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Chapitre 12 Arbitrage international

Art. 176-194
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11° ligne, ajouter : Rev.arb. 2011 p. 289.

In fine (loi espagnole de 2003) ajouter : encore amendée par la loi du 20.5.2011.
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3° ligne, ajouter apres 1998: révisé en 2012 et encore en 2021.

In fine, ajouter : Rev.arb. 2011 p. 303, ILM 2010 p. 1644, puis complété en 2013 par un Réglement sur la
transparence dans I’arbitrage entre investisseurs et Etats fondés sur des traités (Clunet 2013 p. 1436, ILM 2013
p. 1300), dont I’application est appuyée et amplifiée par la « Mauritius Convention » (Convention des Nations
Unies sur la transparence dans 1’arbitrage entre investisseurs et Etats fondé sur des traités, du 10.12.2014) et
entrée en vigueur pour la Suisse le 18.10.2017 (RS 0.975.3 ; FF 2016 p. 3879-3902).

Les autorités fédérales ont procédé a la ratification de cette Convention avec une rapidité que |’on observe
rarement. Le Conseil fédeéral s’est dit conscient qu’un tel régime de transparence va alourdir les arbi-
trages entre investisseurs et Etats, causer des frais supplémentaires, et rendre les compromis plus diffi-
ciles, c’est-a-dire entrainer des inconvénients dont il est généralement admis, bien au contraire, et non
sans raison, que [’arbitrage doit permettre de les éviter. Ces défauts, a-t-on dit, seraient contrebalancés
par le gain de transparence (pure pétition de principe), sans autre explication si ce n’est [’ajout que cela
servirait la sécuriteé du droit et la légitimité de [’arbitrage, des affirmations dont on sait bien qu’elles sont
vides de sens (FF 2016 p. 3885 s.), comme celle que l’on assistera a une « nouvelle dynamique de I’arbi-
trage » (FF 2016 p. 3886). S'il était aussi indispensable de promouvoir [’arbitrage par le biais de la
transparence, pourquoi ne pas en avoir tenu compte lors de la réforme du chapitre 12 de la LDIP ? En
fait, la Convention ne s ’est point fait remarquer dans la pratique.

1. La création du chapitre 12 de 1987
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2° phrase, renvoyant au Réglement suisse d’arbitrage international, créé en 2004 : puis révisé en 2012 et en 2021
et administré d’abord par la « Swiss Chambers’ Arbitration Institution » et depuis mai 2021 par le « Swiss
Arbitration Centre », qui opére au moyen d’une « Arbitration Court ».

2. La réforme de 2020
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Le développement de la jurisprudence du Tribunal fédéral étant devenu de moins en moins accessible a travers
une lecture inspirée d’un souci de compréhension et d’efficacité, le Parlement a voté une Motion exigeant du
Gouvernement de présenter un « projet de toilettage » intégrant dans la loi « certains éléments essentiels de la
jurisprudence », I’objectif étant de « maintenir 1’attrait de la Suisse comme place arbitrale au niveau internatio-
nal » (16.5.2012, n°® 12.3012). Cela lui a déja été suggéré dans I’initiative Liischer du 20.3.2008 (n° 08.417).
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Le résultat formel de cette démarche fut le Message du Conseil fédéral et son projet de loi, du 24.10.2018 (FF
2018 p. 7163-7212), approuvé par les Chambres fédérales le 19.6.2020. S’agissant du premier objectif, le Mes-
sage mentionne trois jurisprudences (rectification et révision des sentences, obligation de contester, connaissance
requise en cas de doute sur I’indépendance d’un arbitre) qu’il intégre dans le projet. On n’y trouve aucune pro-
position au sujet de I’arbitrabilité des litiges du droit du travail, des effets des clauses arbitrales a 1’égard de tiers




non signataires, de I’assistance de secrétaires ou de conseils externes, de la participation du tribunal arbitral et de
son secrétariat a la procédure de recours devant le Tribunal fédéral, des délais pour répliquer ou dupliquer, de la
définition de 1’ordre public, de la pratique a 1’égard de peines disciplinaires en matiére de sport, de I’impossibilité
pour les sportifs de renoncer au recours contre la sentence, de la renonciation a la motivation des sentences, du
régime juridique des frais d’arbitrage, et tant d’autres — toutes des matiéres au sujet desquelles la jurisprudence
a créé des solutions innovantes, dont une partie aurait pu étre consacrée par la voie législative ou, tout au moins,
faire 1’objet d’une réflexion. Le besoin de réforme de 1’arbitrage sportif fut reconnu, mais les solutions seraient
a attendre des instances sportives (FF 2018 p. 7173). Quoi qu’il en soit, par rapport a I’instruction donnée dans
la Motion, on est loin du compte.
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Le projet gouvernemental a conservé la dichotomie entre 1’arbitrage international et I’arbitrage interne, qui était
d’actualité en 1987, mais qui ne 1’est plus de nos jours, en observant les régimes d’arbitrage d’un grand nombre
de pays étrangers qui ont réuni ces deux parties du droit de I’arbitrage dans un seul texte de loi (le plus souvent
le code de procédure civile), quitte a conserver quelques régles spécifiques n’intéressant que le domaine interna-
tional. Le résultat 1égislatif suisse consiste en deux textes paralleles, dans la LDIP et dans le CPC, qui sont
largement composés des mémes dispositions, les seules différences véritables portant sur les moyens de recours
relatifs aux frais d’arbitrage et de 1’ordre public, pour la LDIP, et de I’arbitraire, pour le CPC. Il a été affirmé que
ce dualisme dit « ouvert » correspondait a la tradition, avait fait ses preuves et ne présentait pas de difficulté dans
son maniement pratique (FF 2018 p. 7165). Sur ce dernier point, la présentation est erronée, ne tenant aucun
compte des incertitudes liées au passage d’un régime vers 1’autre, du fait que ce opt-out et opt-in ne comprend
pas la condition de I’arbitrabilité, exempte de la volonté des parties, et qu’un tel saut est encore possible en cours
de procédure arbitrale, avec les complications en résultant pour le tribunal arbitral et sans compter avec des cas
de fraude au motif de recours de I’ordre public, respectivement de 1’arbitraire. Ceux qui ont plaidé pour une
législation uniforme n’ont pas été entendus.

La réflexion sur la distinction entre le grief d’ordre public selon la LDIP et [’arbitraire selon le CPC
mériterait d’étre approfondie. On lit trés souvent dans la jurisprudence que le constat d’une violation
pour arbitraire ne suffit pas pour démontrer une contrariété a l’ordre public matériel ; il en résulterait
alors que, nécessairement, le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral serait plus limité si le recours est
examiné sous I’angle de l’ordre public (cf., pour un exemple récent, ATF 26.4.2023, 44_486/2022, c. 7.3).
Cette appréciation est certes correcte au plan général (et d’ailleurs eu égard aux travaux préparatoires),
mais cela sous une réserve importante. S’il est vrai que la violation de [’ordre public inclut I’arbitraire,
I’inverse n’est pas vrai : le fait de constater un cas d’arbitraire ne veut pas dire que [’ordre public ne soit
pas atteint. Le recourant peut faire valoir un grief d 'une gravité telle qu’il heurte les deux notions simul-
tanément. Dans un tel cas particulier, la contrariété a [’ordre public n’est pas plus restrictive que I’arbi-
traire, et le pouvoir d’examen du Tribunal fédeéral s étend aux deux notions, sans que [’on puisse dire, in
casu, que sa cognition soit plus étroite par rapport a ’ordre public que par rapport a ’arbitraire. Dans
[’arrét cité, on pourrait ainsi se demander légitimement si le raisonnement n'est pas un peu court lorsque
["on admet qu’une ou plusieurs « violations crasses de leur pouvoir d’appréciation par les arbitres », a
[’origine d’une « sanction excessivement sévére », ne soit pas du niveau de I’ordre public de la LDIP, du
seul fait que ce grief représente une « notion plus restrictive que celle d’arbitraire ». Le grief pourrait en
effet rentrer non seulement dans le cadre de I’arbitraire, mais également dans celui de [’ordre public, si
le Tribunal fédéral voulait bien s’en tenir a sa définition initiale fondée sur « une violation des principes
Juridiques fondamentaux au point de ne plus étre conciliable avec l’ordre juridique et le systeme de va-
leurs déterminants » (n° 105). La violation crasse de la Justice serait donc, pour le Tribunal fédéral de
nos jours, « arbitraire », mais toujours acceptable sous I’angle de I’ordre public ?
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Le second objectif consistait a renforcer /’attractivité de I’arbitrage en Suisse. Le Message n’a ajouté aucune
mesure a 1’affirmation de ce but, si ce n’est de louer I’attachement de la Suisse a sa tradition de site neutre et
réputé des arbitrages en provenance de I’étranger (FF 2018 p. 7157 s.). Si I’on ne doit pas déja le faire au-
jourd’hui, il faudra déchanter dans les années a venir. Le temps ou des cabinets suisses étaient régulierement
associés comme conseil dans de grandes arbitrages internationaux est révolu. On en voit trés peu, ce marché
ayant été repris par de grands cabinets transnationaux. La Suisse compte toujours un nombre respectable d’ar-
bitres, opérant au sein de tribunaux arbitraux ayant leur siége a I’étranger ou en Suisse. Cependant, en observant
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les arbitrages du commerce international de catégorie supérieure, I’acces d’arbitres suisses s’est raréfié¢, comparé
aux arbitres étrangers dominant le marché. Certes, le nombre d’arbitrages ayant la Suisse pour siége n’est pas
négligeable, mais cela ne veut pas dire ipso facto que des retombées économiques intéressantes en résultent, étant
rappelé qu’un tel siege n’implique pas nécessairement I’engagement de conseils ou d’arbitres suisses. Le moment
viendra ou le monde suisse de I’arbitrage comprendra qu’il ne suffira plus de s’asseoir sur une tradition d’il y a
50 ans. Les grands centres d’arbitrages (que [’on appelle aussi des « hubs ») ont sollicité en régle générale leur
législateur ou leur organisation faitiére pour pouvoir vanter leurs mérites en référence a un cadre juridique ré-
cemment modernisé. La Suisse se tient a I’écart de ce mouvement. Pour faire mieux, il aurait fallu disposer d’une
représentation de la profession vigilante et d’un Gouvernement clairvoyant. Hélas, la réforme de 2020 a été
menée alors qu’il manquait les deux.
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On notera que les textes allemand et frangais du chapitre 12 présentent des divergences. De surcroit, la version
allemande publiée dans 1’équivalent allemand du Registre systématique (SR) ne correspond pas en tous points a
I’édition publiée dans le Recueil officiel (AS 2020 p. 4179) ; celle-ci comprend en effet des instructions linguis-
tiques qui n’ont pas été toutes mises en ceuvre par la Chancellerie fédérale. Le renvoi de I’art. 191 a I’art. 119a
LTF est correct au RS et non dans le RO. Du point de vue de la visibilité des textes, cela fait désordre, sans parler
des traductions anglaises qui circulent en des versions diverses, selon qu’elles ont pris I’allemand ou le frangais
comme référence.

3. Le modéle européen
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La stratégie du Gouvernement, dans la mesure ou elle est reconnaissable, laisse perplexe. D’un c6té, le Conseil
fédéral a proposé un projet de réforme du chapitre 12 sur 1’arbitrage international dont I’ambition est de renforcer
la réputation et I’attractivité de I’arbitrage en Suisse, alors que, de I’autre c6té, la délégation suisse & la CNUDCI
soutient I’objectif de ’'UE en faveur de la création d’une Cour Multilatérale d’Investissement qui tend a rempla-
cer I’arbitrage privé fond¢ sur les régimes nationaux d’arbitrage international, tel celui du chapitre 12, a la suite
du premier pas effectué a travers le CETA conclu avec le Canada (cf. n° 20b). Le Message du Conseil fédéral
n’a fait aucune mention ni des travaux en cours au sein de la CNUDCI ni de la position de I’UE (qui ne figure
pas dans le chapitre consacré a la comparaison avec le droit européen, FF 2018 p. 7174). Le Parlement n’en a
pas été informé. Pourtant, la politique de I’arbitrage de I’UE a déja fait un premier pas en Suisse, sans se faire
remarquer. Le Protocole 3 sur le tribunal arbitral du projet d’accord-cadre avec I’UE a adopté le systéme de la
liste prédéterminée pour la désignation du président du tribunal arbitral. Cette liste aurait di étre établie par le
Comité mixte (dont la composition n’était pas déterminée). Il était a craindre que 1’Union européenne ne puisse
peser sur la confection de cette liste bien davantage que la Suisse.
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Cette modification de I’approche a I’égard de 1’arbitrage n’était pas limitée aux accords directement visé€s par
I’accord institutionnel. Cet accord comprenait, en effet, une « Déclaration conjointe UE-Suisse sur les accords
liés au commerce » dont 1’objet principal porte sur le sort et la refonte de 1’accord de libre-échange de 1972 (RS
0.632.401). Cette Déclaration comprend I’engagement des deux Parties a ce que « 'accord institutionnel s'appli-
quera aux accords modernisés liés au commerce qui bénéficieront ainsi des dispositions et structures mises en
place par celui-ci notamment de son mécanisme en matiére de réglement des différends » (n° 9), et cela méme
avant I’entrée en vigueur de tout accord renégocié, dans ce cas cependant sous réserve de 1’approbation par le
comité mixte (n° 8). La modernisation dont il aurait fallu convenir aurait porté, en particulier, sur 1’accés au
marché et I’échange des biens dans tous les secteurs, les mesures de libéralisation des services et des investisse-
ments, la protection de la propriété intellectuelle, ainsi que les valeurs partagées par les parties dans leur politique
commerciale respective (n° 7). Il ne pouvait échapper a 1’observateur averti que le tribunal arbitral de I’accord
institutionnel couvrira ainsi de trés larges parties des échanges commerciaux et d’investissements avec I’UE et
ses Etats membres, réduisant d’autant le champ de I’arbitrage privé du chapitre 12 de la LDIP (qui comprend le
domaine de I’investissement commercial). A noter par ailleurs qu’une autre Déclaration a prévu que le tribunal
arbitral de 1’accord institutionnel assistera le comité mixte opérant sous 1’accord de libre-échange de 1972 dés
I’entrée en vigueur de ’accord institutionnel. Tout ce qui touche au droit de I’UE dans les relations avec la Suisse
aurait ainsi été soumis a la juridiction de la CJUE conformément aux articles 4 et 10 de ’accord. Le rejet de
I’accord par le Conseil fédéral a rendu sans perspective I’avenir de I’arbitrage international commercial avec
I’UE. 11 est cependant fort probable que les éléments essentiels touchant a I’arbitrage — qui n’étaient pas contestés




au niveau politique - vont ressurgir dans un futur accord quelconque dont la Suisse devra envisager la conclusion
immanquablement.

Si la position du Conseil féedéral est a présent trés incertaine, il apparait assez clairement qu’'un méca-
nisme de résolution des litiges impliquant la Suisse et ['UE naitra des futures négociations quel que soit
leur contexte plus spécifique. Compte tenu de la position fragile du Gouvernement dans ses relations avec
la I’'UE et du maigre intérét manifeste par le milieu suisse de la profession de [’arbitrage, se contentant
du toilettage d’une réputation que l’on croit pouvoir tirer d’'un passé lointain, il est certain que les posi-
tions de I’"UE vont peser lourdement sur la structure du systéeme d’arbitrage qui sera mis sur pied. En
premier lieu, on devra accepter le systeme des listes d’arbitre, ce qui mettra fin a [’arbitrage privé que
[’on croyait inébranlable a défaut de lire les prises de position de la Commission de I'UE. En second lieu,
I’UE étendra le nouveau systeme a [’arbitrage d’investissement et a de larges secteurs du commerce en
Europe. Cela s’est déja trouvé dans le premier accord cadre ; I’'UE ne voudra certainement pas vouloir
aller en-dega, ce d’autant qu’aucune opposition notable s est manifestée en Suisse.
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5° ligne : biffer la mention de RS 0.277.111 (rubrique disparue).

In fine, ajouter : Depuis récemment, la Convention de 1927 a complétement cessé de produire des effets en
Suisse.
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La situation est différente s’agissant des arbitrages fondés sur un traité bilatéral d’investissement (TBI/BIT) mais
régis par les régles de la CNUDCI qui peuvent s’appliquer alternativement a celles du CIRDI, normalement au
choix de I'investisseur (« fork-in-the-road clause »). Le Tribunal fédéral a ainsi été saisi récemment de quelques
affaires fondées sur un TBI. Elles portent le plus souvent sur la compétence, ce qui implique, notamment, la
définition de I’investissement (cf. ATF 11.12.2018, 4A_65/2018, c. 2-4 ; ATF 144 111 559 ss ; ATF 12.12.2019,
4A 244/2019,c.4 ; ATF 20.9.2016,4A 616/2015,c.3 ; ATF 7.2.2020,4A 80/2018,c.3 et4 ; ATF 146 111 142
ss; ATF 23.2.2021,4A 187/2020, c. Set 6 ; ATF 148 111 330 ss, Venezuela ; ATF 149 111 131 ss ; 150 IIT 89 ss,
92-95) ainsi que celle de la nature de la demande (cf. ATF 141 III 495 ss, au sujet de la distinction entre les
« contract claims », les « treaty claims » et la « clause parapluie » ou « umbrella clause »). L’enjeu d’une
exception de litispendance a été évoqué, sans observer que la compétence d’un tribunal arbitral opérant sur la
base d’un TBI est exclusive (cf. ATF 2.11.2020,4A 461/2019, c. 4, 6.4 ; cf. art. 190 n°® 104a). En ce qui concerne
le droit matériel de I’investissement, les litiges soumis au Tribunal fédéral par le biais des dispositions de I’art.
190 al. 2 sont d’un intérét trés limité, principalement en raison de 1’interprétation trés restrictive de la notion
d’ordre public. Ainsi, le Tribunal fédéral ne revoit pas, en régle générale, le standard de traitement loyal et
équitable (cf. ATF 14.12.2017, 4A_157/2017, c. 3.3.4) ou I’indemnisation en cas d’expropriation (cf. ATF
8.4.2021, 4A 516/2020, c. 4, République Arabe Syrienne). Il en résulte qu’a travers la notion d’ordre public, le
Tribunal fédéral fait prévaloir sa propre « appréciation globale de la situation », donnant moins de poids a la
protection des investisseurs (qui sont sensés souffrir du risque qu’ils ont pris) et mettant dans la balance la
difficulté de I’Etat hote a assumer ses responsabilités (ATF cité, c. 4.6) — une pesée des intéréts que 1’on peut
comprendre d’un point de vue générale mais qui differe des objectifs des traités d’investissement.

Selon une information de IAReporter du 18.6.2024, le SECO aurait confirmé que la Suisse a recu une
premiére « notice of dispute » d’un groupe d’investisseurs liée a la reprise du Crédit Suisse par ['UBS en
mars 2023 et en particulier a la remise a zéro des valeurs « ATI » sur ordre de la FINMA. 1l est rapporté
par ailleurs que d’autres demandes d’arbitrage seraient en voie de préparation. A en croire [’édition du
GAR du 31.10.2024, deux groupes d’investisseurs auraient notifié le Gouvernement suisse de leur inten-
tion d’engager une procédure d’arbitrage dans le méme contexte, tandis qu’'un autre groupe serait sur le
point de conclure un accord de financement de la part d 'une tierce partie. Cette derniere information est
confirmée par IAReporter du 6.11.2024, précisant que ledit accord de financement aurait été conclu, tan-
dis que quatre autres groupes d’investisseurs préparent des démarches en ce sens qui devraient parvenir
aux autorités suisses fin 2024/début 2025.

20b n
A part la Convention de Washington, il conviendra de s’intéresser aux instruments par lesquels 1’Union
européenne entend concrétiser une « politique européenne globale en matiére d’investissements internationaux »,




pour laquelle elle dispose d’une compétence exclusive depuis le traité de Lisbonne. Ce développement se
construira par étapes. Le premier grand pas a été fait avec I’Accord de libre-échange entre I’UE et le Canada
(CETA) du21.1.2017. Ony trouve en particulier une définition plus explicite de la notion de « fair and equitable
treatment ». Les principes consacrés dans cet Accord ont été placés sur I’agenda des négociations d’un accord
UE-USA sur le partenariat transatlantique sur le commerce et 1’investissement (Transatlantic Trade and In-
vestment Partnership — TTIP). La Commission de I’UE soutient I’instauration d’un « Investment Court System »
(ICS), respectivement d’un « Investor-State Dispute Settlement » (ISDS), qui ne présentera pas les inconvénients
de la pratique arbitrale d’investissement de nos jours. L’observation de ces développements se concentre ces
temps sur les négociations engagées au sein du « Working Group III » de la CNUDCI. Il est prévu que les travaux
seront finalisés en 2026, si les ressources budgétaires le permettent. En parall¢le, I’UE poursuit la promotion du
modéle du CETA a travers des accords bilatéraux.

La 49° session a eu lieu du 23 au 27 septembre 2024 a Vienne. L’ ordre du jour comprenait I’étude d’un
statut sur un « standing mechanism » qui fera [’objet d’'un Protocole soumis a ratification ; il est prévu,
en particulier, que les décisions du « Dispute Tribunal » seront reconnues et exécutées dans les Etats
contractants (art. 26), de méme que celles du « Appeals Tribunal » (art. 36), ces décisions étant qualifiées
de « sentences arbitrales » au sens de [’art. I CNY. La prochaine session est envisagée du 20 au 24 janvier
2025 a Vienne. Pour des informations sur les travaux, il convient de se reporter sur les indications figurant
sur le site du Groupe (A/CN.9/WG.11I). On y trouve d’ailleurs une riche documentation, comprenant no-
tamment les travaux fournis par le Forum Académique qui est actif en paralléle. La mise en place du
« CETA Investment Court » a été achevée le 29.1.2021.

Malgré les obstacles rencontrés dans les négociations, il y a de la force dans les objectifs fixés, qui vont
vers le remplacement de [’arbitrage prive dans la politique commerciale par une approche multilatérale
plus proche des intéréts des Etats. 1l existe au sein de la CNUDCI un consensus de principe sur la nécessité
de réformer I’ISDC (Investment-State Dispute Settlement). Pour I'UE, [’objectif est d établir un organe
permanent chargé de statuer sur les différends en matiere d’investissement, marquant ainsi une rupture
avec le systeme d’arbitrage ad hoc, dont le Conseil fédéral a fait croire le Parlement qu’il aura pour la
Suisse un avenir fondé sur la tradition.

L’idée de se servir des juridictions commerciales en tant que tribunaux arbitraux institués est d’actualité
dans plusieurs pays européens et elle meriterait d’étre promue en Suisse également (comme [’a fait Nobel,
Handelsgericht Zurich, p. 281-315). Quoi qu’on en dise dans les milieux profitant du privatisme de I’ar-
bitrage commercial, [’arbitrage institutionnalisé, jouissant de qualités d’expérience et de stabilité, pre-
sente des atouts. Le Conselil fédéral est favorable au développement de juridictions spécialisées dans le
contentieux du commerce international, mais il entend encourager les cantons a s’y engager au sein de
leurs tribunaux du commerce ou des tribunaux cantonaux supérieurs, sans détacher cette fonction sous la
forme de tribunaux arbitraux spécialisés (cf. le Message, FF 2020 p. 2607 ss, 2627 5. ; Haberbeck, Ju-
sletter, 14.12.2020).
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Le régime européen de I’arbitrage international d’investissement a été bouleversé par 1’arrét Achmea du 6.3.2018,
déclarant que les articles 267 et 344 du TFUE sont incompatibles avec un Traité bilatéral d’investissement (BIT)
conclu entre des Etats membres et ayant 1’effet qu’un investisseur de 1’un des Etats membres peut introduire une
procédure devant un tribunal arbitral contre un autre Etat membre, hote de ’investissement, dont cet Etat doit
accepter la compétence (CJUE, C-284/16, n° 31-60). Or, un tel tribunal se situe hors le systéme juridictionnel de
I’Union dont I’autonomie doit étre respectée (n° 32-37) et, notamment, il ne permet pas a la Cour de justice d’étre
saisie et d’avoir ainsi I’occasion d’assurer la pleine efficacité des normes de I’Union (n° 52-56). Dans un premier
temps, cet arrét a créé quelques confusions du fait que (1) il ne s’impose pas aux pays tiers dans lesquels I’exé-
cution d’une sentence fondée sur un BIT intra-UE est demandée, (2) il ne se prononce pas sur le sort des BITs
conclus entre des Etats membres et des pays tiers et (3) il constate certes 1’incompatibilité entre les BITs intra-
UE avec le droit de I’Union, mais il ne s’exprime pas sur la sanction susceptible de frapper les clauses arbitrales
fondées sur un tel BIT (cf., cependant, BGH 31.10.2018, concluant a I’invalidité de la clause arbitrale et a 1’an-
nulation de la sentence dans 1’affaire Achmea). Sur ce dernier point, I’arrét PL Holdings du 26.10.2021 (C-
109/20) a clarifié la situation en statuant que les art. 267 et 344 TFUE s’opposent a une l1égislation nationale




permettant a un Etat membre de conclure avec un investisseur d’un autre Etat membre une convention d’arbitrage
ad hoc, un tel engagement étant pris en violation du droit de I’Union et dés lors entaché de nullité (n° 43-56 ; cf.,
par ailleurs, CJUE 2.9.2021, C-741/19, Komstroy, n°® 39-85 ; 25.1.2022, C-638/19, Commission européenne, n°
94-148). Cette jurisprudence a été complétée par un arrét reprochant au Royaume-Uni d’avoir accepté I’exécution
d’une sentence arbitrale CIRDI accordant le versement de dommages et intéréts constitutif d’une aide d’Etat
incompatible avec le marché intérieur, sans avoir saisi la Cour d’un renvoi préjudiciel (CJUE 14.3.2024, C-
516/22, affaire Micula). La fin de I’arbitrage d’investissement au sein de I’UE a ainsi été définitivement annon-
cée. A plus long terme, on doit s’attendre a I’abrogation de la plupart des BITs intra-UE a la suite de I’entrée en
vigueur de I’Accord portant extinction des traités bilatéraux d’investissement entre Etats membres de 1’Union
européenne (JOUE 2020 L 169, p. 1, ILM 2021 p. 99, SchiedsVZ 2020 p. 85), ainsi qu’a I’exclusion de I’arbitrage
de la Charte de 1’énergie pour les litiges au sein de I’'UE. Au plan mondial, cependant, des réformes plus pro-
fondes s’annoncent, dans un sens plus respectueux des orientations politiques se dégageant pour faire face aux
crises planétaires en matiére d’environnement et de droits humains (cf. le document soumis a 1’Assemblée
générale par le Rapporteur spécial nommé a cet effet, du 13.7.2023, A/78/168). On peut se demander si la
jurisprudence Achmea ne va pas un jour affecter la pratique du TAS. En effet, I’exercice d’un sport peut constituer
une activité économique et ainsi relever des dispositions du droit de I’Union qui sont applicables en présence
d’une telle activité (CJUE 21.12.2023, C-124/21, International Skating Union, n° 91). La CJUE observe dans ce
méme arrét que la Commission relevait correctement 1’impossibilité de soumettre les sentences du TAS au con-
tréle d’une juridiction (celle du Tribunal fédéral) en mesure de s’assurer du respect des dispositions d’ordre
public du droit de I’Union, et le fait que le mécanisme d’arbitrage en cause en I’espéce est, en pratique, imposé
unilatéralement par la fédération concernée aux athlétes, rejoignant les observations de la CEDH a ce propos (n°
225, citant I’arrét de la CEDH du 2.10.2018 dans 1’affaire Mutu et Pechstein, § 109-115). Un conflit de systéme
entre la Suisse et le droit de ’'UE s’annonce depuis que le Tribunal fédéral a refusé de s’aligner sur cette juris-
prudence européenne, principalement 1’arrét Komstroy (cf. ATF 3.4.2024, 4A 244/2023, c. 7). Dans une analyse
soignée et explicite, la Haute Cour a conclu que le régime d’arbitrage intra-européen relevait du droit de I’UE et
ne pouvait ’emporter, en termes de droit international public, sur un trait international dont I’UE ou ses Etats
membres ont accepté la primauté (telle la Charte de I’énergie), s’agissant notamment de sa clause arbitrale.

L arrét du 3.4.2024 ne manquera pas d’avoir un impact sur les négociations en cours entre la Suisse et
[’UE. Le droit de I'UE comprendra, trés vraisemblablement, dans le champ d’application matériel des
futurs accords, des décisions rendues dans un Etat membre au mépris d 'une clause arbitrale valable du
point de vue suisse, conformément a son droit national ou au droit des traités. La validité de telles déci-
sions etant fondée sur le droit européen tel qu’interprété par la CJUE, cette jurisprudence ne pourra pas
[’emporter sur des traités d’investissement ou d’autres accords de droit international auxquels la Suisse
est liee en vertu du droit international public. 1l se posera ainsi une limite a une solution intégrant le
respect des arréts de la CJUE dans le futur mécanisme de résolution des litiges dans les relations Suisse-
UE.

L’interpellation Broulis du 28.2.2024 (n° 24.3051) a pris [’arrét International Skating Union de la CJUE
pour point de départ d’une analyse relevant que des experts suggereraient que le TAS quitte Lausanne
pour s’installer dans un Etat membre de I'UE et que pour éviter un tel risque, il conviendrait que le
Tribunal fédéral puisse disposer d’un pouvoir d’examen plus important sur les sentences arbitrales en
genéral, et celles du TAS en particulier. La réponse du Conseil fédéral du 1.5.2024 ne pourrait étre plus
negatif : (1) Au niveau fedéral, il n’est actuellement pas nécessaire de prendre des mesures aux fins d’ac-
croitre lattrait de la Suisse pour les tribunaux arbitraux. (2) Si le Tribunal fédéral avait un pouvoir
d’examen étendu sur les sentences arbitrales, I’arbitrage ne serait plus un mode alternatif de reglement
des litiges, mais le premier échelon d’une procédure judiciaire. (3) Le Tribunal fédéral ne peut pas inter-
préter le droit européen de la concurrence. Par ailleurs, le Conseil fédeéral rejette, pour des raisons de
principe, l'idée que le Tribunal fédéral puisse avoir la possibilité de poser une question préjudicielle a la
CJUE. En réponse a l'interpellation, le Conseil fédéral ne répond pas : il n’en dit mot sur le soutien
permettant le maintien du TAS en Suisse, question qui ne semble pas intéresser le Conseil fédéral. Le
Gouvernement suisse est donc complétement insensible au possible départ du TAS de la Suisse.

Comme il fallait s’y attendre, lors de la séance du Conseil des Etats le 12.6.2024, on a pris la petite
lorgnette, le Conseil fédéral Beat Jans observant qu’il ne partage pas les craintes de l’interpellant. Peu




de litiges sportifs portent sur le droit de la concurrence (theme de [’arrét cité). L ordre public suisse n’a
pas a protéger, ni l’ordre public européen, ni le maché intérieur européen. Soumettre des questions pré-
Judicielles a la CJUE serait problématique de la part d’un Etat non membre de |’UE.

Dans ['arrét cité, la CJUE n’a nullement limité ses observations visant la Suisse au droit de la concur-
rence, critiquant de maniere générale 'impossibilité de soumettre les sentences du TAS au contréle d 'une
Juridiction (celle du Tribunal féderal) en mesure de s’assurer du respect des dispositions d’ordre public
du droit de [’Union par rapport a toute activité sportive professionnelle, et le fait que le mécanisme d’ar-
bitrage en cause en [’espéce est, en pratique, imposé unilatéralement par la fédération concernée aux
athletes, rejoignant les observations de la CEDH a ce propos (n° 225, citant ’arrét de la CEDH du
2.10.2018 dans [’affaire Mutu et Pechstein, § 109-115).

On trouve un nouvel indice indirect de la subordination du TAS au droit européen dans [’arrét FIFA du
4.10.2024 (C-650/22). Dans une sentence du TAS une indemnité substantielle a été imposée a un joueur
pour avoir rompu de facon anticipée son contrat de travail. La conséquence était pour le joueur de subir
une restriction de concurrence sur le marché européen de la liberté de circulation des travailleurs. La
réglementation de la FIFA fut jugée incompatible avec le droit européen sur certains points, malgre la
sentence du TAS qui en était a son origine. La Cour n’a pas manqué de constater que les critéres d’in-
demnisation appliqués par le TAS paraissaient étre destinés davantage a préserver les intéréts financiers
des clubs dans le contexte économique propre aux transferts de joueurs entre ceux-ci qu’a assurer le
prétendu bon déroulement de compétitions sportives, ce dont témoigne, par ailleurs, plusieurs décisions
du TAS figurant au dossier de la Cour (n° 107). Cela n’est pas de bon augure pour [’efficacité des sen-
tences du TAS dans les Etats membres de ['UE et met en question ['impartialité présumée des arbitres du
TAS.

On observera la situation avec plus de clarté lorsque la CJUE aura rendu son arrét dans I’affaire Seraing
c. FIFA (C-600/23), dans laquelle elle est saisie par la Cour de cassation belge (arrét du 8.9.2023) de la
question de savoir si le droit européen fait obstacle a [’autorité de la chose jugée, respectivement a la
force probante a l’égard de tiers, d’une « sentence arbitrale [rendue par le TAS le 9.3.2017] dont le
controle de conformité au droit de |’'Union européenne a été effectué par une juridiction d’un Etat non
membre de [’Union [le Tribunal fédeéral dans son ATF 20.2.2018, 44_260/2017, ATF 144 11l 120 ss], non
admise a saisir la Cour de justice de [’Union européenne d’une question préjudicielle ».

A la limite, on peut penser que [ attitude des milieux européens face a l’arbitrage sportif suisse ne regarde
pas la Suisse, pays souverain et indépendant. Cependant, cela ne sert point nos intéréts s’il s’avere que
["arbitrage du TAS ne peut plus produire des sentences valables dans les Etats membres de I’UE et ail-
leurs. La Cour constitutionnelle allemande a donné un signe dans [’affaire Pechstein. 1l y en aura
d’autres.

A l’oppose de [’arrét de la CJUE du 14.3.2024 et de celui du Tribunal du 2.10.2024 (T-624/15, 694/15,
704/15 RENV), le caractére exécutoire de la sentence Micula a été confirmé par la Cour d’appel du
district de Washington D.C. le 14.5.2024 (n° 23-7008), de méme que les sentences rendues dans les
affaires NextEra/9REN/Blasket, le 16.8.2024, ainsi que par le Landgericht Essen le 12.4.2024 (2 O
477/22).

On ne s’alignera pas sur la position émanant du cercle étroit de la I'* Cour de droit civil, soutenant qu il
était judicieux de renoncer a l’application de la CEDH et d’exporter celle-ci au monde entier, étant donné
qu’il fallait s’y prendre a temps pour éviter que le TAS fasse I’objet d 'une perspective « bien réelle » de
sa délocalisation hors I’Europe (cf. Carruzzo/Kiss, Sem.jud. 2023 p. 652 s.). Renoncer au respect de la
CEDH en croyant que cela servirait les intéréts du TAS représente une position diamétralement opposée
a celle de l’arrét du 3.4.2024, insistant judicieusement sur le respect des traités, conformement a la Con-
vention de Vienne sur le droit des traités. La CEDH pourrait, au contraire, s avérer utile dans la mesure
ou elle soutient ’acces a I’arbitrage, le cas échéant au détriment du droit de I’"UE et de son interprétation
intra-européenne par la CJUE. De plus, I’argument est contre-productif : au lieu de sauver le TAS en
Suisse, pour contourner la CEDH, la meilleure solution consisterait a délocaliser le TAS hors de I’ Europe.
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Art. 176
2
6° ligne, aouter aux ATF cités : ATF 141 III 229 ss, 236.
3
In fine, ajouter: ATF 7.7.2014,4A_124/2014, c. 3. Dans un récent arrét de principe, le Tribunal fédéral a confirmé
et développé cette position. Il convient d’interpréter 1’accord des parties pour connaitre 1’existence et la portée
de leur option de se soumettre a une méthode alternative de résolution des litiges, puis de vérifier si la méthode
retenue a été suivie correctement et de bonne foi, notamment en respectant le caractére obligatoire d’une
conciliation préalable, ce y compris toutes les étapes du processus et non seulement son initiation (ATF 142 111
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296 ss, 305-314). La violation d’un tel mécanisme contractuel doit étre sanctionée, en régle générale par la
suspension de la procédure arbitrale qu’une partie a engagée prématurément, et ce jusqu’a ’achévement des
démarches préalables dont les parties sont convenues (ATF 142 111 314-319 ; cf. art. 191 n® 56a).

4

10° ligne, ajouter a ’ATF cité : ATF 5.7.2011, 4A 254/2011, c. 4, pour un cas interne.

18° ligne, ajouter avant les autres ATF cités : ATF 141 111 274 ss.

9

4° ligne, ajouer : ATF 119 11 271 ss, 275 ; ATF 148 111 427 ss, 430 s.

19° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 144 111 120 ss., 1124-129, FIFA ; ATF 22.12.2022, c. 6, non reproduit
dans I’ATF 148 111 427 ss. Puis biffer la demi-phrase qui suit et la référence a Kaufmann/Rigozzi. Il n’empéche
que les affirmations du Tribunal fédéral ne sont pas de nature a évacuer la controverse : alors que dans son arrét
du 22.12.2022, le Tribunal fédéral laisse le TAS dire qu’en effet, les présidents d’une formation sont « non €li-
gibles par les parties » (c. 6.5), sans garantir aux athlétes une représentation équilibrée de leurs intéréts par rapport
a ceux des fédérations, le Bundesverfassungsgericht allemand a relevé dans 1’affaire Pechstein, dans un obiter
dictum, que tous les acteurs du processus de nomination doivent faire preuve de « neutralité » et de « distance »
(arrét du 3.6.2022, IPRax 2023 p. 285).

In fine, ajouter a ATF 119 11276 : ATF 144 111 122 s. ; ATF 7.2.2017, 4A_492/2016, c. 3.3.3 ; ATF 2.2.2018,
4A 490/2017,¢.3.3.4; ATF 18.6.2021,4A_612/2020, c. 4, non reproduit dans I’ATF 147 III 500 ss ; ATF 148
II1 433-435, relatif a une décision d’ordre disciplinaire rendue par la Chambre antidopage du TAS (CAD TAS).

Au vu des arguments échangés, le recours dans ['affaire FIFA n’avait pas de chance de prospérer. On s étonne
néanmoins de la longueur exceptionnelle, voire excessive, des développements des Juges fédéraux, sans doute
sous l'influence de leur greffier, connu pour sa prolixité. Cependant, autant qu’il convient de rejeter avec une
certaine fermeté des arguments qui ne convainquent pas, autant faudrait-il adopter une certaine modération
lorsque [’on s engage dans des considérations hors propos et présentées comme s’il s agssait de s’ élancer dans
une plaidoirie. Ainsi, on peut certes reprocher au recourant de n’avoir pas mentionné [’arrét Pechstein du
Bundesgerichtshof allemand et lui fournir le conseil de s’y intéresser, mais fallait-il encore insister en disant
qu’il s’agit d’un « arrét dont la lecture intégrale est des plus instructives » (c. 3.4.1) ? L’auteur des considérants
du Tribunal fédéral ferait mieux de reculer quelque peu devant sa tendance a embellir le TAS plus qu’il ne le
mérite. La legon donnée aux conseils des parties, mise en évidence par une publication au Recueil officiel (ATF
144 111 125), s’avere grotesque depuis que la Cour constitutionnelle allemande a mis a néant I’arrét du
Bundesgerichtshof, le 3.6.2022 (1 BvR 2103/16). Avec la verve que l’on lui connait, le Greffier Carruzo s’est
encore lancé dans une nouvelle diatribe de bienveillance du TAS, dans I’arrét du 22.12.2022, 44_232/2022, c.
6 (non reproduit dans I’ATF 148 111 427 ss), s étalant longuement sur [’arrét de la CEDH dans [’affaire Pechstein
(c. 6.6.2), sans mentionner l’arrét du Bundesverfassungsgericht, mais en ajoutant que [’opinion dissidente de
deux Juges de la CEDH « n’y change rien » a [’analyse fédérale — belle occasion pour donner une claque a la
Juge suisse. Or, le Bundesverfassungsgericht a complété son analyse par un obiter dictum dont les perspectives
d’avenir méritent la réflexion :

« 6. Auf die weitere Frage, ob ein strukturelles Ubergewicht der Verbinde insbesondere bei der Benennung der
,heutralen” dritten Schiedsrichterperson ebenfalls gegen den Justizgewahrleistungsanspruch aus Art. 2 Abs. | in
Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG verstoft, der insoweit iiber die Gewahrleistungen des Art. 6 Abs. 1| EMRK in der
Auslegung durch den Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte hinausgehen kann (Art. 53 EMRK; vgl. dazu
BVerfGE 128, 326 <371> - Sicherungsverwahrung II; 148, 296 <355 Rn. 134> - Streikverbot fiir Beamte), kommt
es angesichts der Nichtigkeit der Schiedsvereinbarung wegen mangelnder Offentlichkeit nicht mehr an. Es gehort
jedoch zum Wesen der richterlichen Tétigkeit, dass sie von einem nichtbeteiligten Dritten ausgeiibt wird; dies erfor-
dert Neutralitdt und Distanz gegentiber allen Verfahrensbeteiligten. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gewdéhrleistet, dass
der Einzelne im konkreten Fall vor einem Richter steht, der diese Voraussetzungen erfiillt (vgl. BVerfGE 3, 377
<381>; 4, 331 <346>; 14, 56 <69>; 21, 139 <145 f.>; 82, 286 <298>; 89, 28 <36>; 148, 69 <96 Rn. 69>). Diese
Grundsétze sind auch bei der Ausgestaltung eines nationalen oder internationalen Schiedsverfahrens zu gewihrleis-
ten, das den rechtsstaatlichen Mindestanforderungen gerecht werden muss, um den Rechtsschutz vor den ordentli-
chen nationalen Gerichten ausschlieBen oder einschrénken zu konnen.»

L’exigence de « neutralité et de distance », en particulier par rapport au troisieme arbitre « neutre », est claire-
ment énoncée et [’'on aurait tort de [’ignorer dans l’optique de la reconnaissance des sentences du TAS en Alle-
magne. On se demande des lors si le Greffier Carruzzo ne s’est pas mal pris en répétant une nouvelle fois la
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sacro-sainte neutralité du TAS, alors que le Bundesverfassungsgericht aurait dii ['inciter a un peu de retenue,
ce d’autant que [’éloge du TAS s’est fait « a titre superfétatoire » (c. 6.6.3). L arrét du 22.12.2022 fait en effet
dire au TAS (qui n’avait aucun titre a intervenir, ne représentant pas « [’autorité précédente », a savoir le tri-
bunal arbitral), que les personnes pouvant siéger en tant que président d 'une formation arbitrale sont « non
eligibles par les parties », choisies sur une liste établie par la fondation (le CIAS). Dans ces conditions, le sportif
professionnel ne jouit pas de la « neutralité et distance » de tous les participants au processus arbitral. Fallait-
il le dire ?

Larrét du 29.8.2018 de la Cour d’appel de Bruxelles dans [’affaire RFC Seraing c. FIFA mérite également
[’attention lors de [’examen du fonctionnement et de l’'indépendance du TAS. S’il continue a glorifier le TSA
unilatéralement, alors qu’il devrait étre conscient de ses défauts, le Tribunal fédéral risque, un jour, de ne plus
pouvoir convaincre par la défense de sa propre indépendance. L intérét au maintien du TAS en Suisse et dans le
canton de Vaud (exprimé a travers la fameuse « bienveillance », hors la loi) semble passer devant le respect de
Uintérét a la protection de la libre volonté des joueurs et sportifs. Un arrét récent de la CEDH semble bien
annoncer que l’'on est sur le fil du rasoir : Dans [’affaire de la Fédération Turque de Football (4/i Riza et al.,
28.1.2020, n° 30226/10), la Cour a relevé que le Arbitration Committee de celle-ci montrait de nombreux points
de dépendance et d’influence par rapport au Board of Directors, résultant dans des déficits structurels tels que
le Committee n’apparassait pas en état de résoudre les difféerends en observant l'indépendence et I'impartialité
requises (§ 201-223), jugeant ainsi a propos d’'une situation qui ressemble a bien des égards a celle du TAS.
Face a cette perspective fondée sur I’art. 6 par. 1 CEDH, on aurait tort d’évacuer [’objection fondée sur
l’absence de structure équitable par I’argument que [’intéressé aurait pu formuler une demande de récusation
(cf. UATF cité du 22.12.2022, c. 6.6.2), qui viserait les qualités personnelles d’un arbitre et non [’absence
d’indépendance et la partialité manifestée a travers le processes de sa nomination. La question mériterait d étre
approfondie : dans trois arréts rendus en 2022 et concernant le TAS, le déficit structurel n’est pas mentionné en
tant que cause d’une impartialité des formations arbitrales (ATF 4.3.2022, 44_520/2021, c. 5.1.1, 5.1.2 ; ATF
7.2.2022, 44 462/2021, c. 3.1.2 et du 24.1.2022, 44 404/2021, c. 5.2), alors que le standard dans la
Jurisprudence comprend cet élément fondamental comme le rappelle I’ATF 15.12.2022, 1B _101/2022, c. 2.1,
dans lequel il est précisé (vappelant I’ATF 142 III 732 ss, 736) que la garantie d’un tribunal constitué en
respectant la Constitution est également violée lorsque des circonstances laissent apparaitre des doutes sérieux
sur l'impartialité du tribunal en raison du comportement du juge ou de facteurs extérieurs de nature fonctionnelle
ou_organisationnelle (« gewissen dusseren Gegebenheiten funktioneller und organisatorischer Natur »). Ce
regard visant la structure du processus de composition de la formation arbitrale du TAS serait évidemment
déterminant et ne saurait étre escamoté par la fameuse vision de bienveillance dont s inspire encore le Tribunal
fédeéral. A cote de tres nombreux écrits qui se plaisent a louer le TAS et son indépendance, le plus souvent on se
contentant d’affirmations restant a la surface, on lira avec le pus grand intérét |’étude approfondie de Weitz,
parue dans la Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review (Loy.L.A.Int’l&Comp.L.Rev.)
45 (2022) p. 227-247.

1l n’est pas sans intérét de noter dans le méme contexte que pour la CJUE, l'indépendance comporte deux
aspects, dont le premier, d’ordre externe, requiert que [’organisme concerné exerce ses fonctions en toute
autonomie, tandis que le second, interne, « vise l’égale distance par rapport aux parties au litige et leurs intéréts
respectifs au regard de I’objet de celui-ci » (arrét du 7.5.2024, SO, n° 40-45). Les membres d’'un tel organisme
doivent étre a I’abri de toute pression extérieure, qu’elle soit directe ou indirecte (n° 53).

Puisque le Greffier Carruzzo se plait de donner des legons, on pourrait peut-étre oser lui suggerer en retour la
lecture de I’article paru dans la NZZ du 1.3.2023, relatant une affaire impliquant le Président de la société de
football de Haiti, menée par un trio arbitral incapable de maitriser le proces (aucun des trois arbitres n’ayant
une expérience pénale) et de se montrer épris de Justice ne serait-ce que dans ses éléments rudimentaires (« nicht
ansatzweise »), le TAS étant hors d’état d’assurer aux témoins victimes des exactions (violences physiques et
sexuelles sur des dizaines de jeunes fille) ne serait-ce qu’une protection élémentaire de leur santé et de leur
securité, le Secrétaire général du TAS estimant au surplus que c’était [’affaire des parties. Au terme d’une
procédure dans laquelle la formation a exposé les victimes a la vindicte des auteurs d’exactions des plus cruelles,
ledit président étant libéré de tout reproche, ’article de la NZZ conclut que cette affaire démontre les limites de
la juridiction arbitrale du sport. Les interdépendances financieres sont incontestables (« unbestreitbar »), la
moitié du budget du TAS provenant du mouvement olympique et de la FIFA. Lorsque ['on lit que cette affaire
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représente les défauts manifestes de la justice sportive (« offenkundige Mdngel der Sportgerichtsbarkeit »),
comment supporter les plaidoiries du Greffier Carruzzo et la bienveillance dont il s’inspire pour ignorer les
defauts crasses du TAS, dont M. Bach, Président du CIO, a déja réclamé une réforme urgente dans un
communique du 5.2.2018, regrettant que le TAS ne parviendrait pas a gérer, ni la qualité ni la consistence de sa
Jurisprudence ? Combien de victimes faut-il encore pour qu’au Tribunal fédéral, on ouvre les yeux ?

10

5¢ ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 138 II1 29 ss, 35 ; ATF 17.4.2013, 4A_515/2012, c. 5.2 ; ATF 140 111 134
ss, 138 ; 142 111 239 ss, 247 s. ; ATF 22.1.2018, 4A 432/2017,¢. 3.2 ; ATF 147 111 107 ss, 112.

7° ligne, ajouter : ATF 27.1.2017, 4A_546/2016, c. 1, s’agissant de la Cour d’arbitrage des Chambres suisses de
commerce. Puis insérer : Les cas les mieux connus de nos jours sont les décisions internes aux fédérations
sportives qui peuvent étre attaquées par la voie judiciaire et non arbitrale, tandis que ’arbitrage en résultant
devant le TAS en constitue une suite (cf. ATF 136 III 345 ss, 349 ; 144 III 120 ss, 122 ; ATF 13.1.2022,
4A 344/2021,c. 5.2 ; ATF 148 111 432-435). On a noté cependant un arrét récent, constatant que la compétence
du TAS peut dépendre de celle de 1’organe juridictionnel préalable en ce sens que cette compétence ne peut étre
plus étendue que celle de cet organe ayant statué¢ en premier lieu (ATF 30.3.2023, 4A 420/2022, c. 5.5.5 ; cf.
art. 190 n° 9).

In fine, ajouter : Deux voies alternatives de résolution d’un litige sont alors ouvertes, le recours a I’arbitrage étant
optionnel (cf. I’arrét du 12.6.2013 de la Cour de cassation frangaise, Rev.arb. 2013 p. 1012). La situation est
différente, cependant, lorsque la présence de deux clauses de ce type ne permet pas de reconnaitre selon quel
critére la clause arbitrale pourrait I’emporter dans le cas particulier (ATF 17.1.2013, 4A_244/2012, c. 4.4-4.6,
laissant indécise 1’hypothése d’une option laissée au demandeur, sans citer I’ATF du 25.10.2010). Ce dernier
arrét est encore ignoré dans un autre arrét, cité, du 17.4.2013, expliquant, au sujet de 1’art. 357 CPC, que la
convention d’arbitrage peut disposer que le recours a I’arbitrage est facultatif, en ce sens que les deux parties ou
I’une d’elles se voient accorder le choix entre I’arbitrage et la juridiction ordinaire (c. 5.2).

16

In fine, ajouter : comme on accepte la situation inverse d’un tribunal étranger procédant a la nomination d’un
arbitre dans de telles conditions, avant que le siége de I’arbitrage ne soit fixé en Suisse (cf. ATF 10.1.2013,
4A_146/2012, c. 3.3, qui constitue I’écho suisse a la juriprudence frangaise citée).

17a n

La position nette du législateur suisse contraste avec ’arrét rendu le 13.7.2021 par la CEDH dans 1’affaire Ali
Riza, constatant qu’eu égard au « lien extrémenent ténu » avec la Suisse, le litige n’aurait pas de lien avec la
juridiction suisse (§ 81), en sorte qu’il était douteux que le requérant puisse se prévaloir d’un droit d’acces a un
tribunal vis-a-vis de la Suisse au sens de I’art. 6 par. 1 CEDH. Or, du moment que les conditions d’extranéité
selon I’art. 176 al. 1 sont remplies (ce qui étaient incontestable dans le cas cité), la juridiction arbitrale et judiciaire
suisse est donnée, conformément au chapitre 12, de telle maniére que les conditions relative a la compétence
arbitrale (art. 178) sont également visées, contrairement a la conclusion de la Cour (§ 97). C’était d’ailleurs la
position du Tribunal fédéral dans la méme affaire, examinant le grief de 1’incompétence tiré de 1’absence
d’éléments d’extranéité sur la base du texte de la clause arbitrale et en vertu de 1’art. 190 al. 2 lit. b (ATF
19.4.2011, 4A_404/2010, c. 4). Le raisonnement incertain de la CEDH ne devrait pas avoir pour effet d’inciter
une partie défenderesse devant le TAS d’exciper de son incompétence au motif que le litige n’aurait que des
« liens extrémement ténus » avec la Suisse, empéchant tout accés au TAS.

18

Lignes 1 et 2 : biffer les mots : « concernées par le litige ».

In fine, ajouter : Lorsque les parties sont nombreuses, il suffit que I’'une d’elles n’avait ni son domicile, ni sa
résidence habituelle, ni son siége en Suisse (ATF 15.7.2013, 4A 188/2013, c. 1).

19

1°¢ ligne, a la fin, ajouter : le siége étant déterminé par I’art. 21.

Lignes 4 a 6 : biffer la phrase, puis continuer : Le siége ...

21 n

L’art. 176 al. 1 ne tient pas compte du caractere international de I’objet du litige. Le fait que le contrat doive étre
exécuté a I’étranger, qu’il soit régi par un droit étranger ou que la sentence devra recevoir exécution hors la
Suisse, n’est pas, en soi, de nature a qualifier I’arbitrage d’international. Le Tribunal fédéral avait conclu que les
parties a considérer étaient celles engagées dans le litige (ATF 24.6.2002, 4P.54/2002, c. 3). Le législateur de
2020 renverse cette jurisprudence, les parties visées étant celles « a la convention d’arbitrage ». Lorsqu’une
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convention d’arbitrage lie plusieurs parties, les liens d’extranéité restent les mémes sans égard au fait que 1’'une
ou I’autre partie ne participe pas a I’arbitrage.

22 n

Quant au moment auquel il faut se placer pour déterminer le domicile, la résidence habituelle ou le siége d’une
partie a la convention d’arbitrage, I’art. 176 al. 1 se référe exclusivement a celui de la conclusion de celle-ci
(ATF 24.7.2023,4A 180/2023, c. 2.6).

Suite : 23

23a n

La conclusion de la convention d’arbitrage est ainsi devenue le critére déterminant, non seulement pour identifier
le point d’extranéité requis, mais également pour savoir par rapport a quelles parties ce facteur doit étre apprécié.
Pour le Message, c¢’est le moment de la signature de la convention qui est déterminant (FF 2018 p. 7176). C’est
le cas principal en pratique. Lorsque plusieurs signatures sont échelonnées dans le temps, c’est celle qui s’ajoute
en dernier lieu pour parfaire I’accord qui est décisive.

23b n

Un cas tres particulier a amené le Tribunal fédéral a faire une exception. En effet, I’'une des parties liées par les
nouveaux statuts de la FIFA était encore domiciliée a I’étranger lors de I’adoption de ceux-ci, rendant I’arbitrage
international. Cependant, lorsque la question fut soulevée devant le Tribunal arbitral, le conseil d’une partie avait
remplacé, sur un projet d’ordonnance, la mention du chapitre 12 de la LDIP par celle de la partie 3 du CPC. Cette
modification fut jugée correcte par le Tribunal et n’a pas rencontrée d’obstacle de la partie adverse. Faute d’une
communication écrite entre les parties, il n’y avait pas d’exclusion selon I’art. 176 al. 2. Cependant, au regard du
principe de la bonne foi, on ne pouvait décider autrement. L’ intimée n’ayant jamais soulevé la moindre objection,
il aurait été incompatible avec les régles de la bonne foi de ne pas traiter le recours comme un moyen dirigé
contre une sentence rendue dans un arbitrage interne (cf. ATF 29.6.2017, 4A_600/2016, c. 1.1, Platini). Tout en
approuvant 1’arrét, on ne doit pas ignorer I’incertitude qu’il crée dans la pratique (cf. Ambauen, Jusletter
6.11.2017,n° 11-17).

23¢c n

On n’a pas voulu — le texte 1égal ne 1I’indique pas — prendre en considération les parties a la convention qui n’en
sont pas signataires, tel le bénéficiaire d’une stipulation pour autrui parfaite, ainsi que dans le cas d’une cession
de créance ou lorsqu’un tiers s’immisce dans 1’exécution du contrat (cf. les cas énumérés dans ATF 7.12.2020,
4A 528/2019, arbitrage CPC, c. 5 et 6 ; ATF 13.11.2020, 4A 124/2020, c. 3.3, avec les références). Parmi ces
parties non engagées par leur signature, il y en a qui ne sont pas liées par la convention d’arbitrage d’emblée,
mais postérieurement, lorsque leur immixtion dans I’exécution du contrat les fait accéder a la qualité de partie
au contrat avec la clause accessoire sur ’arbitrage. Il conviendra de retenir a cet égard également comme point
déterminant I’acces de cette partie a I’engagement d’arbitrage comme 1’équivalent de sa conclusion. Dés lors, si
la tierce partie est la seule qui remplit ’exigence d’extranéité au sens de I’art. 176 al. 1, le chapitre 12 s’appli-
quera.

23d n

L’art. 176 al. 1 ne fait aucune allusion a I’hypothése d’une clause arbitrale unilatérale, non fondée sur une
convention. Pourtant, cette disposition est également visée par 1’art. 178 al. 4 ; elle doit donc s’appliquer par
analogie. Au lieu de « partie », on retiendra en conséquence I’auteur de la clause unilatérale (Stacher, AJP 2022
p. 882) ; la localisation a I’étranger visée par I’art. 176 al. 1 est celle a la date de la confection de I’acte juridique
renfermant la clause arbitrale. Le 1égislateur ayant clairement écarté le seul fait d’étre partie au litige arbitral,
I’analogie doit également laisser sans impact les parties au litige arbitral fondé sur la clause arbitrale unilatérale.
Pour les clauses arbitrales figurant dans des statuts, la méme analogie résulte de 1’art. 178 al. 4.

27

15° ligne, insérer : cependant, ce précédent de 1999 ne semble plus étre observé, a en croire ’ATF 23.7.2014,
4A 118/2014,c. 3.1,3.2.3.

In fine, ajouter aux arréts mentionnés: ATF cité du 23.7.2014, c. 3.1 ; ATF 4.9.2023, 4A_148/2023, c. 7.3, non
reproduit dans ’ATF 150 III 147 ss ; puis continuer : étant précisé que le domaine d’application de ce statut ne
s’étend pas a des restrictions plus spécifiques relatives a la capacité de se soumettre a un arbitrage, qui releévent
de I’art. 178 al. 2 (ATF 138 III 714 ss, 720-726 ; art. 178 n° 61-64). Dans la mesure ou I’intégration d’une
décision étrangere ou d’une sentence doit se faire par rapport a un ordre juridique désigné par 1’art. 187 al. 1 et
différent du droit suisse, les dispositions de la LDIP sur 1’accueil de I’autorité de la chose jugée ne s’imposent
pas, sous réserve de I’ordre public (cf. art. 190 n® 104a).

28a n
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Enfin, le chapitre 12 ne constitue pas un corps isolé et fermé de régles. Il faut en effet y ajouter la jurisprudence,
composée quasi-exclusivement par des arréts du Tribunal fédéral. En revanche, les sentences n’ont pas force de
précédents pour les arbitres. La jurisprudence arbitrale n’est pas une source du droit de 1’arbitrage « a proprement
parler » (ATF 144 111 559 ss, 569 ; ATF 7.2.2020, 4A_80/2020, c. 2.4.3 ; ATF 2.11.2020, 4A 461/2019,¢c. 6.4 ;
ATF 148 111 330 ss, 340, Venezuela ; 149 111 131 ss, 135; 150 III 89 ss, 93) ou elle I’est « en théorie du moins »
(ATF 9.10.2012, 4A _110/2012, c. 3.2.2 ; ATF 20.9.2016, 4A_616/2015, c. 3.2.2, 3.4.1), ou par opposition a la
jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF cité, 29.6.2017, c¢. 3.3.4.3). Il n’en demeure pas moins qu’elle peut se
faire respecter de par 1’autorité naturelle de ses solutions, acceptées et reprises « en pratique » et ayant regu une
place importante dans les ouvrages de doctrine. De toute maniére, on ne peut donner plus de force a une sentence
des lors que les sentences ne sont pas contraignantes entre elles (cf., s’agissant du TAS, ATF 17.5.2022,
4A 10/2022,¢.4.3.2 ; ATF 1.3.2024,4A 340/2023,c.7.2 ; ATF 3.4.2024,4A 580/2023, c. 5.5.1, in fine ; ATF
3.4.2024,4A 244/2023,c.7.6.1).

28b n

Des régles déontologiques réputées dans la profession, telles les lignes directrices de I’International Bar
Association (IBA), sans avoir valeur de loi, peuvent servir d’instrument de travail, susceptible de contribuer a
I’harmonisation et a ’'unification des standards appliqués dans le domaine de I’arbitrage international (cf. ATF
142 TII 521 ss, 537 ; ATF 22.12.2020, 4A_318/2020, c. 7.4, non reproduit dans I’ATF 147 III 65 ss; ATF
4.3.2022,4A 520/2021,c.5.1.3 ; ATF 22.6.2023, 4A_100/2023, c. 6.1.4 ; ATF 14.11.2023, 4A_15/2023, c. 3).
30

16° ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 19.11.2013, 4A_254/2013, c. 1.2 ; ATF 21.3.2019, 4A_7/2019, ¢c. 1.2 ;
ATF 145 111 266 ss, 269 s.

In fine, ajouter : Une clause de choix du chapitre 12 « a I’exclusion de toute autre loi de procédure » suffit, méme
si le CPC n’est pas mentionné (ATF 145 111 273-277).

30a n

Au demeurant, les divergences entre les deux régimes d’arbitrage, de la LDIP et du CPC, sont de peu
d’importance, et la réforme du chapitre 12 (et de la partie 3 du CPC) tend a les rapprocher au point de les rendre
insignifiantes. Le choix politique de conserver ce dualisme ne répond a aucun intérét véritable, si ce n’est le
conformisme enraciné dans les traditions. Il méconnait le soutien qui est nécessaire pour conserver et renforcer
I’attractivité de la Suisse comme place d’arbitrage. Curieusement, méme le Tribunal fédéral ne semble pas étre
au clair sur la portée de ce double systéme, dont il dit, dans le méme arrét (ATF cité du 7.5.2019), que cette
distinction « revét une grand importance » (c. 1.1 de ’ATF 7.5.2019, 4A_540/2018, non publié in ATF 145 III
269), pour ensuite constater que « I’importance pratique est limitée », et ce « au regard des faibles différences
subsistant entre la troisiéme partie du CPC et le chapitre 12 de la LDIP » (ATF 145 111 279).

31 n

Dés I’instant ot I’on sait que I’on est placé dans le régime de la LDIP, il se pose la question de 1’intérét a basculer
dans la troisiéme partie du CPC a travers une déclaration. Celle-ci doit se trouver, soit dans la convention d’ar-
bitrage, soit dans une convention ultérieure conclue entre les parties au litige. Les conditions de forme étant celles
de I’art. 178 al. 1, la déclaration doit donc étre écrite ou susceptible d’étre restituée par écrit ou par un texte.
L’¢élément nouveau du texte modifié de I’alinéa 2 est la renonciation a ce que la déclaration soit « expresse ».
L’expression de la volonté des parties de changer de régime arbitral ne doit pas figurer en autant de mots dans
leur accord ; I’interprétation de leur volonté réciproque peut s’avérer suffisante. La signification de la disparition
d’une volonté expressément rédigée semble cependant de faible importance, étant donné que 1’alinéa 2 de ’art.
176 exige toujours que la déclaration manifeste le double contenu d’exclure I’application du chapitre 12 et
d’adopter I’application de la partie 3 du CPC. Cela ne peut guére se faire sans le dire clairement. Cependant, cela
n’exclut pas une volonté exprimée indirectement, par le renvoi a un réglement, par exemple. L’analyse est diffé-
rente en ce qui concerne 1’art. 192 al. 1, qui a subi la méme correction (cf. art. 192 n° 8a).

32 n

Le texte retenu conjointement avec la mise en vigueur du CPC a ajouté que la déclaration des parties se trouve
« dans la convention d’arbitrage ou dans une convention ultérieure », sans apporter cependant de la clarté quant
a I’échéance visée par le mot « ultérieure ». On admettra que la « convention ultérieure » peut étre conclue
jusqu’au moment ou 1’une des parties accomplit une démarche en vue de la constitution du tribunal arbitral,
créant ainsi la litispendance (art. 181). Pour le Tribunal fédéral, les éventuels désagréments d’un choix postérieur
a la constitution du tribunal arbitral doivent étre supportés par les parties, puisque tel est leur choix, méme si
I’¢élection intervient aussi tardivement qu’a la veille du prononcé de la sentence arbitrale ; en revanche, il ne
saurait étre question qu’un tel changement de régime se fasse sans 1’accord du tribunal arbitral (cf. ATF 145 111
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277-280 ; cf. Ambauen, Jusletter 6.11.2017, n® 18-20). On réservera cependant I’hypothése dans laquelle
I’accord des parties peut néanmoins avoir une portée en tant que choix de la procédure applicable d’aprés 1’art.
182 al. 1 (cf. art. 182 n° 4., 9 ; ATF cité du 19.11.2013, c. 1.2.4).

33

In fine, ajouter : Par analogie a la jurisprudence préconisant que I’exclusion de la partie 3 du CPC n’englobe pas
I’art. 354 CPC sur I’arbitrabilité (cf. n® 35a), il convient d’exclure également 1’art. 177 sur 1’arbitrabilité du
champ de la déclaration d’exclusion du chapitre 12 selon I’art. 176 al. 2. Par ailleurs, les parties ne peuvent
exclure 1’application de I’art. 185a, dés lorsqu’il n’existe aucune possibilité pour un choix sélectif d’une ou de
plusieurs regles particuliéres.

33a

Enfin, on mentionnera la dérogation importante depuis 1’entrée en vigueur, le 1.1.2023, de 1’art. 697/ CO sur les
sociétés anonymes et de 1’art. 797a CO pour les sociétés a responsabilité limitée (RO 2020 4005 p. 4032, 2022
109). Ces deux clauses arbitrales statutaires devaient prévoir un régime uniforme de procédure arbitrale, étant
donné que 1’on pourrait mal s’imaginer deux régimes d’arbitrage différents en fonction de I’origine, suisse ou
étrangere, des membres de la société. En partant du postulat du dualisme des systemes d’arbitrages, le Conseil
fédéral n’avait pas d’autre choix que de ramener tous les litiges, mémes les cas internationaux, au régime procé-
dural du CPC, qui régit de toute manicre 1’arbitrage des sociétés au rayon d’action purement suisse. Ces deux
régles forment une lex specialis par rapport aux dispositions du chapitre 12 de la LDIP, principalement les art.
176 al. 2 et 178 al. 4.

33b

La question de savoir si I’une ou ’autre de ces clauses d’arbitrage statutaire peut s’appliquer également a des
litiges d’ordre contractuel, liés a la société, n’a pas été abordée. Le Tribunal fédéral a laissé la question ouverte
(ATF 21.12.2017, 4A_344/2017, c. 3.4). Selon le nouveau texte, si un tel litige était de nature internationale, le
régime applicable serait celui de la LDIP. Si le litige implique des droits sociétaires et contractuels (la validité
d’un transfert d’actions par le biais d’un tiers, par exemple), on se trouverait, au regard des régles applicables,
face a un tribunal arbitral opérant selon deux systémes d’arbitrage différents. La situation est plutot surprenante,
mais a vrai dire, elle n’est pas impossible a gérer. La question demeure ouverte pour les clauses arbitrales figurant
dans le réglement d’une propriété par étages.

33c¢

On observera des cas de dispersion étonnants. Les sociétés incorporées en Suisse (art. 154) verront leurs arbi-
trages régis par le CPC, tandis que le reste de leurs activités internationales sera soumis a la LDIP ainsi qu’a la
Convention de Lugano. Les sociétés régies par le droit étranger, ayant leur si¢ge soit en Suisse soit a I’étranger,
par contre, seront soumises entierement a la LDIP, y compris pour I’arbitrage prévu dans leurs statuts, non soumis
au droit suisse. Cette distinction n’est pas toujours observée avec clarté (ainsi, Vogt, n° 40, se référe tant a 1’in-
corporation qu’au siége ; en d’autres endroits, il est fait correctement mention de 1’inscription dans le registre
suisse de commerce, n° 92, 183).

34

6° ligne : biffer le membre de phrase : « également par une déclaration renfermant une ‘déclaration expresse’ »
8° ligne, ajouter : ce qui est parfois une matiére d’interprétation (cf. ATF 25.11.2022, 4A 287/2022, c. 2.2)

9°¢ ligne, ajouter a 1’art. 358 CPC : al. 2.

35

In fine, biffer le dernier membre de phrase. La jurisprudence estimant qu’un renvoi a un réglement d’arbitrage
n’était pas suffisant risque de ne plus étre maintenue (cf. ATF 3.3.2015,4A_536/2014, c. 1.1)

35a n

La volonté des parties de passer du régime du CPC a celui de la LDIP devrait leur permettre de rendre arbitrable
un litige qui, par hypothése, ne reléve pas, en matiere interne, de leur libre disposition et ne peut des lors étre
arbitré (art. 354 CPC), tandis que sous I’art. 177 al. 1 LDIP, il devrait I’étre en raison de sa nature patrimoniale
(cf. ATF 17.4.2013, 4A_515/2012, c. 4.2, laissant la question ouverte) ; il convient en effet de distinguer enre
I’arbitrabilité et I’ordre public de fond : la présence de régles d’ordre public, en droit du travail, par exemple,
n’est pas un argument pour refuser 1’arbitrabilité d’un litige, mais pour insister, lors de sa résolution, sur la prise
en compte de ces régles. Pour la jurisprudence, cela n’est pas pertinent. Ainsi, un « opting-out » selon 1’art. 353
al. 2 CPC n’est pas valable s’il a pour effet de faire échapper a la prohibition de I’arbitrage des conflits de droit
de travail au sens de I’art. 354 CPC et dans les limites de 1’art. 341 al. 1 CO (cf. ATF 144 111 235 ss, 243-245 ;
ATF 27.6.2018, 4A_60/2018, c. 2.1, arbitrage CPC ; obs. critiques de A. Lienhard, AJP 2018 p. 772) ; s’il en
résulte une scission du litige selon qu’une question est arbitrable ou non, les parties doivent I’assumer, étant
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rappelé que 1’obstacle disparait au terme d’un mois suivant la fin des rapports de travail (c. 2.3.4). Dans un arrét
plus récent, le Tribunal fédéral a élargi I’exemple en formulant le principe que « méme en cas d’opting out,
I’arbitrabilité d’un litige a caractére interne ... se détermine selon 1’art. 354 CPC et non I’art. 177 LDIP » (ATF
145 111 270).

36

Biffer (suite a la renonciation a une déclaration qui soit « expresse »)

37 n

Le chapitre 12 de la LDIP I’emportera sur 1’arbitrage du CPC dans la trés grande majorité des arbitrages inter-
nationaux. Le CPC reste néanmoins directement applicable lorsqu’il s’agit de questions qui ne reléve pas, ratione
materiae, de la LDIP. L’art. 251a CPC prévoit la procédure sommaire pour I’intervention d’un juge dans le cadre
de la constitution du tribunal arbitral, s’agissant de 1’autorité de concours en appui a un tel tribunal et lors de
I’exécution de sentences arbitrales étrangéres. Dans une certaine mesure, ce juge appliquera alors des régles de
procédure du CPC. Celles-ci sont en priorité celles de la partie 3 du CPC sur I’arbitrage interne. Enfin, les parties
ont la liberté de se référer au CPC comme loi de procédure (art. 182 al. 1).

38 n

Le CPC fournit des régles complémentaires permettant de désigner [ autorité judiciaire compétente par rapport
a divers actes et décisions de procédure. Un changement a été opéré a 1’art. 179 al. 2 LDIP, préconisant dans sa
version antérieure I’application par analogie des dispositions du CPC « sur la nomination, la révocation ou le
remplacement des arbitres ». Cette régle particuliére visait I’art. 356 CPC, destiné a ces questions et désignant
en principe la compétence du tribunal cantonal supérieur. Cependant, le Iégislateur a biffé cette partie de la dis-
position, au motif qu’il fallait affranchir le chapitre 12 de la LDIP de tout renvoi au CPC (cf. FF 2018 p. 7163,
7180). Or, l’art. 356 CPC étant destiné a 1’arbitrage interne de la partie 3 du CPC exclusivement, il ne peut
s’appliquer a I’arbitrage de la LDIP, faute d’un renvoi approprié de la loi. En conséquence, c’est la régle générale
de I’art. 4 al. 1 CPC qui I’emporte, selon laquelle le droit cantonal détermine la compétence matérielle et
fonctionnelle des tribunaux. Dans ce contexte, le droit cantonal peut renvoyer a 1’art. 356 CPC afin de dési-
gner les mémes autorités pour I’arbitrage selon la LDIP également ; faute d’un tel renvoi, ¢’est normalement
la compétence du tribunal de premicre instance dans le district du siége de 1’arbitrage qui I’emporte. Les
cantons n’ont pas été incités a adapter leur législation afin d’assurer une compétence unifiée et sans doute
plus appropriée de la juridiction supérieure dans chaque canton, englobant les arbitrages régis par la LDIP.
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In fine, lire Mabillard/Briner, BSK-IPRG, art. 177 n°® 24
Ier fine, lire Mabillard/Briner, BSK-IPRG, art. 177 n°® 27
;Zligne, lire Mabillard/Briner, BSK-IPRG, art. 177 n° 20
:;ezligne, lire Mabillard/Briner, BSK-IPRG, art. 177 n°® 27 s.
?r? fine, lire Mabillard/Briner, BSK-IPRG, art. 177 n°® 35
?: fine, lire Mabillard/Briner, BSK-IPRG, art. 177 n°® 38 s.
f: fine, lire Mabillard/Briner, BSK-IPRG, art. 177 n°® 40
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Jurisprudence récente

ATF 5.9.2024, 4A 136/2024, c. 6.1 (« L’exception d’inarbitrabilité du litige obéit a la méme régle que
[’exception d’incompétence. » Le principe est excessif et l’arrét le nuance, « en [’occurrence », précisant qu’il
n’est toutefois pas admissible, au regard des reégles de la bonne foi procédurale et de [’ensemble des
circonstances, que la recourante puisse soulever semblable moyen pour la premiere fois devant le Tribunal
fédeéral.)
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ATF 149 1II 431 ss, 436 s. (Un Etat ne peut invoquer son propre droit pour contester les pouvoirs de
représentation de la personne ou de ['institution signataire de la clause arbitrale au nom de [’Etat, tout au moins
si la partie cocontractante ne pouvait pas se rendre compte de ce défaut en agissant avec la diligence requise.)

ATF 27.8.2021, 5A_907/2019, c. 5 (Un contrat entre époux régissant la répartition de certains de leurs biens
matrimoniaux est arbitrable.)

ATF 21.7.2021, 4A_200/2021, c. 4 (Une procédure d’insovabilite étant en cours en Roumanie, excluant
[’arbitrabilité des litiges visant le failli, le tribunal arbitral saisi était néanmoins compétent des lors qu’au
moment du prononcé de la sentence, le club était redevenu solvable. 1l n’est en effet pas nécessaire que les
conditions de recevabilité de la demande soient réunies des le debut du proces arbitral. Par ailleurs, le critere
utilisé par Uart. 177 al. 1 pour définir [’arbitrabilité est de nature matérielle et il dispense en principe de tenir
compte des restrictions ou prohibitions du droit étranger quant a I’arbitrabilité de la cause.)

ATF 7.6.2021, 4A_564/2020, c. 6.3.1 (L’ art. 186 al. 2 implique que celui qui entre en matiere sans réserve sur
le fond dans une procédure arbitrale contradictoire portant sur une cause arbitrable reconnait, par cet acte
concluant, la compétence du tribual arbitral et perd définitivement le droit d’exciper de ['incompétence dudit
tribunal arbitral. — On notera que cela ne vaut que pour une « cause arbitrable ». L arbitrabilité devant étre
examinee d’office, au cas ou elle n’est pas donnée, le défendeur ne peut rendre le tribunal arbitral compétent du
fait qu’il renonce a exciper de son incompétence.)

ATF 25.8.2020, 4A 248/2019, 4A 398/2019, ATF 147 III 49 ss, Semenya c. International Association of
Athletics Federation (IAAF) & Athletics South Africa (ASA) (Recours de [’athléte sudafricaine contre la
sentence de la Formation du TAS qui a subordonné sa participation a des compétitions sportives dans la
catégorie féminine a la prise de pilules contraceptives ayant [’effet d’abaisser son taux de testostérone et a
l’obligation de se soumettre a des examens médicaux intimes. L’arrét ne souléve pas la question de
["arbitrabilité. Tout en observant que [’on est en présence d une atteinte a la personnalité (c. 10) et que l'intérét
a recourir est de nature personnelle [sans dire qu’il pourrait étre économique] (c. 4.1.2), le Tribunal fédeéral
n’observe pas que le différend ne constitue pas une cause de nature patrimoniale, méme pas indirectement
puisque [’éventualité de [’octroi d’un gain au niveau du sport professionnel n’est pas abordée, aucune atteinte
a la liberté économique n’étant constatée. L’arrét releve que [’athlete recherche, avant toute chose, sa
satisfaction personnelle dans la compétition sportive (c. 9.8.3.4). L’art. 177 al. 1, applicable d office, n’a donc
pas été appliqué.) [Les c. 4.1.2 et 10 ne sont pas reproduits dans I’ATF 147 Il 49 ss.] Un recours a été introduit
devant la CEDH le 18.2.2021 (n°® 10934/21).

ATF 12.12.2019, 4A _244/2019, c. 4 (La question de déterminer le domaine spatial d’application d’une clause
arbitrale par rapport au territoire d 'un Etat releve incidemment de la compétence du tribunal arbitral et ne doit
pas en étre distraite avec [’effet qu’elle ne serait pas arbitrable.)

ATF 145 111 266 ss, 270 (En cas de « opting out » de [’arbitrage CPC, le chapitre 12 devient applicable sous
réserve de l’art. 354 CPC sur [’arbitrabilité. — La situation inverse semble également pouvoir se présenter, cf.
art. 176 n° 35a in fine.)

ATF 144 111 235 ss, 243-246 (Un arbitrage en droit du travail en soi régi par le CPC peut étre soumis au chapitre
12 de la LDIP selon [’art. 354 CPC, a l’exception cependant des prétentions dont le travailleur ne peut disposer
en vertu de l'art 341 al. 1 CO et de ’art. 353 al. 2 CPC jusqu’a l’échéance d’un mois a compter du terme des
relations de travail ; jurisprudence confirmée dans I’ATF 19.8.2020, 44_209/2020, c. 6, arbitrage CPC.)

ATF 143 111 578 ss, 581-587 (L arbitrabilité de !’action en reconnaissance de dette n’est pas sujette a caution.
En revanche, le tribunal arbitral n’est pas compétent pour lever ’opposition au commandement de payer dans
le dispositif de sa sentence.)

ATF 30.6.2014, 5A 22/2013, c. 2.4 (Un litige en matiere de protection données selon [’art. 8 LPD est arbitrable
si l’aspect financier est prédominant.)

ATF 18.3.2013,4A 388/2012,c.3.2 (L art. 177 al. 1 consacre une régle matérielle sur I’arbitrabilité, acceptant
en l’espece celle d’un litige relatif a un contrat de travail.) et c. 3.3 (Sous [’angle de [’ordre public, des
dispositions d’un Etat étranger exigeant impérativement le respect de la compétence des tribunaux étatiques
peuvent justifier le cas échéant une dérogation, mais celle-ci ne saurait étre admise sans autre et elle ne peut
étre fondée simplement sur le fait que la sentence ne sera pas reconnue dans cet Etat.)

ATF 23.5.2012, 4A 654/2011, c. 3.4 (L arbitrabilité au sens de [’art. 177 est fondée sur la notion matérielle de
matiére patrimoniale, sous réserve d’une disposition de droit étranger exigeant impérativement la juridiction
étatique, dont le respect s impose sous [’angle de [’ordre public.)

Art. 178
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Législation

La réforme de 2020 a modifié 1égérement la rédaction de 1’alinéa 1 et apporté une nouvelle régle a 1’alinéa 4,
selon lequel « Les dispositions du présent chapitre s’appliquent par analogie a une clause d’arbitrage prévue dans
un acte juridique unilatéral ou des statuts. »

Le Commentaire de la nouvelle version de [’art. 178 figure dans [’article sur L attractivité du toilettage du cha-
pitre 12 de la LDIP paru dans la Revue suisse de droit international et européen (SRIEL) 31 (2021) p. 241-281
(251-258).

ges ligne, lire Granicher, BSK-IPRG, art. 178 n® 23 s.
:elligne, lire Granicher, BSK-IPRG, art. 178 n® 20
z?ligne, lire Gréanicher, BSK-IPRG, art. 178 n°® 31
‘33?4e lignes, lire Grianicher, BSK-IPRG, art. 178 n° 47
Zgligne, lire Granicher, BSK-IPRG, art. 178 n°® 49
2/3° lignes, remplacer Volken par Oetiker, ZK-IPRG, art. 178 n°® 32
Z?Iigne, lire Gréanicher, BSK-IPRG, art. 178 n°® 52
1/65e lignes, lire Granicher, BSK-IPRG, art. 178 n°® 45
3/23e lignes, lire Granicher, BSK-IPRG, art. 178 n® 49
gzligne, lire Gréanicher, BSK-IPRG, art. 178 n° 3
éll??igne, lire Granicher, BSK-IPRG, art. 178 n°® 61
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Jurisprudence récente

ATF 5.9.2024, 4A 136/2024, c. 5.4 (Sans trancher la question, le Tribunal fédéral note qu’il est soutenu que
art. 178 al. 4 pourrait permettre de soutenir que des athlétes pourraient étre liés par une clause d’arbitrage
figurant dans les statuts d’une fédération sportive. — c. 5.4.1. Selon la jurisprudence, un comportement donné
peut, suivant les circonstances, suppléer, en vertu des régles de la bonne foi, a I’observation d’une prescription
de forme. En [’espéce, ['athléte connaissait le role du TAS en relation avec le contréle antidopage. —c. 5.4.2)
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ATF 3.4.2024, 4A 580/2023, c. 5 (Interprétation d’une clause arbitrale dont il résulte, en [’espece, qu’il était
entendu que le reglement anti-dopage bulgare devait [’emporte sur [’arbitrage du TAS. Exception d’incompé-
tence soulevée par l’intimée conformément a l’art. 186 al. 2.)

ATF 4.3.2024, 4A 5/2023, c. 4 (Clause arbitrale dans un contrat compris dans une succession, dont la commu-
nité des héritiers adopte une autre disposition, prévoyant un « for exclusif a Lugano », qui doit étre interprétée
comme ayant exclu l’arbitrage.)

ATF 23.2.2024, 4A 430/2023, c. 5.2, 5.5 (Notion de convention d’arbitrage, interprétation en droit suisse, con-
cluant a ce que les parties ont eu la réelle et commune intention de soumettre les litiges en matiere de travail a
la compétence exclusive d’'une autorité judiciaire hongroise.)

Comme on I’observe souvent dans la jurisprudence, aprés avoir rappelé que 1’art. 178 al. 2 consacre trois
rattachements alternatifs in favorem validitatis, le Tribunal fédéral continue par une interprétation exclu-
sivement fondée sur le droit suisse, alors qu’en cas de non validité de la clause arbitrale, il arait fallu
appliquer 1’un des autres droits disponibles, en 1’espéce le droit hongrois. 11 est fort probable que le résultat
aurait été le méme, mais cela méritait d’étre dit.

ATF 23.1.2024, 4A_488/2023, c. 4 (L’indépendance du TAS a déja été examinée a plusieurs reprises, et confir-
meée par le Tribunal fédéral et la CEDH.)

ATF 150 111 89 ss, 92-95 (Le Tribunal fédéral examine librement en droit le moyen pris de [’exception d’incom-
pétence selon l’art. 190 al. 2 lit. b, étant note que d’autres sentences ne constituent pas du droit « a proprement
parler ». —c. 4.2.1. La portée objective de la clause arbitrale contenue dans [’art. 13 du BIT entre la République
de Singapour et la République populaire de Chine de 1985 est interprétée en [’espece selon les dispositions
pertinentes du Traité de Vienne. —c. 4.2.2. La portée d 'une clause arbitrale n’est pas a interpréter extensivement.
—c. 5.1. En lespece, la clause arbitrale est limitée au « dispute involving the amount of compensation resulting
from expropriation » ; elle ne comprend donc pas le litige sur le fait de [’expropriation elle-méme pour lequel il
a été convenu qu’il serait soumis aux tribunaux de [’Etat hote de I'investissement, en sorte que les deux aspects
d’un tel litige sont soumis a des juridictions différentes. Le Tribunal arbitral s’est deés lors a juste titre déclaré
incompétent pour se prononcer sur la question de l’expropriation et sur la demande en paiement, n’étant pas
compétent pour juger du préalable de I’expropriation. —c. 5.3 et 5.4).

Curieusement, 1’arrét ne répond pas a la question de savoir si la compétence du Tribunal arbitral pour
déterminer le montant de I’indemnisation ne permettait pas a celui-ci de se prononcer sur le fait de 1’ex-
propriation a titre incident, comme les termes « resulting from expropriation » semblent le suggérer.

ATF 6.10.2023,4A 2/2023, c. 3.4 (L arrét reproduit I’ATF du 30.3.2023, c. 5.5.5, constatant que la compétence
du TAS ne peut aller au-dela de celle de la CSJ FIFA, sans observer que les régles régissant [’acces a [’organe
de la FIFA relévent du droit de [’association, qui n’ont aucun rapport avec celles du chapitre 6 qui régissent
[’appel en arbitrage devant le TAS.)

ATF 4.9.2023, 4A 148/2023, c. 7, reproduit en partie dans I’ATF 150 11 147 ss (Saisi du grief' d incompétence,
le Tribunal fédéral examine librement les questions de droit, y compris les questions préalables. c. 7.1. L arbi-
trabilité est une condition de validité de la convention d’arbitrage ; dans son sens objectif, elle désigne les causes
susceptibles d’étre tranchées par la voie de [’arbitrage, tandis que dans son sens subjectif, elle vise la capacité
des parties de conclure une convention d’arbitrage. c. 7.2.1 Sous [’angle de la validité formelle, le texte doit
contenir les élements essentiels de la convention d’arbitrage. c. 7.2.2. La clause compromissoire est considérée
comme un contrat en soi, dont le sort est indépendant du contrat principal : les deux contrats ne sont pas forcé-
ment régis par le méme droit. ¢. 7.2.4. Selon [’art. 35 LDIP, [’exercice des droits civils est régi par le droit du
domicile. c. 7.3. Le principe de ’autonomie de la convention d’arbitrage n’est pas absolu ; il peut souffrir d’ex-
ceptions, auquel cas la clause compromissoire partage le destin du contrat principal, notamment lorsqu une
partie n’a pas la capacité de contracter. Un vice li¢ a la capacité de contracter n’entraine pas toujours la nullité
tant du contrat principal que celui de la clause compromissoire. Tel est le cas en [’espece. c. 7.6.1. L’incapacité
du signataire de la clause arbitrale, 92 ans, n’ayant pas été durable en janvier 2021, il fallait partir de la pre-
somption de la capacité. c. 7.6.2. Les recourantes ne sont pas parvenues a apporter la preuve de ['incapacité. c.
7.6.3)

ATF 4.9.2023, 4A_144/2023, c. 6 (L exigence de forme selon ’art. 178 al. 1 ne s’applique qu’a la convention
d’arbitrage conclue par les parties initiales et non aux tiers qui ne [’ont pas signé et qui n'’y sont pas mentionnes.
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De tels tiers peuvent étre liés par la clause arbitrale, notamment, lorsqu’ils se sont immiscés dans |’exécution
du contrat contenant cette clause. Cette jurisprudence étant fondée sur les réges de la bonne foi, on ne saurait
admettre a la legere une volonté d’adhérer au contrat ; il convient d’avoir égard a la nature particuliere du
contrat et les circonstances entourant l'implication des tiers dans son exécution.)

ATF 7.8.2023,4A 575/2022, c. 4.3.2, 4.4.3, Republik Siidsudan (7] suffit que la convention d’arbitrage corres-
ponde a ['un des trois droits cités alternativement a ’art. 178 al. 2, sans hiérarchie. Un panachage n’est pas
admis. Un Etat ayant succédé a un autre peut étre lie par la clause arbitrale, cette question relevant du droit
matériel et non du droit régissant la forme.)

On réservera toutefois le droit international public qui I’emporte sur le droit matériel, quel qu’il soit, telle
la clause d’un traité consacrant la succession d’Etat, y compris les clauses arbitrales liant I’Etat succédé
dans ses droits.

ATF 22.6.2023, 4A_100/2023, ¢. 6 (Au sujet des garanties d’indépendance et d’impartialité de [’arbitre, il faut
se réferer aux principes constitutionnels, en ayant égard, toutefois, aux spécificités de I’arbitrage, surtout dans
le domaine international. — c. 6.1.2 — L’obligation de révélation selon ’art. 176 al. 6 implique que [’arbitre
declare sans retard les faits pertinents, c.a.d. ceux dont [’arbitre a des raisons suffisantes de penser qu’ils ne
sont pas connus de la partie qui pourrait s en prévaloir. Par ailleurs, la violation de cette obligation ne constitue
pas, a elle seule et en I’absence d’autres circonstances corroboratives, un motif de récusation. — c. 6.1.5 — Les
parties doivent rester vigilants eu égard a leur devoir de curiosité. — c. 6.1.6 — En l’espece, la FIFA disposait
largement du temps pour s’informer des faits laissant apparaitre des doutes sur l'impartialité d’'un arbitre ; en

conséquence, la Commission de récusation du CIAS n’aurait pas dii prononcer la récusation de cet arbitre. — c.
6.2.)

On reste sur sa faim pour connaitre les « circonstances corroboratives ». Certes, un arbitre a pu ne pas
révéler la plénitude des renseignements objet de révélations relevant de 1’obligation au sens de I’art. 176
al. 6. Cependant, si les faits révélés ne suffisent pas pour justifier une récusation (comme ce fut le cas dans
I’affaire citée de I’ATF 4.3.2022, 4A_520/2021, c. 5.5, il y a néanmoins eu une violation de I’obligation
de déclarer par rapport aux faits que 1’arbitre n’a pas révélé dans un premier temps, mais qui sont suscep-
tibles de faire apparaitre des doutes sur son impartialité, motif de récusation. Si, en revanche, des faits,
révélés ou non, ne fondent pas un tel motif, il n’y pas de violation de 1’obligation selon 1’art. 176 al. 6.

ATF 5.6.2023, 4A 152/2023 c. 3.2 (Les dispositions des conventions d’arbitrage qui sont incomplétes, peu
claires ou contradictoires sont considérées comme des clauses pathologiques. De telles clauses n’entrainent pas
nécessairement la nullité des conventions d’arbitrage dans lesquelles elles figurent. En droit suisse, ’interpré-
tation de telles conventions se fait selon les regles générales d’interprétation des contrats. En [’espece, les parties
n’ont pas clairement manifesté leur réelle et commune intention d’instaurer une véritable obligation pour elle
de déférer un éventuel litige les divisant au Basketball Arbitral Tribunal. La clause d’arbitrage n’est dés lors
pas pathologique mais bel et bien inexistante.)

Les recourantes n’ont pas été entendues avec leur plaidoyer portant sur la fameuse « bienveillance » (c.
3.3.2). Celle-ci semble réservée au TAS. Les différentes versions du contrat auraient dirigé I’arbitre a
régler le fond ex aequo et bono. La compétence, respectivement la validité au fond de la clause arbitrale
¢tait régie par 1’art. 178 al. 2, dont I’arrét rappelle qu’il consacre trois rattachements in favorem validitatis
(c. 3.2.3). Or, le Tribunal fédéral examine la validité de la clause arbitrale uniquement selon le droit suisse.
Implicitement, 1’examen selon le droit applicable a « I’objet du litige » n’a pas lieu. Cela peut se com-
prendre, étant donné que I’amiable composition ne régit que le fond (cf. Tschanz, art. 178 n® 83).

ATF 30.3.2023, 4A_420/2022 (Le recourant s ’oppose contre le refus d’une Formation du TAS d’admettre sa
compétence pour statuer sur la prétention qu’il avait opposée par voie de compensation a l’encontre d’une
demande en paiement fondée sur un contrat de transfert. La Formation a estimé que [’adage « le juge de l’action
est juge de [’exception » n’est pas applicable comme tel aux procédures conduites par les organes juridictionnels
internes aux associations ; ’art. 63 CCS ne traite pas de la question, tandis qu 'une disposition comme l’art. 377
al. 1 CPC pourrait tout au plus entrer en ligne de compte dans le cadre d’une application par analogie. De toute
maniere, il n’existe aucune connexité matérielle entre ['action en paiement de nature contractuelle et la
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prétention opposée en compensation ayant un fondement délictuel. — c. 5.3 - Pour le recourant, il résulte de
Uinterprétation de la convention d’arbitrage que les parties entendaient soumettre a la compétence exclusive du
tribunal arbitral toutes les prétentions qui résultent de [’état de fait régi par le contrat ou qui le touche directe-
ment. Le Tribunal fédeéral I’a déja reconnu de longue date. — c. 5.5.1, 5.5.2 - Selon la jurisprudence constante
du Tribunal fédeéral, la décision rendue par [’organe juridictionnel d 'une association sportive, cet organe fiit-il
dénommé tribunal arbitral, ne constitue en principe qu 'une simple manifestation de volonté émises par l’asso-
ciation intéressée. Ainsi, les organes juridictionnels de la FIFA, telle sa Commission du Statut du Joueur (CSJ),
ne constituent pas de véritables tribunaux arbitraux. La CSJ FIFA n’était ainsi pas tenu d’appliquer [’art. 377
CPC, indépendamment du point de savoir si cette disposition s applique en matiére d’arbitrage international. —
¢. 5.5.4 - Pour le Tribunal fédéral, il ressort des constatations de fait de la Formation que le contrat de transport
n’imposait pas a l’intimé [’obligation d’organiser le vol au cours duquel le footballeur a péri. Ce vol était indeé-
pendant des obligations contractuelles visées par le contrat. La prétention de nature délictuelle était donc clai-
rement distincte de la demande en paiement formée sur la base du contrat de transfert. — c. 5.5.4 - Le recourant
soutenait cependant, en plus, que la Formation aurait dii se déclarer compétente pour statuer sur la créance
invoquée en compensation en application, directe ou par analogie, du principe consacre a l’art. 377 al. 1 CPC.
—5.5.1 - Le Tribunal fédéral estime qu’il ne lui appartient pas de se prononcer, par principe, sur la compétence
de jugement d’un tribunal arbitral sis en Suisse, relativement a une créance invoquée en compensation devant
lui dans le cadre d’un arbitrage international. Certes, que cela soit possible, n’est pas contestable. Cependant,
il n’est pas possible de transposer simplement un principe de procédure civile suisse aux litiges soumis a [’organe
de reglement de différends d’une association privée. —c. 5.5.1, 5.5.2 De [’avis du TAS, partagé par le Tribunal
fédeéral, dans la mesure ou le TAS était amené a statuer en tant qu’instance d’appel, sa propre compétence pour
examiner la créance invoquée en compensation supposait que la CSJ FIFA ait été elle-méme compétente pour
connaitre d’une telle prétention. Autrement dit, la compétence de la juridiction arbitrale d’appel ne pouvait pas
étre plus étendue que celle de [’organe juridictionnel de [’association concernée ayant statué en premier lieu. —
c. 5.5.5 - Or, linterprétation des statuts de la FIFA, effectuée selon les régles s appliquant aux lois, montre que
les régles édictées par la FIFA ne réglent pas expressément la question de savoir si la CSJ FIFA est tenue de
statuer sur n’importe quelle prétention opposée en compensation. On doit cependant conclure que la tdche de la
Commission ne consiste pas a trancher des litiges totalement étrangers a la réglementation adoptée par elle
pour régir le football. En conséquence, c’est a bon droit que la Formation a refusé sa compétence pour statuer
en l’espece sur la créance invoquée en compensation. —c. 5.5.5, 5.5.6)

La conclusion que la compétence du TAS ne peut aller au-dela de celle de la CSJ FIFA est nouvelle et
incompatible avec une autre jurisprudence, constatant que le refus de statuer de la FIFA, respectivement
de I’UEFA, faute de compétence, n’empéche pas le TAS d’accepter la validité de la clause arbitrale et de
statuer au fond sur le transfert d’un footballeur (cf. ATF 138 III 29ss, 37-40).

ATF 3.1.2023, 4A 294/2022, c. 3 (Dans la mesure ou une clause arbitrale pathologique ne porte pas sur des
élements impératifs de la convention d’arbitrage, elles ne sont invalides, de ce fait, mais appelle a leur
interprétation, en tenant compte de l’idee d’efficacité [« Utilitdtsgedanke »] — c. 3.1.2. Pour [’interprétation des
stauts de grandes sociétés, il convient de recorir a la méthode de ’interprétation des lois. — c. 3.2.3).

ATF 148 111 427 ss, 431 (Dans une convention d’arbitrage, il importe que la volonté d’exclure la juridiction
étatique normalement compétente au profit de la juridiction privée que constitue un tribunal arbitral y
apparaisse.)

ATF 30.8.2022, 4A 194/2022, c. 4 (contrat prévoyant clairement la juridiction du TAS)

ATF 22.8.2022, 4A_140/2022, c. 5.4.2.3 (Les statuts d 'une association sportive majeure sont interprétés selon
les regles de la loi. Il en va de méme pour découvrir le sens de régles de niveau inférieur aux statuts édictées par
une association sportive de cette importance.)

ATF 18.7.2022,4A 64/2022, c. 6.5 et 6.6 (D apreés le droit frangais, [’extension de la clause compromissoire a
un iters non signataire suppose que celui-ci s’est directement impliqué dans [’exécution du contrat, acceptant
ainsi expressément ou tacitement ladite clause. Un simple intérét a [’exécution du contrat ne suifft pas,
notamment sous [’angle des exigences de l’art. 6 par. | CEDH.)

ATF 9.5.2022, 4A_20/2022, c. 3.3.4 (Le Tribunal fédéral examine librement et avec plein pouvoir de cognition
des questions juridiques ayant trait a la compétence du tribunal arbitral, y compris les questions incidentes de
droit matériel, et ce méme si celles-ci relévent d’un droit étranger, étant précisé que, dans ce dernier cas, il
appartient a la partie requérante de faire valoir les motifs de son grief relatif a la compétence.)
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ATF 28.2.2022,4A 600/2021, c. 4.4 (L art. 357 ch. 2 CPC consacre le principe de |’autonomie de la convention
d’arbitrage. L’arbitre avait donc raison d’examiner d’éventuels vices de volonté ou de représentation
uniquement par rapport a la clause arbitrale contenue dans le contrat.)

ATF 14.2.2022,4A_406/2021, c. 4.3.1 (Le Tribunal fédéral interprete a [’égal d 'une loi les statuts d’associations
sportives majeures, comme ['UEFA et la FIFA, en particulier leurs clauses relatives a des questions de
compétence. Il en fait de méme pour découvrir le sens de régles d’un niveau inférieur aux statuts édictées par
une association sportive de cette importance.)

ATF 3.1.2022,4A_460/2021, ¢. 3 (La jurisprudence relative a l’art. 178 al. 1 continue a s appliquer par rapport
a la nouvelle version, tres légerment modifiée ; une clause arbitrale conclue par courriel est valable. La question
de la compétence du tribunal arbitral comprend celle de la portée subjective de la convention d’arbitrage. Celle-
ci est autonome. Définition de la convention d’arbitrage selon la jurisprudence.)

ATF 23.8.2021,4A 644/2020, c. 4 (La recourante n’a pas soulevé a temps, devant le TAS, ses arguments relatifs
au prétendu manque d’indépendance structurelle du TAS ; en conséquence, son moyen pris du manuge
dindépendance du TAS est frappé de forclusion. De toute maniére, ce moyen n’apparait pas fondé, compte tenu
des explications fournies par la CEDH dans son arrét Mutu et Pechstein, étant rappelé par ailleurs que le
mécanisme de sélection des arbitres du Tas a évolué par rapport a celui ayant été examiné par la CEDH.)

ATF 19.7.2021, 4A 174/2021 (Dans la nouvelle teneur de l’art. 178 al. 1, les exigences de forme sont restées
inchangées. — c. 5.2.2. Elles ne correspondent pas a celles des art. 13 et 16 CO. La validité formelle d’une
convention d’arbitrage ne dépend pas du point de savoir si les parties se sont adressées mutuellement un
document écrit renfermant une clause arbitrale. — c. 5.5.2. La clause compromissoire est considérée comme un
contrat en soi, indépendant du contat principal, en sorte que la question de la validité doit étre examinée
separément pour les deux contrats. En droit suisse, l'interprétation d’une convention d’arbitrage se fait selon
les regles genérales d’interprétation des contrats. — c. 5.2.3.)

ATF 7.6.2021, 4A_564/2020, c. 6 (Rappel de la jurisprudence selon laquelle les statuts d’associations sportives
majeures [UEFA, FIFA] sont interprétées a [’égal d’une loi, en particulier s agissant de leurs clauses relatives
a des questions de compétence, alors que les statuts de petites sociétés sont interprétés comme les contrats, en
suivant notamment le principe de la confiance. — c. 6.4 — Cette interprétation sert a soutenir la « bienveillance »
du Tribunal fédéral a I’égard du TAS, sans tenir compte de la nature contractuelle de la convention d’arbitrage
consacree a l’art. 178 et soulignée depuis récemment par la clause d’analogie du nouvel alinéa 4. — Le recours
est admis, l'interprétation confuse de la Formation du TAS des textes contractuels étant ainsi sanctionnée. — c.
6.5)

ATF 27.1.2021, 4A_600/2020, c. 5.5.1, 5.5.2, 5.6 (La « bienveillance » du Tribunal fédéral dans [’examen du
caractere consensuel du recours a l’arbitrage en matiére sportive obéit a une logique qui consiste a favoriser la
liquidation rapide des litiges ; le maintien d 'une possibilite de recours constitue a cet égard un contrepoids. — c.
5.5.1. En suivant [’arrét Pechstein de la CEDH, on peut distinguer entre arbitrage volontaire et arbitrage force.
Dans le cas d’un litige opposant deux clubs de football, on peut se demander si on est en présence d’un arbitrage
forcé. Quoi qu’il en soit, la CEDH a admis, a l'instar du Tribunal fédéral, que le recours a l’arbitrage forcé
serait possible nonobstant I’absence d’'un consentement librement exprimé par une partie. —c. 5.5.2, 5.6)

Sur le premier point, on reconnait I’exposé explicite de la « logique » qui sous-tend la fameuse « bienveillance »
avec laquelle le Tribunal fédéral s’écarte de 1’obligation 1égale de ne soumettre les sportifs a 1’arbitrage que
moyennant leur consentement. Le « contrepoids » que 1’on voit dans les moyens de recours n’a évidemment rien
d’égal a la privation de 1’acces a la justice étatique, compte tenu des restrictions inhérentes aux moyens définis a
I’art. 190 al. 2 et de la substance réduite a néant de I’ordre public suisse.

Sur le second point, on relévera que ce n’est pas ce qu’a décidé la Cour, qui a simplement constaté que le TAS
avait les apparences d’un tribunal établi par la loi, jouissant de la plénitude de juridiction (§ 149). Statuant sur le
seul fondement de I’art. 6(1) CEDH, I’examen des exigences relatives au consentement a 1’arbitrage consacrées
a ’art. 178 LDIP n’était pas de son ressort. Par la mention expresse des statuts dans la clause d’analogie de
I’alinéa 4, la loi rend un tel examen incontournable pour le Tribunal fédéral.

ATF 7.12.2020, 4A 528/2019, arbitrage CPC (L examen de la portée de la convention d’arbitrage concerne son
champ d’application objectif et son champ d’application subjectif. Ce dernier repose sur le principe de la
relativité des obligations contractuelles, seuls les cocontractants étant liés par la convention d’arbitrage.
Toutefois, la jrisprudence a adopté plusieurs hypotheses dans lesquelles une partie qui n’a pas signé ou n’est
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pas mentionnée dans la convention est néanmoins obligée par celle.ci. Il en est notamment ainsi : en cas de
cession de créance, de reprise de dette ou de transfert d’une relation contractuelle ; lorsqu’un tiers s’ immisce
dans [’exécution du contrat contenant la clause arbitrale ; lorsque les conditions du principe de la transparence
(Durchgriff) sont réalisées, auquel cas la clause arbitrale lie non pas la personne qui a formellement conclu le
contrat, mais le tiers qui forme avec elle une uni¢ économique ; en faveur du bénéficiaire d 'une stipulation pour
autrui parfaite qui acquiert, conre le débiteur (ou promettant) une créance avec tous les droits accessoires y
compris la clause compromissoire. En revanche, en matiére de stiretés telle que la garantie bancaire, le tribunal
arbitral n’a pas la compétence pour statuer sur les droits du créancier a l’égard du garant du seul fait que le
contrat liant le créancier et le débiteur contient une clause arbitrale. — c. 3.1. En [’espéce, la stipulation pour
autrui parfaite n’ayant pas éte réclamé applicable par les bénéficiaires, elle pouvait étre révoquée conformément
al’art. 112 al 3 CO.-c. 5et6.)

ATF 147 111 107 ss (L interprétation de la convention d’arbitrage s inspire des régles générales d’interprétation
des déclarations de volonté, suivant le principe de la confiance - rappel de la jurisprudence. A cet égard, il est
rappelé que des lors que la renonciation au tribunal étatique implique une renonciation significative aux voies
de recours étatiques (« die Rechtsmittelwege stark eingeschrdnkt werden »), une interprétation restrictive
s’impose en cas de doute. - c¢. 3.1.2. Une clause arbitrale peut s’étendre a un tiers non signataire qui ne s’y
trouve pas mentionné, comme en cas de cession de cérance, de reprise de dette ou du contrat. Il en va de méme
dans le cas de tiers qui s ‘immiscent dans [’exécution du contrat, rendant ainsi reconnaissable leur volonté d’en
étre parties. — c. 3.3.1. En [’espece, cependant, il s’agit d’un sous-traitant, qui s’est certes immiscé dans
[’exécution du contrat, mais cela en vertu de son propre contrat de livraison avec [’'une des parties, sans devenir
partie du contrat principal et de la clause arbitrale s’y trouvant. —c. 3.3.2.)

ATF 25.8.2020, 4A 248/2019, c. 5, non reproduit dans ’ATF 147 111 49 ss (Rappelant son arrét Lazutina du
27.5.2003, ATF 129 Il 445 ss, 454-463, avec la jurisprudence qui s’en est suivie, et s ’appyant sur les arréts
Mutu et Pechstein et Platini de la CEDH, le Tribunal fédéral accepte [’affirmation de la CEDH que [’arbitrage
du TAS constitue un arbitrage forcé (c. 5.1.2, 5.2.4), tout en insistant sur la conclusion de [’arrét Pechstein,
selon laquelle ’arbitrage du TAS offre les garanties prévues par I’art. 6 par. 1 CEDH, en particulier celles
d’indépendance et d’impartialité du TAS.)

ATF 18.5.2020, 4A 418/2019, c. 3.2.2 (L’interprétation de la convention d’arbitrage s’inspire des régles
générales d’interprétation des déclarations de volonté, suivant le principe de la confiance - rappel de la
Jurisprudence.)

ATF 17.4.2020, 4A_12/2019, c. 3.2 (Savoir si le demandeur ou le défendeur est partie a la convention
d’arbitrage est une question de recevabilité qui détermine la compétence du tribunal arbitral. Elle ne se confond
théoriquement pas avec la légitimation active ou passive, mais ces deux aspects peuvent se chevaucher, étant
donné que les arbitres tirent leur compétence de la seule convention des parties, qui est intégrée dans un contrat.)
ATF 6.1.2020, 4A_342/2019, c. 3 (Les parteis n’ayant pas invoqué un droit autre que le droit suisse, il y a lieu
de suvire les principes d’interprétation des volontés des parties développés par la jurisprudence. En [’espece,
les termes « contract disputes » englobent toutes les conditions du contrat de livraison, y comprise la question
de ’existence de [’obligation de livrer.)

ATF 17.10.2019, 4A 268/2019, c. 3 (Les statuts de la FIFA ne conférent pas un droit de faire appel d’une
décision du Tribunal algérien de reglement des litiges sportifs aupres du TAS, et la Fédération n’était pas liée
par la convention d’arbitrage et elle n’était pas partie a une procédure opposant un joueur a son club.)

ATF 24.9.2019, 4A _636/2018, c. 4 (Une clause arbitrale peut s étendre a un tiers non signataire du fait de son
immiscion dans le contrat, rendant ainsi reconnaissable sa volonté d’en étre partie. Condition non réalisée en
[’espece, s agissant de [’Etat de la Libye, méme s’il a exercé une certaine surveillance d’une société de droit
public partie au contrat.)

Les lieux de publication de I’arrét Westland, cité au c. 4.5.1 (4P.1675/1987, du 19.7.1988), sont : ASA 1989 p.
63, Rev.arb. 1989 p. 525, YCA 1991 p. 174. L’arrét est mentionné dans I’ATF 120 II 155 ss, 157, un autre arrét
rendu dans la méme affaire, le 19.4.1994.

ATF 145 111 199 ss (La question de la forme de la clause arbitrale est régie par la norme de droit matériel de
Uart. 1l al. 2 CNY — c. 2.1. L autonomie de la clause arbitrale signifie que la validité de celle-ci est déterminée
indépendamment de celle du contrat principal — c. 2.2. L’art. 178 s applique également a la portée subjective de
la clause arbitrale, mais [’exigence de forme ne s’adresse qu’aux parties originaires de celle-ci, tandis que
[’engagement de tiers dépend uniquement du droit matériel applicable — c. 2.4. En l’espéce, la partie recourante
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s est immiscée dans [’exécution du contrat, rendant ainsi reconnaissable d’avoir consenti a la clause arbitrale
s’y trouvant — c. 2.5. L’extension de la durée de la convention d’arbitrage résultait du droit applicable au fond
de celle-ci, sans requérir une confirmation en la forme écrite prévue a [’art. Il al. 2 CNY —c. 2.6.)

ATF 21.3.2019, 4A_7/2019, c. 2.3 (rappel de la jurisprudence selon laquelle un tiers s’ étant immiscé dans
l’exécution d’un contrat manifeste sa volonté d’étre partie a la clause compromissoire qu’il contient -
Jjurisprudence applicable au cas d’un exécuteur testamentaire opérant dans [’exécution d’un pacte successoral)
ATF 144 111 559 ss (Juridiction arbitrale fondée sur le Traité d’investissement entre |’Ukraine et la Russie,
applicable a un investissement en Crimée, sur le territoire appartenant de fait, suite a son annexion, a la Russie,
sans égard a la question de la reconnaissance de la souveraineté russe)

ATF 28.5.2018, 4A 314/2017, c. 2.3.1 (Le Tribunal féderal n’entend pas faire « abstraction totale » de
[’exigence de forme de ’art. 178 al. 1, tout en examinant avec « bienveillance » le caractere consensuel du
recours a l’arbitrage en matiere sportive, manifestant un libéralisme caractérisée par la souplesse avec laquelle
est traité le probleme de la clause arbitrale. On y reconnait « en filigrance » qu’un comportement donné peut
suppléer, en vertu des régles de la bonne foi, a [’'observation d’une prescription de forme, dés lors qu’il n’y a
pratiquement pas de sport d’élite sans consentement a [’arbitrage du sport. La clause d’arbitrage du TAS est
ainsi devenue « branchentypisch » en matiére sportive. L’interprétation des statuts d’associations sportives
majeures suit le modeéle de celle des statuts de grandes sociétes.)

Difficile de conserver encore un voile de vérité. La loi exige un acte de volonté réciproque, exprimée sous la
forme écrite. Le Tribunal fédéral s’en écarte — quoique « pas totalement» — par une approche de
« bienveillance », qui reléve de la politique sportive et non du droit, soutenue « en filigrane » [ ?] par le principe
de la bonne foi, fondé sur le fait (ou le mythe ?) que tout sportif d’élite est forcé d’adhérer aux clauses arbitrales
que I’on ne lui présente méme pas, car validées indirectement « par référence ». De plus, s’agissant d’associations
sportives majeures, le principe de la confiance ne compte pas. On finit ainsi par objectiver complétement les
clauses arbitrales unilatéralement imposées par les fédérations sportives, évacuant leur fondement dans la volonté
conformément a I’art. 178. Toute cette lecture embellissante rend mal a 1’aise lorsqu’on la compare aux
déclarations de M. Bach, Président du CIO, réclamant une réforme urgente du TAS, qui ne parviendrait pas a
gérer, ni la qualité ni la consistence de sa jurisprudence (communiqué du 5.2.2018). L arrét de la Cour d’appel
de Bruxelles du 29.8.2018 dans I’affaire RFC Seraing c. FIFA rejette I’exception d’arbitrage au motif que la
clause arbitrale des statuts de la FIFA ne définit pas un rapport de droit déterminé auquel elle s’appliquerait (cf.
Le Monde du 31.8.2018).

ATF 1.5.2018, 4A_583/2017, c. 3.3, 3.4 (L’interprétation de la convention d’arbitrage s’inspire des regles
génerales d’interprétation des déclarations de volonte, suivant le principe de la confiance - rappel de la
Jjurisprudence.)

ATF 2.2.2018, 4A_490/2017 (En matiere sportive, le Tribunal fédéral examine la validité quant a la forme des
conventions d’arbitrage et celle de renvois a d ’autres documents avec bienveillance (« Wohlwollen ») —c. 3.1.2.
Si la volonté d arbitrer est établie, I'interprétation de la convention d’arbitrage s inspire de ’idée de [ effet utile
[« Utilitdtsgedanke »]. — c. 3.1.3. Une procédure préalable devant la fédération nationale n’est pas
indispensable, I'[AAF étant des lors autorisée a porter le litige directement devant le TAS. — c. 3.3.).

ATF 22.1.2018, 4A _432/2017, ¢. 3 (Notion de convention d’arbitrage. Son interprétation s inspirent des régles
générales d’interprétation des déclarations de volonté. En suivra en premier lieu la volonté concordante
exprimée par les parties. Si une telle volonté ne peut étre démontrée, [’interprétation repose sur le principe de
la confiance, en rappelant que la clause arbitrale implique une renonciation a la juridiction étatique et que, des
lors, une interprétation restrictive s impose en cas de doute. Si l’acceptation de [’arbitrage est établie, il convient
de suivre le principe de [’effet utile et de donner a la convention d’arbitrage un sens qui en confirme [’existence.
En [’espece, la convention des parties ne révele pas une volonté concordante de renoncer a la juridiction
étatique. La sentence du TAS est en conséquence annulée et celui-ci déclaré incompétent.)

ATF 21.12.2017, 4A 344/2017, c. 3 (Exception d’arbitrage qui souléve la question de la portée et de
Uinterprétation d’une clause arbitrale contenue dans les statuts d’une société, s appliquant aux « litiges dans
des affaires relatives a la société »)

ATF 20.11.2017,4A 407/2017, c. 2.3.2.1 (L’interprétation d 'une convention d arbitrage se fait selon les regles
générales d’interprétation des contrats. On s attache d’abord a la commune et réelle intention des parties, le
cas echéant sur la base d’indices. Si [’on n’y parvient pas, on suivra le principe de la confiance afin d’établir le
sens que les parties pouvaient et devaient donner a leurs manifestations de volonté. A défaut, des moyens
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subsidiaires d’interprétation interviennent, telle la regle dite des clauses ambigués (Unklarheitsregel, in dubio
contra stipulatorem ou proferentem). Si le principe de [’acception de [’arbitrage est établi, force est de faire
intervenir le principe d’utilité, c.a.d. de donner a la clause ptahologique un sens qui permette de maintenir la
convention d’arbitrage.)

ATF 4.10.2017, 4A_150/2017 (Notion de convention d’arbitrage. Son interprétation s’inspirent des regles
générales d’interprétation des déclarations de volonté. En suivra en premier lieu la volonté concordante
exprimée par les parties. Si une telle volonté ne peut étre démontrée, [’interprétation repose sur le principe de
la confiance, en rappelant que la clause arbitrale implique une renonciation a la juridiction étatique et que, dés
lors, une interprétation restrictive s ‘impose en cas de doute. Si ’acceptation de [’arbitrage est établie, il convient
de suivre le principe de [’effet utile et de donner a la convention d’arbitrage un sens qui en assure [’effectivite.
Les faits déterminants sont ceux du moment de la conclusion de ’accord. — c.3.2. En [’espéce, [’on est confronté
a un rapport contractuel complexe, en matiere de réassurance. Un contrat de réassurance (comprenant une
clause arbitrale) est suivi d’un contrat de rétrocession, puis d’un accord complémentaire, destinés a inclure un
tiers dans la relation, ces deux contrats ne comprenant pas de clause arbitrale tandis que le second contient une
proprogation de for — la situation étant donc telle que les parties au litige ne sont pas liées par une convention
d’arbitrage. — c. 3.3-3.5 — Le Tribunal fédéral annule la sentence et déclare le tribunal arbitral incompétent.)
ATF 25.4.2017, 4A 34/2017, c. 3.4.2 (L’art. 178 al. 2 consacre trois rattachements alternatifs in favorem
validitatis, sans aucune hiérarchie entre eux, en réglant également [’interprétation de la convention d’arbitrage.
Cependant, lorsqu’'un elément déterminant pour résoudre la question de compétence se trouve hors la clause
arbitrale, il convient de lui appliquer la loi régissant le contrat, en [’espece le droit anglais choisi par les parties.)
ATF 24.1.2017, 4A_672/2016, c. 3.1.2 (L interprétation d’une convention d’arbitrage se fait selon les régles
générales d’interprétation des contrats, s’appuyant sur la volonté concordante des parties. S’il ne peut
déterminer la volonté effective des parties, le juge procédera a une interprétation objective, par application du
principe de la confiance. Si la volonté d’arbitrer est établie, ['interprétation de la convention d’arbitrage
s’inspire de l’idée de [’effet utile [« Utilititsgedanke »]. En [’espéce, la mention « International Chambre of
Commerce Geneva » désigne la CCI et non la SCAL)

ATF 19.1.2017, 4A_459/2016, c. 2.1, arbitrage CPC (Dans certains cas déterminés par la jurisprudence, une
convention d’arbitrage peut lier des tiers qui n’ont pas signé le contrat et qui n’y sont pas mentionnés.)

ATF 143 111 55 ss, 57-64 (La partie qui entend échapper a la clause de renonciation a recourir contre la sentence
contenue dans un contrat dont elle affirme la validité tandis que la sentence a conclu a son inexistence manque
de bonne foi, puisqu ’elle soutient a la fois [’inexistence du contrat — pour pouvoir recourir contre la sentence —
et son existence — afin d’obtenir le paiement de la part de la partie cocontractante. La question de la séparabilité
de la clause de renonciation n’est pas examinée. Cf. art. 192 n° 13a.)

ATF 6.10.2016,4A 310/2016, c. 3.1 (La portée subjective d 'une clause arbitrale est examinée en vertu de [’art.
178 al. 2 ; elle peut englober des tiers non signataires, ainsi en cas de cession de créance, de reprise de dette ou
de contrat, d’acceptation par acte concluant ou de convention au profit d’un tiers : rappel de jurisprucence, c.
3.1.1. L’interprétation d’une convention d’arbitrage s’inspire des principes applicables a [’interprétation des
déclarations de volonté, sauf qu elle suit une ligne restrictive, a l’exception de la question de la portée matérielle
d’une convention en soi valable, c. 3.1.2.)

ATF 27.9.2016,4A 102/2016, c. 3 (En matiére sportive, le Tribunal fédéral examine la validité quant a la forme
des conventions d’arbitrage et celle de renvois a des conditions générales avec bienveillance (« Wohlwollen »).
c. 3.2.3 [Cela veut dire : hors du contexte des droits contractuels, dans « un but de favoriser la résolution rapide
des litiges par des tribunaux spécialisés ». On accepte donc un glissement d’un fondement d’obligation vers une
fondement normatif de [’arbitrage sportif, en marge de la loi.] L’accord arbitral, notamment sous une forme
pathologique, est interprété en fonction du principe de la confiance. c. 3.2.4. La convention d’arbitrage est
valable in casu, méme sous une forme limitant la cognition du TAS. c. 3.4.)

ATF 20.9.2016,4A 616/2015, c. 3.2-3.4 (Examen de la compétence du tribunal arbitral au regard de la notion
d’investissement du Traité bilatéral d’investissement franco-vietnamien ; réponse négative résultant de
l’absence de preuve d’'un programme alimentaire au Vietnam porteur de l’investissement allégué.)

ATF 142 III 220 ss, 225-230, arbitrage CPC (Tant sous [’angle de la LDIP que du CPC, les clauses arbitrales
statutaires lient les membres fondateurs, mais également les nouveaux membres, et ce €o ipso de par [’acquisition
d’une part préexistante, méme si [’acte d’acquisition ne se référe pas aux statuts ni a la clause arbitrale y
figurant. Cela ne s’applique pas dans I’hypothese ou il n’existe pas de succession dans des droits antérieurs, en
cas d’entrée dans une association ou une societé coopérative, par exemple. On suivra ainsi ce que le Conseil
fédéral a proposé comme un nouvel art. 6791 CO dans son projet de révision du droit des sociétés anonymes.)
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ATF 142 111 239 ss (Le Tribunal fédéral examine librement les questions de droit qui déterminent la compétence
du tribunal arbitral. — p. 244, c. 3.1. L’art. 178 al. 3 codifie le principe de [’autonomie de la convention
d’arbitrage par rapport au contrat principal, mais ce faisant, il ne traite pas de la question de cette autonomie
en cas d’inexistence du contrat principal, comme il laisse entendre a tort que l’invalidité du contrat principal ne
pourrait jamais influer sur la validité de la clause arbitrale alors qu’il existe des situations dans lesquelles la
clause compromissoire partage le destin du contrat principal, tel le cas d’une incapacité de contracter d 'une
partie. La cause a [’origine de [’inexistence du contrat n’affecte pas la validité de la clause arbitrale contenue
dans les divers projets de contrat échangés entre les parties s’il résulte de circonstances additionnelles que les
parties avaient la volonté reconnaissable de se soumettre a une juridiction arbitrale indépendamment du point
de savoir si le contrat principal est conclu ou non. — p. 244-247, c. 3.2. L’art. 178 al. 1 se contente d’une forme
écrite simplifiée, n’exigeant pas de signature, mais admettant le courriel. 1l s agit d 'une régle matérielle de droit
international privé dont les parties ne peuvent assouplir les exigences, alors que [’on peut concevoir qu’elles
puissent convenir d’exigences accrues, question a laquelle le Tribunal fédéral n’apporte cependant pas de
réponse définitive. — p. 247-250, c. 3.3.1. L’art. 178 al. 2 consacre trois rattachements alternatifs sans aucune
hiérarchie entre eux. En droit suisse, ['interprétation d’une convention d’arbitrage se fait selon les regles
générales d’interprétation des contrats. Lorsque plusieurs contrats se trouvent dans une relation de connexité
materielle, tels le contrat-cadre et les diférents contrats qui s’y rattachent, mais qu’'un seul d’entre eux contient
une clause d’arbitrage, il y a lieu de présumer, a défaut d’une régle explicite stipulant le contraire, que les
parties ont entendu soumettre également les autres contrats du méme groupe a cette clause arbitrale. —p. 252-
256,c¢.5.)

ATF 141 111 495 ss (Les exigences formelles posées a l’art. Il par. 2 de la Convention de New York ne sont en
tout cas pas moins strictes que celles qui caractérisent la forme écrite simplifiée prescrite par [’art. 178 al. 1. -
c. 3.4.1, p. 502. La loi suisse étant applicable a la validité matérielle de la convention d’arbitrage, il s agit en
l’espece du Traite sur la Charte de [’énergie. - c. 3.4.2, p. 502 s.)

ATF 15.9.2015, 4A _136/2015 (En présence d’une clause pathologique, il faut rechercher par la voie de
interprétation et, le cas échéant, par celle du complétement du contrat conformement aux regles générales du
droit des contrats une solution qui respecte la volonté fondamentale des parties de se soumettre a une juridiction
arbitrale. — c¢. 2.2.2, confirmation de I’ATF 3.6.2015, 44 _676/2014. En [’espece, le renvoi, sous le titre
« Arbitration » a la « empowered jurisdiction of Geneva, Switzerland » démontre la volonté d’arbitrer des
parties.)

Et le Tribunal fédéral de conclure : « Le caractére international du contrat de distribution plaide également en
faveur de la qualification retenue par I’arbitre. ... Ca I’est d’autant plus que ’arbitrage, que I’on le veuille ou
non, tend a devenir la justice de droit commun du commerce international et que Genéve est une place d’arbitrage
connue. » (¢. 2.2.3.1) - Manifestement, le bruit des protestations massives en Europe contre [’arbitrage
international n’est pas encore parvenu a percer les murs de Mon Repos. Cet arrét s’inspire d’hypothéses
comparables a la thése de la « bienveillance » (« Wohlwollen ») avec laquelle le Tribunal fédéral juge de la
validité des clauses arbitrales signées de force par les sportifs (ATF 138 III 29 ss, 34), c’est-a-dire suivant une
approche tres ¢éloignée de celle affirmant que la renonciation a la juridiction étatique commanderait une
interprétation restrictive, encore rappelée dans I’ATF cité du 6.10.2016, c. 3.1.2, en référence a ’ATF 140 III
134 ss, 139. Avec tout le respect que 1’on doit aux Juges fédéraux, il est difficile de s’empécher de leur dire que
cette jurisprudence manque de cohérence.

ATF 3.6.2015, 4A_676/2014 (En présence d’une clause pathologique, il faut rechercher par la voie de
Uinterprétation et, le cas échéant, par celle du complétement du contrat conformément aux regles générales du
droit des contrats une solution qui respecte la volonté fondamentale des parties de se soumettre a une juridiction
arbitrale. — c. 3.2.2. On ne peut reconnaitre la volonté d’arbitrer dans une clause ayant pour seul mention
« International Commerce in Zurich, Switzerland ». — c. 3.2.3.2.)

ATF 28.8.2014,4A_74/2014, c. 5.2 (Si la volonté des parties de se soumettre a [’arbitrage est établie, il y a lieu
d’interpréter leur convention de facon large, afin d’en dégager une solution permettant de mettre l’arbitrage sur
pied nonobstant ses défauts et ses imprécisions.)

ATF 23.7.2014, 4A 118/2014, c. 3.1 (L arbitrabilité¢ subjective est a examiner dans le cadre du moyen de
recours relatif a la compétence.)

ATF 140 111 404 ss, 409 (L’art. 8 LCD n’offre aucun fondement a une thése concluant de maniere générale a la
nature abusive de clauses arbitrales, d’élection de for ou de droit applicable. Cependant, ['application de cette
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disposition dans [’hypothése d’un déséquilibre substantiel entre les parties peut entrer en considération. Il
s agirait donc d’un filtre retenant des cas abusif, une « richterliche Missbrauchskontrolle ».)

ATF 9.7.2014, 4A 90/2014, c. 3.2.2 (Interpretations de clauses arbitrales pathologiques selon les régles
générales d’interprétation des contrats, de telles clauses étant a comprendre, en cas de doute, en défaveur de
son rédacteur et en tenant compte du principe d utilité)

ATF 7.7.2014, 4A _124/2014, c. 3.3 (L’art. 178 al. 2 est également applicable en ce qui concerne une clause
prévoyant un mode alternatif de reglement des différends préalable a [’arbitrage et, notamment, la question de
son caractere obligatoire a [’ouverture de celui-ci.)

ATF 140 111 367 ss (L arbitrage est fondé sur [’échange de déclarations réciproques de volonté, comportant une
renonciation claire et indubitable aux tribunaux étatiques. — c. 2.2.2. Il n’y a pas de volonté de se soumettre a
["arbitrage dans I’hypothése d’un arbitrage convenu a tire éventuel, a coté d’'une clause d’élection de for. — c. 3
— arbitrage CPC)

ATF 5.6.2014, 4A_302/2013, c. 4 (Interprétation de la clause arbitrale pour déterminer les parties liées et le
role d’une tentative de conciliation préalable - arbitrage CPC)

ATF 7.4.2014, 4A_450/2013 (c. 3.1 et 3.2) (La portée subjective de la convention d’arbitrage, respectivement
la question de la compétence ratione personae, doit étre résolue a la lumiere des rattachements alternatifs de
lart. 178 al. 2 ; des personnes non signataires, des tiers s’étant immiscés dans [’exécution du contrat, ainsi que
la société mere opérant dans la confusion des sphéres avec la société fille, peuvent étre obligés par la clause
arbitrale - c. 3.2. Le grief d’incompétence étant examiné librement - c. 3.1, ’analyse a faire par le Tribunal
fédéral peut étre truffée de complexités - c¢. 3.3 - 3.5.)

ATF 140 111 134 ss (notion de convention d arbitrage, dont le champ d’application ratione materiae est déterminé
par la loi désignée par lart. 178 al. 2 - ¢. 3.1 ; principes d’interprétation - c. 3.2 ; portée de la clause arbitrale
figurant dans un contrat de licence, dont elle régit également les droits résultant de sa terminaison - c. 3.3)
ATF 2.10.2013, 4A _305/2013, c. 3.2.1 (définition de la convention d’arbitrage, dont la renonciation peut avoir
lieu en tout temps et sans exigence de forme), c. 3.2.2 (interprétation d 'une clause arbitrale en suivant la volonté
concordante et de fait des parties)

ATF 30.9.2013,4A 232/2013, c. 3.3.2 (droit grec inapplicable a la validité au fond de la convention d’arbitrage,
la question litigieuse, découlant d’un contrat de distribution, étant régie par le droit anglais choisi par les
parties)

ATF 20.6.2013, 4A 682/2012, c. 4.4.1, Egyptian Football Association (Un simple échange de correspondence
ne peut étre traité a l’égal d’un compromis soumettant le litige au TAS.)

ATF 17.4.2013, 4A 515/2012, c. 5.2 (En référence a l'art. 357 CPC, il est précisé ceci : « La convention
d’arbitrage est un accord par lequel deux ou plusieurs parties déterminées ou déterminables s ’entendent pour
confier a un tribunal arbitral ou a un arbitre unique, en lieu et place du tribunal étatique qui serait compétent,
la mission de rendre une sentence a caractere contraignant sur un ou des litiges existants (compromis arbitral)
ou futurs (clause compromissoire) résultant d’un rapport de droit déterminé. » Par ailleurs, la convention peut
disposer que le recours a [’arbitrage est facultatif, en ce sens que les deux parties ou ['une d’elles se voient
accorder le choix entre [’arbitrage et la juridiction ordinaire.)

ATF 18.3.2013, 4A 388/2012, c. 3.4 (En cas de doute, l'interprétation d’une clause dans le sens d’une
renonciation a la juridiction étatique doit étre restrictive ; en [’espéce, une telle volonté n’est pas établie.)

ATF 17.1.2013,4A 244/2012, c. 4 (Lorsque la clause arbitrale ne laisse pas reconnaitre la volonté concordante
des parties, elle est interprétée conformément au principe de la confiance, s’agissant de déterminer la volonté
des parties telle qu’elle pouvait et devait étre comprise de bonne foi par chacune d’elles, cette interprétation
devant étre restrictive en cas de doute [en [’espéece, un arbitrage sportif]. L’ ensemble contractuel contenant en
[’espéce une clause arbitrale et des clauses d’élection d’un for suisse, [’analyse objective ne permet pas de
conclure a l’existence d’une volonté concordante de renoncer a la juridiction étatique, raison pour laquelle le
TAS s’est déclaré a tort compétent.)

ATF 10.1.2013, 4A_146/2012, c. 3.4, Israél (L interprétation d’une convention d’arbitrage se fait selon les
regles génerales d’interprétation des contrats, sauf a dire que [’on ne doit pas admettre trop facilement qu 'une
convention d’arbitrage a été conclue, si ce point est contesté. S’il ne peut déterminer la volonté effective des
parties, le juge procédera a une interprétation objective, par application du principe de la confiance. En [’espéce,
rien ne laisse admettre que les parties auraient eu la volonté de faire paralyser [’exécution de leur accord
d’arbitrage par le simple refus de ['une d’elles de nommer son arbitre.)

ATF 138 111 714 ss, 720-726 (La jouissance et la capacité d’une sociéte étrangere d’étre partie a un arbitrage
international ayant son siége en Suisse reléve de son statut personnel, dont le domaine d’application ne s ’étend
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pas, cependant, a des restrictions plus spécifiques relatives a la capacité de se soumettre a un arbitrage et lices
a la survenance d’un cas d’insolvabilité ; capacité affirmée, en [’espéce, s’ agissant d 'une société a responsabilité
limitée tombée en faillite au Portugal, contrairement au cas polonais juge dans I’ATF 31.3.2009, 44_428/2008,
c. 3.2, Elektrim.)

ATF 20.8.2012, 4A 240/2012, c. 4 (La jurisprudence n’admet pas trop facilement qu’une convention
d’arbitrage a éte conclue, si ce point est contesté - c. 4.1 : affirmation qui semble contraster avec la
« bienveillance » dans [’appréciation du caractere consensuel du recours a l’arbitrage en matiére sportive. En
[’espece, la clause compromissoire [’emporte sur une clause d’élection de for figurant dans le méme contrat,
sauf pour deux situations exceptionnelles - c. 4.2).

ATF 6.8.2012, 4A 119/2012, c. 4 (Interprétation suivant les manifestations de volonté telles qu’elles pouvaient
et devaient étre comprises au moment de l’accord, et ce sous un regard large des lors que seule l’étendue mais
non [’existence de la clause arbitrale est contestée, en [’espéce en rapport avec des actes non régis par le mandat
de gestion d 'une fondation mais affectant également le patrimoine de celle-ci. Examen sommaire dans le contexte
d’une exception d’arbitrage relative a un tribunal arbitral ayant son siége en Suisse ; cf. art. 7).

ATF 18.6.2012,4A 488/2011, c. 4.3.1, UCI et al. (La limite de validité temporelle de la convention d’arbitrage,
respectivement de porter ['affaire devant le TAS, a-t-elle trait a la compétence ratione temporis du tribunal
arbitral ou s’agit-t-il, tout au moins dans [’arbitrage sportif fondé sur des régles statutaires, d 'une question de
qualité pour agir ou d’un délai de péremption entrainant, en cas d’inobservation, la perte du droit de soumettre
la cause a tout contréle juridictionnel ? La question n’est pas tranchée, mais il est noté que cette derniére opinion
« apparait convaincante prima facie » ; de méme dans I’ATF 22.5.2018, 44 _170/2017, c. 5.2).

ATF 8.3.2012, 4A_627/2011, c. 3 (arbitrage interne, [’art. 393 lit. b CPC correspondant a [’art. 190 al. 2 lit. b
LDIP — Incompétence du TAS, la clause arbitrale du contrat sur la participation de clubs a la Champions Hockey
Ligue ne créant pas en la personne du club admis a y participer des droits envers le promettant, dans le sens
d’une stipulation pour autrui parfaite)

ATF 13.2.2012, 4A 428/2011, c. 3.2.3 et 4.1 (examen « bienveillant » du caractere consensuel du recours a
["arbitrage en matiere sportive ; portée subjective de la convention d’arbitrage, question qui ne concerne pas le
droit d’attaquer la décision prise par 'organe d’une féderation sportive, mais qui porte sur la qualité pour agir
et, le cas échéant, le droit d’étre entendu)

ATF 9.12.2011, 4A_631/2011, c. 3.1 (partie liée par une clause arbitrale et de renonciation au recours signée
par son représentant)

ATF 138 111 29 ss, 32-38 (« bienveillance » du Tribunal fédéral dans [’appréciation des exigences de forme par
rapport aux conventions d’arbitrage en matiére sportive ; portée d’une clause arbitrale désignant
alternativement la FIFA et I'UEFA comme instance de décision, alors que ni ['une ni [’autre n’est compétente
pour statuer sur le litige ; volonté hypothétique des parties de choisir une institution spécialisée dans le transfert
de footballeurs, ce qui implique une soumission a la juridiction du TAS ; cf. la note de L. Beffa, ASA 2012 p. 169
ss, observant que le Tribunal fédéral « should not be too benevolent in this regard and should not continue
sanctioning abuses », p. 176)

ATF 20.9.2011, 4A_103/2011, c. 3 (portée de la convention d’arbitrage)

ATF 18.4.2011, 4A _640/2010, c. 3 (clause arbitrale fondée sur le renvoi aux statuts de la FIFA)

Obergericht BE, 11.12.2020, ZBGR/RNRF 2023 n° 2 p. 23, affaire CPC (Une clause d’arbitrage contenue dans
le reglement d’administration et d utilisation de la propriéte par étages est opposable a ’acquéreur d’une unité
d’étage, quand bien méme il n’en avait pas connaissance et qu’il n’en est pas fait mention dans le titre
d’acquisition.)

Tribunale d’appello TI, 20.7.2010, RtiD 2011 II n°® 67c p. 805 (Question de [’adhésion a une clause
compromissoire du fait de la participation a [’exécution du contrat principal. Conditions non réunies en [’espece,
au vu d’'un examen sommaire d’une exception d’arbitrage ; cf. art. 7).

CEDH, 2.10.2018, Mutu et Pechstein, n® 40575/10 et 67474/10 (Clunet 2019 p. 176), troisiéme section, décision
prise par 5 contre 2 Juges. Le raisonnement suivi par la Cour se décline a travers plusieurs paliers, dont voici
les plus importants :

L’art. 6(1) CEDH garantit a toute personne le « droit a un tribunal ». Des limitations peuvent étre admises, mais
celles-ci ne doivent pas restreindre 1’acces aux tribunaux d’une maniére ou a un point tel que le droit s’en trouve
atteint dans sa substance méme. Ce droit d’acces ne s’oppose pas a ce que des tribunaux arbitraux soient créés
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afin de juger certains différends de nature patrimoniale opposant des particuliers. Les clauses contractuelles d’ar-
bitrage ne se heurtent donc pas, en principe, a la Convention. (par. 92-94, 145)

Il convient de distinguer entre arbitrage volontaire et arbitrage forcé. S’agissant d’un arbitrage forcé, qui est
imposé par la loi, les parties n’ont aucune possibilité de soustraire leur litige a la décision d’un tribunal arbitral.
Celui-ci doit offrir les garanties prévues par ’art. 6(1) CEDH. Lorsqu’il s’agit, en revanche, d’un arbitrage vo-
lontaire consenti librement, les parties renoncent volontairement a certains droits garantis par la Convention. Une
telle renonciation ne se heurte pas a la Convention pour autant qu’elle est libre, licite et sans équivoque. (par.
95/96, 147)

Dans les deux cas d’espéce, il s’agit donc de se demander si la clause d’arbitrage désignant le TAS pouvait valoir
renonciation a tout ou partie des garanties prévues par 1’art. 6(1), ce qui suppose que 1’acceptation de la clause
relevait d’un choix libre, licite et sans équivoque. S’agissant en ’espece de deux sportifs de haut niveau, leurs
situations respectives ne sont pas comparables a celles de parties commerciales libres d’établir ou non des rela-
tions commerciales avec les partenaires de leur choix. Dans le cas Pechstein, 1’athléte n’avait pas d’autre choix
que d’accepter la clause arbitrale, notamment en adhérant aux statuts de sa fédération sportive. L’on ne peut
affirmer que I’athléte ait accepté cette clause de maniére libre et non équivoque. Par conséquent, son acceptation
de lajuridiction du TAS doit s’analyser comme un arbitrage forcé qui doit offrir les garanties de I’art. 6(1) CEDH.
Dans le cas Mutu, on ne pouvait parler d’arbitrage forcé, mais 1’athléte n’était pas confronté a une situation « sans
équivoque » car il ne pouvait s’attendre a ce que son accord soit compris comme une renonciation a contester
I’indépendance et I’impartialité du TAS. (par. 97-123)

La Cour rappelle qu’en vertu de I’art. 6(1), un « tribunal » doit toujours étre « établi par la loi ». Le terme « loi »
vise la législation relative a I’établissement et & la compétence des organes judiciaires, mais également toute
autre disposition de droit interne dont le non-respect rend irrégulicre la participation d’un ou de plusieurs juges
a ’examen de I’affaire. Un « tribunal » ne doit pas étre une autorité de 1’Etat, mais il doit jouir de la plénitude de
juridiction et répondre a une série d’exigences telles que 1’indépendance et I’impartialité, celle-ci portant sur la
confiance que les tribunaux d’une société¢ démocratique se doivent d’inspirer aux justiciables. (par. 138-144)

Le TAS bénéficiait dans les deux cas d’espéce de la plénitude de juridiction. Le TAS avait également, par le jeu
combiné de la LDIP et de la jurisprudence du Tribunal fédéral, I’apparence d’un « tribunal établi par la loi ». Il
restait a savoir si le TAS pouvait passer pour indépendant et impartial. Dans le cas Pechstein, la Cour rejette les
allégations de la requérante en les jugeant trop vagues et hypothétiques. La Cour note qu’a I’époque des faits
pertinents, le Conseil international de I’arbitrage en mati¢re de sport (CIAS) n’était tenu de choisir qu'un cin-
quiéme d’arbitres parmi les personnalités indépendantes des instances sportives, tandis qu’a la suite d’une ré-
forme en 2012, une formulation plus générale a été adoptée, préconisant que les noms a porter sur la liste d’ar-
bitres du TAS soient portés a I’attention du CIAS, « notamment par le CIO, les FI et les CNO ». (par. 38/39,
153) Or, méme la nomination des arbitres indépendants a 1’égard des instances sportives se faisait a la discrétion
du CIAS, dont les membres étaient composés par des personnalités issues de ces instances. La Cour admet donc
« P’existence d’un certain lien entre le CIAS et des organisations susceptibles de s’opposer aux athlétes lors
d’éventuels litiges portés devant le TAS » (par. 154). En I’espéce, la Cour admet également que la faculté laissée
a la requérante de nommer 1’arbitre de son choix « était limitée par 1’obligation de recourir a cette liste », de sorte
que la requérante « ne disposait pas d’une totale liberté de choix » (par. 156). Cependant, la Cour oppose a la
requérante 1’omission d’avoir présenté d’¢léments factuels permettant de douter en général de 1’indépendance et
de I’impartialité des 300 arbitres figurant sur la liste du TAS et que, méme en ce qui concerne la formation
arbitrale ayant statué sur sa cause, elle n’a contesté in concreto qu’un seul arbitre, en I’occurrence le président,
sans par ailleurs étayer ses allégations. Ainsi, tout en reconnaissant que les organisations susceptibles de s’oppo-
ser aux athlétes dans le cadre de litiges portés devant le TAS exercgaient une réelle influence dans le mécanisme
de nomination des arbitres, elle ne peut pas conclure que, du seul fait de cette influence, la liste des arbitres était
composée, ne serait-ce qu’en majorité d’arbitres ne pouvant pas passer pour indépendants et impartiaux, a titre
individuel, vis-a-vis de ces organisations. La Cour ne voit donc pas de motifs suffisants pour s’écarter de la
jurisprudence du Tribunal fédéral (par. 157). Ainsi que cela a été observé, exiger de la recourante d’apporter les
¢éléments factuels permettant de douter en général de I’indépendance et de I’impartialité des 300 arbitres du TAS
est une preuve impossible a rapporter; le raisonnement est lacunaire de surcroit dés lors qu’il ne tient pas compte
du fait que le président de la formation du TAS est choisi sur la liste des arbitres par le président de la chambre
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d’appel qui est un membre du CIAS (cf. Maisonneuve, Revue trimestrielle des droits de I’homme 2019 p. 700

s.).

La Cour admet en revanche une violation de I’art. 6(1) du chef de I’absence d’une audience publique telle qu’elle
avait été sollicitée du TAS, puis du Tribunal fédéral, par la requérante. La publicité de la procédure judiciaire
constitue un principe fondamental du proces équitable, sous réserve de dérogations commandées par les circons-
tances de I’affaire. (par. 175-177) Les questions débattues dans la procédure relative a 1’affaire Pechstein néces-
sitaient la tenue d’une audience sous le contrdle du public, compte tenu notamment de la controverse sur les faits
et de la sanction infligée a la requérante. On ne ferait pas le méme reproche au Tribunal fédéral qui était saisi
uniquement de garanties procédurales applicables au TAS, ne comportant aucun examen de faits. (par. 178-188)

Les Juges dissidents (dont la Juge suisse) estiment, d’une part, que la structure ainsi que la composition du TAS
ne satisfont pas aux exigences d’indépendance et d’impartialité prévues a 1’art. 6(1) et, d’autre part, qu’il n’est
pas certain que le TAS soit un tribunal « établi par la loi ». Ces Juges rappellent que selon la jurisprudence de la
Cour, il ne suffit pas que les arbitres soient impartiaux a titre individuel si la structure générale de I’organisation
est dépourvue de 1’apparence d’indépendance et d’impartialité. Contrairement a I’examen « a titre individuel »
proné par la majorité, la Cour ne procéde normalement pas a une telle analyse si I’organisation du tribunal est
telle qu’il existe un déséquilibre en défaveur d’une partie. Or, la majorité des membres du CIAS et du TAS sont
nommés, comme 1I’admet la majorité, sous I’influence des organisations sportives. Le CIAS contrdle les membres
du TAS qu’il peut révoquer a tout moment par une décision sommairement motivée. Les présidents des deux
chambres sont membres du CIAS. IIs nomment les présidents des formations arbitrales a défaut d’accord des
parties. La liste d’arbitres étant fermée, les athlétes sont obligés de choisir leur arbitre parmi les personnes sélec-
tionnées par le CIAS. Le TAS est donc dépourvu de I’apparence d’indépendance et n’offre pas les garanties de
I’art. 6(1) CEDH.

Les Juges dissidents estiment également que la Cour aurait di vérifier d’abord si le TAS est un « tribunal établi
par la loi ». En réalité, le TAS n’est pas doté de personnalité juridique et fait partie du CIAS qui est une fondation
de droit privé suisse. Or, pour la Cour, un tribunal complétement privé n’est pas « établi par la loi ».

Les Juges dissidents concluent que 1’indépendance et I’'impartialit¢é du TAS soulévent des « questions graves
relatives a 1’interprétation ou a I’application de la Convention » au sens de son art. 43(2). La demande de M™
Pechstein de soumettre I’arrét a la Grande Chambre a été rejetée.

Du point de vue de la Suisse, on retiendra la constatation liminiaire de la Cour selon laquelle 1’arbitrage du TAS
est un arbitrage forcé, qui est imposé par la loi, les parties n’ayant aucune possibilité de soustraire leur litige a la
décision du TAS, raison pour laquelle celui-ci doit offrir les garanties prévues par ’art. 6(1) CEDH (par. 95/96,
147). Cette conclusion fait partie des motifs et non du dispositif de 1’arrét. Elle jouit néanmoins de 1’autorité
morale de la Cour, s’opposant a I’interprétation dominante en Suisse, prétendant que les sportifs aient souscrit
aux clauses arbitrales désignant le TAS par un acte de volonté auquel le Tribunal fédéral a encore ajouté sa
« bienveillance » a I’égard du TAS comme si I’intérét des sportifs a la protection de leur volonté, conforme a
I’art. 178 LDIP, ne compte pas.

Au demeurant, il convient de s’interroger sur les effets, directs ou indirects, de la jurisprudence de la CEDH sur
la réforme du chapitre 12. La proposition de rendre valides des clauses arbitrales unilatérales ou consacrées dans
des statuts (art. 178 al. 4) étendra ses effets sur les clauses arbitrales dans les statuts des fédérations sportives ; il
n’empéche que 1’adhésion des sportifs a travers un acte de volonté de leur part est douteuse. L’impact de I’art.
6(1) CEDH restera un sujet de controverse en raison des doutes concernant 1’indépendance et I’impartialité des
membres du TAS. Enfin, I’exigence d’un consentement écrit en vertu de la Convention de New York (art. II)
restera une préoccupation affectant la validité des causes arbitrales se référant au TAS a I’étranger. On partagera
cependant 1’avis du Conseil fédéral pour lequel « il appartient en premier lieu au TAS lui-méme, a la fondation
qui le soutient et aux associations concernées de s'atteler aux réformes en y associant les sportifs » (Message, FF
2018, ch. 1.3.4, p. 7172 s.). Cela est resté au stade d’un vceu, aussi inefficace que I’observation du Tribunal
fédéral que le TAS est une institution « perfectible » (ATF 129 III 445 ss, 463 ; cf. obs. A. Rigozzi, Rev.arb.
2019 p. 926-930 ; idem, New Développements 2020, p. 95-106).
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La problématique et le malaise a 1’égard des déficits structurels du TAS restent posés. L’arrét rendu par le CEDH
le 28.1.2020 dans ’affaire de la Fédeération Turque de Football (Ali Riza et al., n° 30226/10), s’annonce comme
un avertissement, dés lors que le récit de la dépendance structurelle de 1’ Arbitration Committee de cette
Fédération par rapport a son Board of Directors ressemble a bien des égards aux constatations faites au sujet du
TAS.

Bundesgerichtshof, 7.6.2016, KZR 6/15, Pechstein, openJur 2016 p. 7218, RWS Verlag 27.6.2016, IPRax 2016
p. 458, SchiedsVZ 2016 p. 268 (La sentence du TAS ayant été rendue selon un systeme d’arbitrage librement
choisi et respectant les droits de la défense, ainsi que cela fut confirmé par le Tribunal fédéral, elle doit étre
reconnue en Allemagne et empéche des lors la poursuite d’une action en dommages-intéréts intentée contre la
fédeération a [’origine des sanctions prises contre ['athlete. Le jugement a rendu sans effet ['arrét de
[’Oberlandesgericht Munich, 15.1.2015, qui avait confirmé celui du Landesgericht de Munich I du 26.2.2014
[Causa Sport 2014 p. 154, SchiedsVZ 2014 p. 100, EIAR 2014 p. 191, et dans Sports Arbitration, p. 199] statuant
que la sentence du TAS ne pouvait étre reconnue, principalement en raison du pouvoir monopolistique de la
fédération sportive et des doutes quant a 'impartialité des arbitres du TAS. Or, ce que [’on croyait gravé dans
du marbre, au point de voir le Tribunal fédéral en recommander la lecture (ATF 144 111 125), n’a plus d existence
Juridique depuis [’annulation par la Cour constitutionnelle allemande.

Bundesverfassungsgericht, 3.6.2022, 1 BvR 2103/16, [PRax 2023 p. 285 (La mise a néant de la sentence rendue
par le TAS dans I’affaire Pechstein est confirmée. L arrét du Bundesgerichtshof du 7.6.2016 est annulé. L affaire
retourne devant I’Oberlandesgericht de Munich qui procédera a l'instruction au fond. L annulation par la Cour
constitutionnelle a été fondée sur [’absence de toute garantie d’'une audience publique dans les statuts du TAS
tels qu’applicables en I’espéce au moment ou la sentence fut rendue, le 29.11.2009 (n° 42-52). La Décision ne
se prononce pas sur le deficit structurel du TAS, en particulier par rapport a la désignation du président de la
formation arbitrale (n° 53). La Cour a cependant ajouté [’observation qu’il releve de [’essence de [’exercice de
la fonction judiciaire qu’elle soit menée par un tiers non impliqué, ce qui requiert neutralité et distance par
rapport a tous les participants a la procédure. Ces exigences relevent du minimum requis par la Constitution
allemande pour justifier [’exclusion de la protection judiciaire par les tribunaux ordinaires nationaux.)

U.S. Supreme Court, 1.6.2020, GE Energy Power Conversion France SAS Corp. v. Outokumpu Stainless USA,
LLC, 590 U.S. (2020), No. 18-1048, AJIL 2020 p. 758, obs. K. Sendlmeier, I[PRax 2021 p. 381-390 (La
Convention de New York n’empéche pas une partie non signataire d’une clause arbitrale d’invoquer des
principes de la common law applicables aux procédures arbitrales de droit interne a [’appui de la validité
d’accords arbitraux internationaux.)

Art. 179

Législation

L’art. 179 est la seule disposition qui a été entierement réformée. A lire la note marginale, il est question de la
nomination et du remplacement des arbitres. C’est le cas des quatre premiers alinéas, tandis que 1’alinéa 5 ne
vise que la nomination en cas d’arbitrage multipartite et 1’alinéa 6 ni I’une ni 1’autre de ces deux opérations.

Le Commentaire de la nouvelle version de [’art. 179 figure dans [’article sur L attractivité du toilettage du cha-
pitre 12 de la LDIP paru dans la Revue suisse de droit international et européen (SRIEL) 31 (2021) p. 241-281
(259-267).

Ilr? fine, lire Peter et al., BSK-IPRG, art. 179 n° 10
Tge ligne, lire Peter et al., BSK-IPRG, art. 179 n°® 32
gzligne, lire Peter et al., BSK-IPRG, art. 179 n° 21
z‘1/156 ligne, lire Peter et al., BSK-IPRG, art. 179 n°® 55
?rf fine, lire Peter ef al., BSK-IPRG, art. 179 n°® 56
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47

2/3° ligne, lire Peter et al., BSK-IPRG, art. 179 n°® 59
54

6° ligne, lire Peter et al., BSK-IPRG, art. 179 n° 60

54
6° ligne, biffer Vischer
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Jurisprudence récente

ATF 6.6.2019, 4A_146/2019, c. 2 (La décision de nomination d’un arbitre prise par un organisme prive, tel un
organe du TAS, ne constitue pas une sentence et n’est des lors pas susceptible d’un recours direct au Tribunal
fédéral.)

ATF 8.10.2018,4A _76/2018, c. 4.2 (Le contrat qui lie des parties a [’arbitre est de nature mixte, correspondant
a un mandat sui generis, entrainant en principe une responsabilité contractuelle de I’arbitre.)

On comparera cet arrét a ceux statuant que le prononcé sur les frais et honoraires des arbitres dans la sentence
n’aurait pas plus de valeur qu’une simple facturation (ATF 19.11.2013, 4A 254/2013, c. 2 ; ATF 1.2.2019,
4A 151/2018, c. 5.2). La voie est ainsi tracée pour entrainer les arbitres dans un litige de droit civil sur I’existence
et la qualité de leur prestation contractuelle a 1’égard des parties. Le projet de réforme du chapitre 12 n’entend
pas corriger cette situation (FF 2018 p. 7169), sans évaluer ce que cela signifie pour I’attractivité de la Suisse
comme place d’arbitrage.

ATF 27.1.2017, 4A_546/2016, c. 1.2.3, arbitrage CPC (Le recours est irrecevable contre la décision d’une
autorité non judiciaire ayant procédé a la nomination d 'un arbitre.)

ATF 142 111 230 ss, 231-234, arbitrage CPC (La décision par laquelle le juge d’appui nomme un arbitre n’est
pas susceptible d’un recours au Tribunal fédéral, sous réserve d’un recours ultérieur dirigé contre la décision
du tribunal arbitral statuant sur sa compétence. La question est laissée ouverte de savoir si I’absence de tout
moyen de recours contre la décision de nommer un arbitre doit subir une exception lorsque le juge avait non
seulement procédé a une telle nomination mais également statué sur une demande de récusation dirigée contre
[’arbitre ainsi nommé.)

ATF 141 111 444 ss (La décision par laquelle le juge d’appui refuse de nommer un arbitre ou déclare irrecevable
la requéte ad hoc, dans le cadre d’un arbitrage interne [ce qui vaut par analogie pour l’arbitrage international],
peut étre soumise directement au Tribunal fédéral par la voie du recours en matiere civile, quand bien méme
elle n’émane pas d’un tribunal statuant sur recours ; il en va de méme lorsque le juge d’appui qui rend cette
decision n’est pas un tribunal supérieur au sens de ’art. 75 al. 2 LTF. - c. 2.3, p. 458. 1l est difficile d arréter
des principes définitifs au sujet de la notion d’examen sommaire, compte tenu de son caractere indéterminé et
de la multitude de situations différentes susceptibles de se présenter. A titre de régle générale, on pourra cepen-
dant poser que le juge d’appui devrait en tout cas donner suite a une requéte en nomination d 'un arbitre des que
se pose un probleme d’interprétation de la convention d’arbitrage, qu’il s’agisse de son champ d’application
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personnel, matériel ou temporel, ou que le résultat de son examen sommaire ne lui permet pas d’exclure d’emblée
et a coup stir [’existence d 'une convention d’arbitrage applicable au litige divisant les parties. En définitive, le
Juge d’appui devra toujours se laisser guider par le principe in dubio pro arbitro. - ¢. 3, p. 458-460)

ATF 21.5.2015, 4A_709/2014, c. 3.2.2 (L arbitre doit accomplir lui-méme sa mission, sans la déléguer a un
tiers. 1l peut cependant désigner un secrétaire et un consultant externe, sans requérir le consentement préalable
des parties si celles-ci n’ont pas déja exprimé une volonté commune de s’y opposer. — Jurisprudence qui va plus
loin que ce qui est dit sous n° 58, rappelant une pratique constante de l’arbitrage en Suisse.)

Le Tribunal fédéral semble avoir voulu rappeler a tous le principe de la fonction « intuiti personae » de [ ’arbitre,
apres avoir constaté que cette regle non écrite « est parfois méconnue dans la pratique arbitrale » - constat pour
lequel le Tribunal fédeéral cite un auteur francais ! La force du principe s avere cependant bien affaiblie par les
développements qui suivent, relevant que cela « n’exclut pas nécessairement le recours a l’assistance de tiers ».
La premiere exception est le secrétaire que ’arbitre a le pouvoir de nommer sauf en cas d’exclusion convenue
d’un commun accord entre les parties. Le Tribunal fédéral donne une description large du role du secrétaire qui
comprend une « certaine assistance dans la rédaction de la sentence, sous le contréle et conformément aux
directives du tribunal arbitral », précisant que cela « suppose que le secrétaire assiste aux audiences et aux
delibérations du tribunal arbitral ». Cela étant, il lui est interdit « d’exercer des fonctions judiciaires ». En
somme, rien n’est bien clair dans la délimitation des pouvoirs du secrétaire, qui peuvent aller loin tout en restant
sous la gouvernance des « directives du tribunal arbitral ». A I’heure ou le fonctionnement du tribunal arbitral
dans [’affaire Yukos fait [’'objet d 'un débat et des critiques de la part des pouvoirs publics, russes et européens,
il n’est pas certain que cette large déviation de la maitrise personnelle de [’arbitrage par les arbitres soit une
publicité bienvenue pour l’arbitrage suisse. Au demeurant, cela ne s’arrange pas au regard de la seconde ex-
ception, qui est celle de I’appel a des consultants externes dont le réle consiste a aider ’arbitre a traiter des
questions pointues. Affirmer que cela se ferait « souvent » semble excessif. Il semble également peu convaincant
d’énoncer que l’arbitre aurait le droit de désigner un consultant de sa propre initiative, sans requérir le consen-
tement préalable des parties (au cas ou celles-ci n’ont pas déja pris la précaution de s’y opposer). L arrét reléve
d’abord que les questions soumises a ce consultant seraient « de caractére non juridique ». Sans transition,
[’arrét explique cependant que le consultant engagé par [’arbitre en l’espéce n’est pas allé « au-dela d’'un simple
soutien administratif et juridique dans le traitement des questions qui se posaient a l’arbitre » (arbitre qui était
architecte et non juriste), constatant par ailleurs qu’au vue des procés-verbaux et du dossier, « rien ne vient
étayer les allégations de la recourante tendant a démontrer que [’avocat genevois aurait pris la direction effec-
tive des opérations en lieu et place de l’arbitre » - soit, mais tout porte a croire qu’il n’était pas un simple
auxiliaire passif et que des soupgons d’immixtion dans le reglement de [’affaire étaient sans doute fondes. Si
cette pratique devait faire école, les critiques fréquentes adressées a des arbitres auxquels on reproche de ne
pas faire leur travail personnellement vont s intensifier. Est-ce une bonne publicité pour la Suisse ? On peut en
douter, comme on peut s étonner de lire que cette approche libérale « is also consistent with today’s reality in
international arbitration » (Feit/Terrapon, ASA 2015 p. 917, le second auteur ayant représenté l’intimé devant
le Tribunal fédéral). Pour assister la réflexion, on comparera avec un autre arrét, constatant qu 'une récusation
d’un juge pourrait se justifier s’il ne maitrise pas le litige dans ses détails, ne parvient pas a se faire une opinion
et d faire appliquer le droit (cf. ATF 3.3.2022, 1B_98/2021, c. 4). Les arbitres ne sont pas toujours évalués avec
la méme rigueur lorsqu’ils font appel a [’aide d auxiliaires. Celui de I’ATF du 21.5.2015 aurait dii se démettre.
Au niveau des principes, [’affirmation prévaut que [’on doit étre en présence d’erreurs crasses et répétées qui
représentent une violation grave des responsabilités de juges et laissent penser a [’'intention de vouloir défavo-
riser une partie (ATF 7.2.2022, 44 462/2021, c. 3.2).

ATF 141 11 274 ss (Les parties ne peuvent conférer a un tribunal étatique la fonction de nommer un expert
arbitral (Schiedsgutachter) si cette compétence ratione materiae ne [ui est pas attribuée par la loi. Si la personne
designée [’est en raison de la position qu’elle occupe, il s’agit alors d’un simple mandat privé. - Arbitrage CPC.
- L application par analogie a la désignation d’arbitre semble indiquée.)

ATF 140 111 75 ss (Hypotheses des modes de mettre fin au contrat d’arbitre, par la révocation, la destitution, la
demission, [’expiration du délai fixé a la mission arbitrale, voire, en l’espece, par un accord tripartie entre les
parties et ’arbitre)
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Appellationsgericht BS, 24.4.2014, BJM 2015 p. 253, CAN 2015 n° 38 p. 104 (La nomination d’un arbitre par
le juge suppose que la validité de la convention d’arbitrage soit établie prima facie. En cas de doute, il faut
procéder a la nomination.)

Art. 180
Législation

Les cas de récusation sont restés les mémes lors de la réforme de 2020, si ce n’est I’adjonction du cas de I’im-
partialité. Le destin réservé a la portée de I’exigence d’indépendance et d’impartialité reste dans les mains des
Juges. L’influence indirecte de 1’évolution des idées dans les principaux milieux étrangers et internationaux de
I’arbitrage va se faire sentir indirectement et progressivement. Le Tribunal fédéral estime que des régles
déontologiques réputées dans la profession, telles les lignes directrices de I’International Bar Association (IBA),
sans avoir valeur de loi, peuvent servir d’instrument de travail, susceptible de contribuer a I’harmonisation et a
I’unification des standards appliqués dans le domaine de 1’arbitrage international (cf. ATF 142 III 521 ss, 537 ;
ATF 22.12.2020, 4A_318/2020, c. 7.4, non reproduit dans I’ATF 147 III 65 ss). Or, dans ces milieux, I’ intérét
pour des codes et autres réglementations sur la conduite des arbitres va grandissant, incluant presque
nécessairement des critéres plus rigoureux s’agissant des exigences d’indépendance et d’impartialité des arbitres.
La méme tendance se manifeste dans le « Draft Code of Conduct » du 18.12.2020, élaboré conjointement par le
CIRDI (ICSID) et la CNUDCI (UNCITRAL). Son rdle pourrait devenir plus important encore que les regles
déontologiques de la profession, étant donné qu’un tel Code aspire au rang de soft law constitutif d’un moyen
d’interprétation d’un traité sous 1’auspice duquel cet instrument a été élaboré et les recommandations formulées
(cf. ATF 144 11 130 ss, 140; 146 111 225 ss, 231-233). Or, a partir de 13, il n’y a qu’un pas pour en faire un facteur
d’influence non négligeable dans I’application de la LDIP.
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ATF 11.6.2024, 4A 572/2023, c. 7.1.1 (Un arbitre doit présenter des garanties suffisantes d’indépendance et
d’impartialité, de telle maniére que les circonstances objectives ne donnent pas [’apparence de la prévention et
font redouter une activité partiale.)

ATF 18.4.2024, 4A 575/2023, c. 3 (Une partie doit faire valoir un motif de récusation dés qu’elle en a
connaissance. A défaut, I’objection est périmée, de méme que celle qui pourrait se présenter ultérieurement en
relation avec d’autres griefs de récusation.)
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ATF 3.4.2024, 4A 244/2023, c. 6 (Un arbitre doit présenter des garanties suffisantes d’indépendance et
d’impartialité. La partie qui enend récuser un arbitre doit invoquer le motif de récusation aussitot qu’elle en a
connaissance.

ATF 26.4.2023, 4A_484/2022, c. 5 (Un arbitre doit présenter des garanties suffisantes d’indépendance et
d’impartialité ; cette garantie permet d’exiger la récusation d’un juge dont la situation ou le comportement est
de nature a susciter des doutes quant a son impartialité. Le motif de récusation doit étre invoquer aussitot qu 'une
partie en a connaissance. En [’espéce, la récusation est dirigée contre un arbitre du TAS.)

ATF 4.3.2022, 4A_520/2021, ¢. 5 (Les garanties d’indépendance et d’impartialité applicables aux arbitres
découlent des principes constitutionnels développés au sujet des tribunaux étatiques, « en ayant égard, toutefois,
aux spécificitées de ’arbitrage — surtout dans le domaine de [’arbitrage international — lors de |’examen des
circonstances du cas concret » - ¢. 5.1.1. Ces garanties visent aussi a éviter que des circonstances extérieures d
laffaire puissent influencer le jugement en faveur ou au detriment d’une partie. La récusation d’un juge n’est
pas imposée seulement lorsqu 'une prévention effective est établie, mais aussi lorsque les circonstances donnent
["apparence de la prévention et font redouter une activité partiale du magistrat. — c. 5.1.2. La partie qui entend
récuser un arbitre doit invoquer le motif de récusation aussitot qu’elle en a connaissance, ce qui constitue une
application du principe de la bonne foi. - c. 5.1.4. A défaut, comme en [’espece, le grief est frappé de forclusion.
—c. 5.4.2. Lerefus de la récusation par la Commission de recusation du CIAS ne pouvait donner lieu a un recours
devant le Tribunal féderal ; un tel recours doit avoir pour objet la sentence du TAS qui a incorporé la décision
du CIAS. — c. 5.3. Au demeurant, la violation du devoir de révélation [les nombreuses procédures auxquelles
l'intimée — la FIFA - était partie] ne saurait constituer, a elle seule et en [’absence d’autres circonstances
corroboratives, un motif de récusation, étant précisé qu’'un arbitre n’est tenu de révéler que les éléments qui
peuvent susciter des doutes légitimes quant a son impartialité ; le fait de ne révéler que les affaires en cours,
sans mentionner de nouvelles procédures, représente certes une pratique inappropriée, mais sans justifier la
récusation, en tenant compte, par ailleurs, des spécificités de [’arbitrage sportif. — c. 5.5.)

L’arbitrage sportif recoit une nouvelle fois le soutien inconditionnel du Tribunal fédéral, compatissant
avec la FIFA qui doit faire face a la liste fermée des arbitres alors qu’elle est impliquée dans plus de 400
procédures devant le TAS. Avec un peu plus de souci de rigueur, cela aurait pu étre 1’occasion de ne pas
se plier devant la pression exercée par le TAS, refusant de libéraliser son mode de désignation des arbitres,
largement dans les mains des fédérations. Le point nouveau et important est la conclusion de I’arrét que
le devoir de révélation de faits suspects ne va pas plus loin que ce que couvre les motifs de récusation. En
d’autres mots, 1’arbitre ne doit rien divulguer sauf si c’est pour déclarer qu’il est confronté a un cas de
récusation. Citant le nouvel alinéa 6 de I’art. 179, le Tribunal fédéral relie ainsi le devoir de divulgation
au motif de récusation de I’art. 180 al. 1 lit c. Quel en est le sens ? Un arbitre confronté a un cas de
récusation doit se démettre (ATF 22.12.2020, 4A 318/2020, c. 7.4, non reproduit dans I’ATF 147 111 65
ss ), ce qui rend 1’obligation de divulguer des faits pertinents, en tant que telle, sans objet. Pour rendre
I’alinéa 6 utile, il aurait fallu adopter une obligation de divulgation plus large que les motifs de récusation.
Le législateur ne I’a pas fait. Le Tribunal fédéral 1’a compris ainsi ; on ne saura le lui reprocher. On devra
accepter cependant que I’arbitrage suisse se démarque de 1’évolution des pratiques arbitrales et des instru-
ments internationaux récents (CIRDI et CNUDCI), favorables a un devoir de diligence plus élargi que le
champ d’une récusation effective, curieusement en contraste avec la position du Gouvernement suisse sur
la scéne internationale. En effet, dans le contexte des travaux ayant abouti au « Draft Code of Conduct »
du 18.12.2020, élaboré conjointement par le CIRDI (ICSID) et la CNUDCI (UNCITRAL), la Suisse sou-
tient que ce Code « should encompass extensive disclosure obligations », qui vont largement au-dela de
ce qui pourrait justifier une récusation, mais qui permettent aux parties de se faire une idée large et appro-
fondie des risques auxquels un arbitre pourrait les exposer dans la perspective d’une résolution raisonnable
et équitable de leur différend (cf. Art. 5, with Comments by State/Commenter, p. 61).

L’ATF cité (c. 5.1.1, 5.1.2), ainsi que les arréts du 7.2.2022 (c. 3.1.2) et du 24.1.2022 (c. 5.2), cités ci-
dessous, mériteraient une comparaison avec I’ATF 15.12.2022, 1B_101/2022, c. 2.1, dans lequel il est
précisé (rappelant ’ATF 142 III 732 ss, 736) que la garantie d’un tribunal constitué en respectant la
Constitution est également violée lorsque des circonstances laissent apparaitre des doutes sérieux sur
I’impartialit¢ du tribunal en raison du comportement du juge ou de facteurs extérieurs de nature
fonctionnelle ou organisationnelle (« gewissen &usseren Gegebenheiten funktioneller und
organisatorischer Natur »). Dans les trois arréts cités, concernant le TAS, ce facteur structurel n’est pas
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mentionné, alors qu’il constitue, selon les arréts de la CEDH également, un élément de I’analyse de
I’indépendance et de I’impartialité du TAS. Ce regard visant la structure du processus de composition de
la formation arbitrale du TAS serait évidemment déterminant et ne saurait étre escamoté par la fameuse
vision de bienveillance dont s’inspire le Tribunal fédéral. Pour comprendre le contraste, on consultera
I’ATF 149 I 14 ss, constatant que la protection fournie par le mécanisme de la récusation comprend aussi
I’indépendance interne des membres du tribunal, notamment 1’autonomie de chacun des membres du
tribunal collégial (149 I 19-21). On se souvient que le Tribunal fédéral a cru pouvoir affirmer que le
systéme d’un tribunal arbitral composé de trois membres « assure, en outre, & chacune des deux parties,
par la possibilité qui lui est offerte de désigner son propre arbitre, de pouvoir faire valoir indirectement
son point de vue au sein du tribunal arbitral » (ATF 139 III 515, c. 4, dernier paragraphe). Choquant en
soi, cette conclusion ne tient encore moins au regard des arréts plus récents précités.

ATF 7.2.2022, 4A_462/2021, c. 3.1.2, 4.2 (Les garanties d’indépendance et d’impartialité aplicables aux
arbitres découlent des principes constitutionnels développés au sujet des tribunaux étatiques. — c. 3.1.2 [ne
mentionnant pas les spécifités de [’arbitrage]. 1l existe une apparence de prévention lorsqu 'un juge ou arbitre,
ou un autre avocat oeuvrant au sein de la méme étude, est ou a été récemment lié¢ a l'une des parties par un
mandat assurant a plusieurs reprises la défense des intéréts de cette partie de telle maniere qu’il a pu se nouer
une relation durable. S agissant des conflits d’intéréts, tous les avocats d’une étude doivent étre considérés
comme un seul avocat. —c. 4.2.)

ATF 24.1.2022, 4A 404/2021, c. 5.2 (1l existe une apparence de prévention lorsqu’un juge ou arbitre, ou un
autre avocat oeuvrant au sein de la méme étude, est ou a été récemment lié a [’'une des parties par un mandat
assurant a plusieurs reprises la défense des intéréts de cette partie. S’ agissant des conflits d’intéréts, tous les
avocats d’une étude doivent étre considérés comme un seul avocat. En l’espéce, cependant, [’arbitre visé par
une demande de récusation, ni son associé, n’exercaient d’activités typiques de l’avocat en ce sens, ce d’autant
que ledit associé exergait une activité de consul honoraire, bénévolement.)

La jurisprudence citée dans cet arrét (c. 5.2.2.2) et dans celui du 7.2.2022 porte exclusivement sur ’activité
de juges (sans citer I’ATF 145 IV 2018 ss, 223 s.). Curieusement, ces arréts ne font aucune mention de
I’ATF 142 111 521 ss, 536-543, qui développe une vue plus nuancée de I’examen des conflits d’intéréts au
sein de cabinet d’avocats opérant dans le demaine de I’arbitrage, refusant, en 1’espés, la thése que les
membres d’un cabinet regroupant dix cabinets indépendants « doivent étre considérés comme les membres
d’une seule et méme étude » (ATF 142 III 541). Il convient donc ne pas suivre ledit principe, mais
d’évaluer la situation par rapport a un cabinet d’avocat en tenant compte de I’ensemble des circonstances
(ATF 27.5.2019, 4A_663/2018, c. 3.5). Ces deux arréts n’ayant pas été cités, la pratique arbitrale est
confrontée a une certaine incertitude, ne sachant pas si la rigidit¢é de ces deux nouveaux arréts va
I’emporter a I’avenir. Comme bouée de secours, on invoquera I’avis du Tribunal fédéral selon lequel les
garanties d’indépendance et d’impartialité découlent des principes constitutionnels développés au sujet
des tribunaux étatiques, « en ayant égard, toutefois, aux spécificités de 1’arbitrage — surtout dans le
domaine de I’arbitrage international — lors de I’examen des circonstances du cas concret » (ATF 4.3.2022,
4A 520/2021,c. 5.1.1).

ATF 22.12.2020, 4A_318/2020, c. 6-7, ATF 147 111 65 ss, c. 6.5 (Conformément au principe de la bonne foi, le
devoir d’une partie d’invoquer le motif de récusation aussitot qu’elle en a connaissance vise aussi bien les motifs
de récusation que cette partie connaissait effectivement que ceux qu’elle aurait pu connaitre en faisant preuve
de [’attention voulue. — c. 6.1. La jurisprudence impose aux parties un devoir de curiosité quant a l’existence
d’éventuels motifs de récusation susceptibles d’affecter la composition du tribunal arbitral. Elles dovient
procéder a certaines investigations pour s’assurer que [’arbitre offre des garanties suffisantes d’indépendance
et d’impartialité. L étendue exacte de ce devoir de curiosité n’a encore jamais été délimitée, ce qui est difficile
a faire des lors que les contours de ce devoir dépendent des circonstances de chaque cas concret. Ainsi, si on
peut certes exiger des parties qu’elles se servent des principaux moteurs de recherche sur internet, on ne saurait
attendre de leur part qu’elles se livrent a un dépouillement systématique et approfondi de toutes les sources se
rapportant a un arbitre déterminé, et cela tout au long de la procédure arbitrale, en scrutant également les
messages publiés sur les réseaux sociaux. — c. 6.5. Pour établir un cas de manque d’impartialité, il suffit que les
circonstances donnent I’ apparence de la prévention et fassent redouter une activité partiale de [’arbitre ; seules
les circonstances constatées objectivement doivent étre prises en considération a cet égard. — c. 7.2. Ainsi que
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la CEDH l’a jugé dans [’affaire Mutu et Pechstein, [’impartialité se définit d ordinaire par [’absence de préjugé
ou de parti pris. Elle doit s apprécier non seulement d’un point de vue subjectif, mais aussi en suivant une
approche objective. La présomption d impartialité subjective étant difficile a prouver, la condition d’impartialité
objective fournit une garantie importante de plus. — c. 7.3. Suivant les directives de ['IBA, un arbitre doit refuser
de sieger ou se déemettre lorsqu’il existe ou survient aprés sa nomination des faits ou des circonstances qui, du
point de vue d’un tiers raisonnable ayant connaissance des faits et des circonstances pertinentes, donneraient
lieu a des doutes légitimes quant a 'impartialité ou a [’indépendance de I’arbitre. — c. 7.4. En [’espéce, les tweets
publiés par ’arbitre font ressortir des préjugés manifestes a 1'égard des ressortissants chinois et suscitent
objectivement des doutes quant a son impartialité et sont de nature a créer une apparence de prevention. 1l
importe peu, a cet égard, que [’arbitre incriminé soit, subjectivement, conscient ou non du fait que ses
déclarations apparaissent critiquables d‘un point de vue objectif. — c. 7.5 — 7.9. En conséquence, le Tribunal
fédéral annule la sentence et prononce la récusation dudit arbitre.)

ATF 6.1.2020,4A _287/2019, c. 5.2 (La décision prise par la Commission de récusation du Conseil International
de I’Arbitrage en matiere de Sport, CIAS, ne peut faire l'objet d’un recours direct au Tribunal fédeéral et ne
saurait lier celui-ci.)

ATF 25.9.2019, 4A _265/2019 (Un recours direct au Tribunal fédéral est exclu a [’encontre de décisions de
récusation émanant du Conseil International d’Arbitrage en matiere de sport (CIAS), de son Bureau ou de sa
Commission de récusation.)

Cet arrét est dans la ligne d’une jurisprudence constante. Sans vouloir envisager un changement, on notera
néanmoins le contraste avec une autre affirmation, non liée a I’arbitrage, selon laquelle « une demande de
récusation [mettant] en cause la composition du tribunal saisi, 1’incident doit étre résolu immédiatement
et de maniere définitive » (ATF 145 111 469 ss, 472).

ATF 27.5.2019, 4A _663/2018, c. 3.4 a 3.7 (Examen de l’indépendance et de I’'impartialité d 'un arbitre membre
d’un cabinet d’avocats ayant eu des mandats avec ['une des parties a [’arbitrage. En l’espéce, [’existence d’'un
lien de dépendance d’une certaine importance [« bedeutendes Abhdngigkeitsverhdltnis »], heurtant de maniere
intolérable le sentiment suisse du droit, n’est pas démontrée, sous [’angle de [’ordre public suisse. - L arrét fait
suite a I’ATF 142 Il 521 ss, 536-543, confirmant une certaine flexibilité dans [’analyse des possibles conflits
d’intéréts au sein de grands cabinets d’avocats. - Cette jurisprudence contraste avec I’ATF 145 1V 218 ss, 223
s., notant que l’incapacité de représentation affectant un avocat rejaillit sur ses associés, en sorte que tous les
avocats exercant dans une méme étude sont concernés, peu importe leur statut.)

ATF 4.7.2018, 4A _505/2017, c. 4.2 (La garantie d’un tribunal indépendant et impartial permet d’exiger la
récusation d’un juge dont la situation ou le comportement est de nature a susciter des doutes quant a son
impartialité ; il suffit que les circonstances donnent I’apparence de la prévention. Les mesures de procédure,
Jjustes ou fausses, ne sont pas, comme telles, de nature a fonder un soupgon objectif de prévention a [’égard de
[’arbitre qui les a prises. Des fautes de procédure ou une décision matériellement erronée ne suffisent pas a
fonder 'apparence de prévention d’un tribunal arbitral, sauf erreurs particulierement graves ou répétées qui
constitueraient une violation manifeste de ses obligations. Cette derniére exception ne doit cependant pas étre
généralisée, sous peine de faire du Tribunal fédéral une simple juridiction d’appel par une voie détournée.)
ATF 144 111 120 ss, 128, FIFA (Des fautes de procédure ou une décision matériellement erronée ne suffisent pas
a fonder ’apparence de prévention d’'un tribunal arbitral, sauf erreurs particuliecrement graves ou répétées qui
constitueraient une violation manifeste de ses obligations.)

ATF 24.11.2017,4A_236/2017 (Le recours au Tribunal fédéral est irrecevable contre la décision d 'une autorité
non judiciaire ayant procédé a la récusation d’un arbitre ; elle peut étre examinée, en revanche, a l’occasion
d’un recours dirigé contre la sentence. — c. 3.1.1. Une décision sur la récusation rendue par une autorité
Judiciaire selon l’art. 180 al. 3 ne peut étre portée devant le Tribunal fédéral, méme indirectement. — c. 5.4. Des
actes de procédure, correctes ou erronnés, ne peuvent fonder un soupgon de prévention de la part de [’arbitre.
-c 3.3)

ATF 16.2.2017,4A 704/2015, c. 3 (Le tribunal arbitral doit présenter des garanties suffisantes d’'indépendance
et d’impartialité, tant subjective qu’objective. c. 3.1. Les décisions de la Cour d’arbitrage de la CCI rejetant
deux demandes de récusation ne pouvaient pas faire ’objet d 'un recours direct au Tribunal fédéral et ne lient
pas celui-ci, qui peut les revoir librement. c. 3.2)

ATF 27.1.2017, 4A_546/2016, c. 1.2.3, arbitrage CPC (Le recours est irrecevable contre la décision d’une
autorité non judiciaire ayant procédé a la récusation d’un arbitre.)
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ATF 142 111 521 ss, 536-543 (La désignation réguliere d’un arbitre suppose son indépendance tant subjective
qu’objective. L appartenance a un grand cabinet d’avocats, implanté dans plusieurs pays a travers un réseau de
cabinets indépendants juridiquement, financierement et fisacalement, ne constitue pas, en regle genérale, une
raison pour douter de l’indépendance de [’arbitre lorsqu 'une activité risquant de créer un conflit d’intéréts est
exercee par un cabinet différent de celui de [’arbitre.)

ATF 2.9.2014, 4A_606/2013, c. 5.3 (Des fautes de procédure ou des décisions matériellement erronnées ne
suffisent pas a fonder ’apparence de prévention d’un arbitre, sauf erreurs particulierement graves ou répétées
qui constitueraient une violation manifeste de ses obligations.)

ATF 139 I 511 ss (Celui qui renonce a ce que sa cause soit entendue par un tribunal établi par la loi peut
raisonnablement s attendre a ce que les membres du tribunal arbitral ou I’arbitre unique non seulement offrent
des garanties suffisantes d’indépendace et d’impartialité, mais encore répondent aux exigences que les parties
ont fixées d’'un commun accord ou qui résultent d’un reglement d’arbitrage adopté par elles, voire de
dispositions légales applicables a titre subsidiaire. L accord des parties sur le nombre d’arbitres est un élément
important a cet égard.)

Etonnant que dans un arrét aussi fortement raisonné, les Juges fédéraux aient laissé la plume du greffier
glisser au-dela du rappel (tiré de I’ATF 136 111 605 ss, 613) que I’arbitre désigné par une partie « ne doit
pas se transformer en ’avocat de ‘sa’ partie », en y ajoutant 1’affirmation que le systéme d’un tribunal
arbitral composé de trois membres « assure, en outre, a chacune des deux parties, par la possibilité qui lui
est offerte de désigner son propre arbitre, de pouvoir faire valoir indirectement son point de vue au sein
du tribunal arbitral » (ATF 139 III 515, c. 4, dernier paragraphe). Donc, s’il n’est pas I’avocat de « sa »
partie, il en serait néanmoins son messager « indirect » ? On souhaiterait que ce passage malencontreux
restera isolé et le principe réaffirmé de I’exigence égale d’impartialité a la charge de chacun des arbitres.

ATF 29.5.2013, 4A_620/2012, c. 3.2, 3.5 (Une partie doit faire valoir un motif de récusation deés qu’elle en a
connaissance, respectivement dés qu’elle aurait pu s’en apercevoir en usant de la diligence requise, le cas
échéant déja au moment ou la candidature pour le poste d’arbitre lui est présentée.)

ATF 138 1406 ss (récusation, requise par une partie et justifiée, du juge assesseur du Handelsgericht de Zurich
du fait que lui ou d’autres avocats de son étude ont mené et dirigent encore des procés contre cette partie ;
confirmation de I’ATF 135 I 14 ss, concernant la récusation d 'un surarbitre ; jurisprudence rappelée dans I’ ATF
1391121 ss, 126, portant sur le cas du représentant d 'une partie exercant la fonction de juge suppléant, I’ ATF
139 11l 433 ss, 436-440, visant un juge suppléant dont le cabinet représente une partie, I’ATF 140 III 221 ss,
concernant une juge dont le mari et son beau-frére étaient liés a une partie au proces et dans [’ATF 140 1 240
ss, impliquant un juge statuant sur une décision élaborée sur la base d’instructions données par son conjoint.)
ATF 9.10.2012, 4A_110/2012, c. 2 (Selon une regle jurisprudentielle fondée sur le principe de la bonne foi, la
partie qui entend récuser un arbitre doit invoquer le motif de récusation aussitot qu’elle en a connaissance ;
ainsi dans le cas d’un arbitre ayant déja éte nommé a plusieurs reprises par la partie adverse, ce que le conseil
de la partie recourante ne pouvait ignorer en l’espéce.)

ATF 138 111 270 ss, 271-275, ¢. 2.2 (Le caracteére définitif de la décision rendue au sujet de la récusation par le
juge d’un canton en application de I’art. 180 al. 3 signifie qu’un contréle ultérieur de cette décision, dans le
cadre d’un recours au Tribunal fédéral contre la sentence finale du tribunal arbitral, est exclu. 1l ne se justifie
pas de modifier cette jurisprudence, le point étant cependant laissé ouvert de savoir si la décision sur la
récusation prise par le juge d’appui peut étre revue indirectement a la faveur d’un recours dirigé contre la
premiere sentence attaquable.)

ATF 8.9.1999, 4P.108/1999, c. 2 (Le seul fait d’avoir engagé une procédure de conciliation qui a échoué ne
permet pas de douter de ['impartialité ou de [’indépendance de I’arbitre.)

CEDH, 28.1.2020, Ali Riza et al. C. Turquie, n® 30226/10, § 196-200, 208-223 (L indépendance implique
l’existence de garanties contre des pressions extérieures, mais aussi qu’elle soit apparente, suivant [’adage
« justice must not only be done, it must also be seen to be done ». L existence d’impartialité requiert un test
subjectif au regard de la conviction et du comportement personnels du juge, afin de savoir si le juge manifeste
une inconvenance ou des biais dans le cas particulier. Cette condition requiert cependant également un test
objectif, en ce sens que le tribunal lui-méme, eu égard, notamment, a sa composition, offre suffisamment de
garanties excluant tout doute légitime quant a son impartialité. On doit reconnaitre, cependant, que, dans un cas
particulier, les deux notions peuvent s entreméler, en ce sens, notamment, que l'impartialité sous [’angle objectif
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rejoint I’exigence d’indépendance. Le regard objectif est tourné vers les liens organisationnels et structurels
existant entre le tribunal arbitral et [’organe qui assure son fonctionnement et la nomination de ses membres. Si
cet organe, tel, en [’espéece, le Board of Directors de la Fédération Turque de Football, exerce trop de pouvoirs
s agissant de l’organisation et du fonctionnement de [’Arbitration Committee, les parties doivent avoir des rai-
sons légitimes pour croire que les membres dudit Committee ne vont pas traiter leur affaire avec l'indépendance
et l'impartialité nécessaires.)

Art. 180a

Le Commentaire du nouvel art. 180a figure dans [’article sur L attractivité du toilettage du chapitre 12 de la
LDIP paru dans la Revue suisse de droit international et européen (SRIEL) 31 (2021) p. 241-281 (268-270).

Bibliographie
FEHR EMARA/ALAIN PRUJINER, Impact d’une demande de récusation du juge et de 1’arbitre sur I’efficacité de la procédure d’urgence en
droit comparé, RDIDC 97 (2020) p. 7-48. Cf. les références sous I’art. 180.

Jurisprudence récente

ATF 14.2.2022, 4A 406/2021, c. 6.2.2 (Selon la jurisprudence, il n’existe pas, en matiere d’arbitrage
international, de principe en vertu duquel [’ensemble des actes de procédure devrait étre répéte lorsqu 'un arbitre
a été recusé et remplacé. Le tribunal arbitral peut aussi limiter la longueur des écritures complémentaires.)

On aurait pu tirer argument du nouvel art. 180a al. 3 qui autorise le tribunal arbitral a continuer la
procédure alors que la procédure de récusation est en cours. Cela n’a de sens qu’en partant dudit principe
que les actes déja entrepris ne doivent pas étre répétés lors de I’arrivée de 1’arbitre remplagant.

Art. 180b

Le Commentaire du nouvel art. 180b figure dans [’article sur L’attractivité du toilettage du chapitre 12 de la
LDIP paru dans la Revue suisse de droit international et européen (SRIEL) 31 (2021) p. 241-281 (270-273).

Bibliographie

Cf. les références sous 1’art. 180.

Art. 181

13

In fine, remplacer Volken par Oetiker, ZK-IPRG, art. 181 n° 26: indiquer les prétentions
19

6° ligne, remplacer Volken par Oetiker, ZK-IPRG, art. 181 n° 17

Jurisprudence récente

ATF 10.2.2022, 5A_496/2021, c. 2.3 (Lorsque les parties sont lies par une clause arbitrale, le délai de 20 jours
pur intenter [’action en libération de dette (art. 83 al. 2 LP) n’est respecté qu’a la condition que la demande
d’arbitrage soit déposée dans ce délai afin de solliciter la constitution du tribunal arbitral et que, cela fait,
lintroduction de [’action suit dans le méme délai, les éléments déterminants de la prétention étant fournis dans
les deux cas.)

ATF 19.12.2018, 4A 394/2017, c. 4.2.1 (Fait rarissime, [’art. 181 est cité dans un exposé théorique sur la litis-
pendance, mais celle-ci est expliquée sur la base des dispositions du CPC.)

ATF 143 111 578 ss, 583 (Afin de valider le séquestre, la jurisprudence exige le respect d’un double délai de dix
Jjours pour engager les démarches en vue de la constitution du tribunal arbitral et pour l'introduction de [’action
en reconnaissance de dette des que le tribunal arbitral est constitué. Cf. n° 33)

En suivant cette jurisprudence, respecter ['introduction formelle de I’action au fond dans le délai des dix
Jjours pour valider le séquestre, ou dans les 20 jours pour valider [’action libératoire du débiteur, peut
s ‘avérer impossible si cela n’est pas prévu dans la procédure arbitrale, fondée sur un réglement ou le
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régime instauré par le tribunal arbitral. Citant I’ATF 101 III 62, le Message mentionne uniquement le
délai pour procéder aux déemarches nécessaires a la constitution du tribunal arbitral, sans mentionner un
second délai pour le dépot de 'action (FF 1983 I p. 450). La jurisprudence érige ainsi un sérieux handicap
pour tout créancier lié par une clause arbitrale se référant a une procédure ne permettant pas le respect
du second délai pour le dépot formel de la demande. Le Message a voulu éviter cet inconvénient.

Bibliographie
MLADEN STOJILIKOVIC, Arrestprosequierung mittels Schiedsklage, ZZZ 15 (2020) p. 21-29.

Art. 182

3

In fine, lire Kaufmann/Rigozzi, p. 274-350.

3a n

Lors de la réforme de 2020, un principe de précaution, repris d’une jurisprudence constante, a été ajouté a
I’alinéa 4 de 1’art. 182. En effet, des régles de procédures peuvent étre violées en cours d’instance et faire 1’objet
d’une réclamation légitime d’une partie et, dans le cas extréme, fournir un grief d’annulation a 1’encontre de la
sentence. Ce droit ¢lémentaire trouve cependant une limite importante dans le principe de la bonne foi. Une partie
ne peut soulever un tel incident qu’elle a constaté ou qu’elle aurait pu constater en faisont preuve de la diligence
requise si elle a manqué de le faire valoir immédiatement (cf. n°® 31a).

9

In fine, biffer la dernicre ligne.

10

In fine, ajouter aux ATF cités : ATF 15.4.2015,4A 554/2014,c. 2.2 ; ATF 2.3.2017,4A _405/2016, c. 3.3 ; ATF
6.3.2017,4A_490/2016, c. 3.2.

11

11° ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 23.1.2012, 4A 526/2011,c. 2.1 ; ATF 31.5.2012, 4A_682/2011, c. 4.1 ;
ATF 12.7.2012, 4A_150/2012, c. 4.2 ; ATF 30.1.2013, 4A_335/2012, c. 2 ; ATF 11.12.2018, 4A_65/2018, c.
3.2.1.2.5.

15°ligne, insérer : Le tribunal arbitral ne doit pas entendre un témoin dont I’information est jugée sans pertinence
(ATF 31.7.2019, 4A_74/2019, c. 3). 1l peut refuser une nouvelle audience de témoins pour leur poser des
questions qui auraient déja pu leur étre soumises lors d’une audience antérieure (ATF 11.10.2012, 4A_76/2012,
c. 3.3). Des limites a la durée de I’interrogatoire par les parties peuvent étre fixées (ATF 24.2.2015,4A 544/2014,
c. 3.4). Compte tenu les circonstances durant la pandémie du COVID, les arbitres peuvent refuser un report
d’audience ou procéder par vidéo-conférence (ATF 15.6.2021, 4A 530/2020, c. 5.5).

In fine, ajouter : La jonction de deux causes présentant des traits communs est une question d’opportunité qui ne
touche pas au droit d’étre entendu (ATF 1.10.2012, 4A 312/2012, c. 4).

12

In fine, ajouter : Une marge sans protection se présente également au regard du devoir de confidentialité imposé
aux arbitres, étant donné que sa violation ne constitue pas, en régle générale, un motif ouvrant la voie de recours
contre une sentence et échappe donc a I’art. 182 al. 3 (ATF 8.3.2016, 4A 510/2015, c. 4.2).

16

In fine, ajouter : cf. Rohner/Lazopoulos, ASA 2011 p. 551-572.

17a n

Le tribunal arbitral ne disposant pas de ressources pour accorder / assistance judiciaire, celle-ci est exclue dans
I’arbitrage interne (art. 380 CPC) et simplement indisponible dans le contexte international (cf. ATF 11.6.2014,
4A 178/2014, c. 4 ; ATF 9.2.2017, 4A_690/2016, c. 5.1), sous réserve d’un réglement d’arbitrage qui lui serait
favorable. L’institution d’arbitrage qui prévoit une telle aide, comme le TAS, le fait dans le but d’assurer de
manicre appropri¢e la défense des intéréts de la partie concernée, qui ne doit pas étre du méme niveau que
’assistance fournie par I’Etat (ATF 147 111 586 ss, 592-599). La question d’une résiliation de la clause arbitrale
peut se poser lorsque I’acces a la justice est en jeu (cf. ’ATF cité et les références), comme celle de savoir si la
partie se trouvant dans le dénuement ne pourrait pas en appeler au soutien du juge d’appui (cf. art. 185 n° 11 in
fine). La question mériterait d’étre approfondie, car la convention d’arbitrage doit étre mise en ceuvre jusqu’a
I’effectivité du droit d’acces a la justice, ce qui entraine 1’acceptation de modalités qui assurent que le justiciable
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ne soit pas privé de ses droits ; les remédes permettant de protéger une partie impécunieuse en font partie (cf.
Mayer, Clunet 2022 p. 484-495).

21

4° ligne, lire: Berger/Kellerhals, n® 1190-1193

26a n

En cas de remplacement d’un arbitre, le tribunal arbitral décide de la suite de la procédure. La question n’est pas
réglée explicitement dans la LDIP ; elle peut I’étre dans un réglement (cf. ATF 6.1.2020, 4A 287/2019, c. 5.3.2).
Sauf convention contraire des parties, les actes de procédure antérieurs au remplacement ne sont pas répétés,
notamment s’il s’agit d’audiences ayant fait 1’objet d’une transcription ou d’un proces-verbal. Le cas d’une
récusation n’est pas, en soi, un motif pour procéder autrement et exiger la répétition d’actes auxquels I’arbitre
défaillant a assisté (cf. ATF 147 111 379 ss ; ATF 14.2.2022,4A_406/2021, c. 6.2.2). Indirectement, on peut tirer
argument du nouvel art. 180a al. 3 qui autorise le tribunal arbitral a continuer la procédure alors que la procédure
de récusation est en cours. Cela n’a de sens qu’en partant dudit principe que les actes déja entrepris ne doivent
pas étre répétés lors de I’arrivée de I’arbitre remplagant.

27

15° ligne, ajouter : ATF 3.9.2024, 4A 57/2024, c. 3.3.

In fine, ajouter : Saisi d’un recours contre une sentence partielle ou incidente, le Tribunal fédéral peut ordonner
la suspension de la procédure arbitrale (Ordonnance 10.12.2010, 4A_614/2010).

30a n

Savoir si le désistement d’une partie (Klageriickzug) porte uniquement sur ’instance (Riicknahme der Klage,
withdrawal of a claim without prejudice) ou s’il signifie une renonciation a I’action (Klageverzicht, withdrawal
of a claim with prejudice) est une question de procédure (et non de compétence) que le tribunal arbitral tranche
selon les régles applicables ou, a défaut, sa libre appréciation, de la méme maniére comme il peut statuer sur
d’autres incidents susceptibles d’émailler la procédure conduite par lui (cf. ATF 19.12.2018, 4A 394/2017, c.
4).

30b n

Des considérations tenant a la bonne foi et a une certaine transparence de la position et des intéréts d’une partie
peuvent tendre a justifier I’injonction de révéler I’engagement d’une tierce partie au soutien financier de la cause
de I'une des parties en litige. La question surgie de plus en plus souvent dans la pratique internationale. Elle se
manifeste ¢galement a travers les difficultés éprouvées par le tiers financier a faire valoir sa prétention a travers
la mainlevée provisoire qui requiert que la créance soit déterminée ou puisse I’étre (cf. ATF 11.3.2019,
5A 14/2018, c. 3).

31a n

Comme toute violation d’une régle de procédure, celles qui relévent du droit fondamental d’étre entendu sont
également sujettes au principe de la bonne foi, consacré depuis la réforme de 2020 a I’alinéa 4 de I’art. 180 (cf.
n° 3a). En pareille circonstance, la partie s’estimant l1ésée doit faire valoir immédiatement une violation de son
droit fondamental de procédure (ATF 2.9.2024, 4A 598/2023, c. 5.1). L’exigence d’une réaction « immédiate »
peut se justifier lorsque 1’on doit attendre d’une partie qu’elle ne laisse pas la procédure se dérouter dans 1’irré-
gulier alors que I’on peut trés rapidement rectifier le tir. En revanche, le méme principe de base de la bonne foi
peut aussi justifier une exigence temporelle plus souple, voir une possibilité d’y renoncer. Ainsi, une partie peut
renoncer a blamer le tribunal arbitral en escomptant que celui-ci corrigera une erreur commise de lui-méme a la
prochaine occasion. Aussi serait-il injustifié d’exiger d’une partie ayant signalé une erreur de procédure de répé-
ter sa réprimande a chaque fois quand I’erreur est répétée par le tribunal arbitral, alors que celui-ci a déja claire-
ment fait savoir qu’il ne changera pas sa pratique (cf., par ailleurs, n°® 40).

32

3° ligne, premiers arréts a citer : ATF 142 111 360 s. ; ATF 20.2.2018, 4A 260/2017, c. 4.1, FIFA, non reproduit
dans I’ATF 144 III 120 ss.

9° ligne, premier arrét a citer : ATF 142 111 360 s.

33

7°¢ ligne, ajouter au début : ATF 142 III 360.

10° ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 11.10.2012, 4A_76/2012, c. 3.1 ; ATF 23.4.2013,4A 672/2012,¢. 3.1 ;
ATF 15.7.2015, 4A_246/2014, c. 6.1.

In fine, ajouter : ATF cité du 26.4.2016, c. 4.1.2.

34

52



5° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 18.6.2012, 4A_488/2011, c. 5.1 ; ATF 12.7.2012, 4A 150/2012, c. 3.1 ;
ATF 29.4.2013, 4A_730/2012, c. 3.1 ; ATF 6.10.2015, 4A_34/2015, c. 4.1 ; ATF 10.12.2015, 4A_568/2015, c.
3; ATF 16.12.2015, 4A_520/2015, c. 3.3.1 ; ATF 17.5.2021, 4A_666/2020, c. 5.1.

8° ligne, ajouter : ATF 8.3.2022, 4A 574/2021, c. 4.1 ; puis insérer : Le tribunal arbitral ne doit pas ignorer une
allégation, une preuve ou un argument pertinent (ATF 4.2.2014, 4A_460/2013, c. 3 ; ATF cité du 15.7.2015, c.
6.1,6.3 ; ATF 30.5.2017, 4A_532/2016, c. 4.3).

14° ligne, ajouter aux ATF mentionnés : ATF cité du 23.4.2013, ¢. 3.1.2 ; ATF 25.7.2017, 4A_80/2017, c. 4.

In fine, ajouter : de méme celui qui rend sa sentence sans prendre en considération les moyens de défense
présentés dans un mémoire apres enquéte (ATF 31.1.2012, 4A _360/2011, c. 3 et 5). Le méme droit est violé si
I’arbitre décide d’une requéte de commettre un expert de fagon discrétionnaire ou « ad libitum » ou s’il ignore
que la force probante d’une expertise privée n’est pas comparable a celle d’une expertise judiciaire (ATF
19.9.2012, 4A 274/2012, c. 3.2.1 ; cf., par ailleurs, ATF 141 111 433 ss ; 141 IV 369 ss, 373-375).

36

In fine, lire Kaufmann/Rigozzi, n° 1.66

39

6° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 8.10.2014, 4A 199/2014, c. 6.2.3 ; ATF 142 111 360 ; ATF 20.2.2018,
4A_260/2017, c. 4.1, FIFA.

8° ligne, insérer : Il n’existe pas un droit absolu a un double échange d’écritures, pour autant que le demandeur
ait la possibilité de se déterminer sous une forme ou une autre sur les moyens articulés par le défendeur en second
lieu, étant noté toutefois qu’un tel échange est usuel (cf. ATF 142 111362 ; ATF 1.10.2020,4A 156/2020, c. 5.4).
Il n’y a pas de droit inconditionnel a répondre au mémoire post-audience déposé simultanément par la partie
adverse (ATF 21.12.2021, 4A_277/2021, c. 2.2.2, arbitrage CPC).

39a n

Les parties disposent du droit de faire procéder a une expertise, en observant les exigences posées par les régles
de procédure applicables. L expertise doit porter sur des faits pertinents, susceptibles d’influer sur la sentence,
et elle doit étre nécessaire et propre a prouver ces faits. Ce ne sera le cas que s’il s’agit de faits a caractere
technique ou faisant de toute autre manicre appel a des connaissances spéciales, sauf dans 1’hypothése dans
laquelle les arbitres disposent eux-mémes de ces connaissances. Dés lors, un tribunal arbitral peut refuser
d’administrer une expertise ou toute autre preuve si ce moyen est inapte a fonder une conviction, si le fait a
prouver est déja établi, s’il est sans pertinence ou encore si le tribunal, en procédant a une appréciation anticipée
des preuves, parvient a la conclusion que sa conviction est déja faite et que le résultat de la mesure probatoire
sollicitée ne peut plus la modifier (ATF 4.7.2018, 4A_505/2017, c. 3.1.2). Sur cette base, il peut également
modifier le contenu ou I’ampleur de la mission confiée initialement a I’expert (méme arrét, c. 3.2.3).

40

3° ligne, insérer : Depuis la réforme de 2020, ce principe est consacré a 1’art. 180 al. 4.

23° ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 14.6.2011, 4A_617/2010, c. 3 ; ATF 3.10.2011, 4A 530/2011, ¢c. 2.2 ;
ATF 2.5.2012,4A 16/2012,¢c. 3.3 ; ATF 31.5.2012,4A_682/2011, c. 3.1 ; ATF 20.2.2013, 4A_407/2012,¢. 3 ;
ATF 19.6.2014, 4A_597/2013, c. 2.1, 3 ; ATF 24.2.2015, 4A_544/2014, c. 3.3 ; ATF 29.4.2015, 4A_70/2015,
c.3.2.1; ATF cité du 20.2.2018, c. 4.1 ; ATF 31.1.2024, 4A_646/2023, c. 4.1.2 ; ATF 1.3.2024, 4A 340/2023,
c. 6.1.2.

23¢°-25° lignes, insérer dans la phrase : ou de renoncer a participer a la suite de la procédure arbitrale (ATF
17.1.2013, 4A_244/2012, c. 3).

25° ligne, insérer : La partie qui se voit refuser la désignation d’un expert doit alors s’opposer a la cloture de la
procédure arbitrale en attirant 1’attention les arbitres sur le vice de procédure au lieu d’attendre de connaitre
I’issue du litige (ATF 19.9.2012, 4A_274/2012, c. 3.2.2).

Pour le praticien, il devient difficile de savoir, au regard de I’ATF du 20.2.2013, quel comportement
adopter devant les arbitres, sans heurter leurs sensibilités, d’'un coté, tout en montrant la « clarté
nécessaire » (« hinreichende Deutlichkeit ») sous le regard rétrospectif des Juges fédéraux, de I’autre
coté. Nos Juges semblent trop éloignés des prétoires, surtout arbitraux. Lorsqu une partie déclare aux
arbitres qu’elle n’a pas disposé d’une allocation en temps de parole suffisante et égale a celle de son
adversaire et qu’elle y ajoute qu’elle se voit obligée de « raise in that respect objections », que son « right
to be heard and to be treated equally is really at stake here » et qu’elle ressent sérieusement avoir subi
un « disadvantage » (c. 3.4), un arbitre expérimenté et respecté comprendra cela comme la manifestation
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d’un vice de procédure de la part de cette partie. On ne voit pas qu ’elle « Deutlichkeit » il faudra ajouter
encore, sans sortir du cadre respectueux d 'une audience arbitrale.

41

3° ligne, ajouter : suivi par ’ATF 142 III 363.

In fine, ajouter : Le recourant ne peut invoquer un prétendu vice de procédure survenu lors d’une audience a
laquelle il a volontairement renoncé a se présenter (ATF 20.6.2013, 4A_682/2012, c. 6.2, Egyptian Football
Association). Cependant, les parties présentes a 1’audience, qui donnent quittance au tribunal arbitral d’avoir
correctement mené la procédure, emploient une formule stéréotypée que 1’on trouve dans un grand nombre de
sentences, mais qui n’a pas plus de valeur qu’une clause de style (ATF 29.4.2013, 4A 730/2012, c. 3.2.2 ; ATF
24.7.2017,4A_668/2016, c. 3.2.2).

43

5¢ ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 142 III 361 s. ; puis insérer : Il n’a pas a solliciter une prise de position
des parties sur la portée de chacune des piéces produites, comme il ne peut étre limité dans son appréciation
d’une piéce déterminée en fonction de ce qu’une partie déclare étre sa valeur probatoire (ATF 17.1.2013,
4A 538/2012,c. 5.1 ; ATF 10.2.2021, 4A_430/2020, c. 5.1, 5.4) ; il convient de respecter, en effet, le principe
de la libre appréciation des preuves par les arbitres, « pilier de ’arbitrage » (ATF 5.8.2013, 4A_214/2013, c. 4,
arbitrage CPC).

In fine, ajouter a I’ATF cité : ATF 18.10.2011, 4A 214/2011,c. 5.2 ; ATF 11.6.2014,4A 178/2014, c. 5.3.4.
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8° ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 12.3.2018, 4A_450/2017, c. 4.2.
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In fine, ajouter a I’ATF cité : ATF 9.10.2012,4A_110/2012, c. 3.1.1 ; ATF 5.2.2014, 4A_446/2013, c. 3.
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15° ligne, ajouter : ATF 24.5.2013, 4A_476/2012, c. 4.2 ; ATF 15.7.2013, 4A_188/2013, c. 2,3.2.2 ; ATF 142
11 362; ATF 8.1.2018, 4A 220/2017, c. 3.1 ; ATF 9.8.2018, 4A 525/2017, c. 3.1 ; ATF 19.11.2018,
4A 301/2018, c. 4 ; ATF 10.2.2021, 4A_430/2020, c. 5 ; ATF 3.7.2024, 4A_112/2024, c. 5.1 ; cf. art. 190 n°®
114. Le droit des parties d’étre interpellées sur des questions juridiques n’est reconnu que de maniére restreinte
(ATF 15.1.2019, 4A_382/2019, c. 3.1.2 ; ATF 30.9.2020, 4A_62/2020, c. 4.1 ; ATF 11.11.2021, 4A 300/2021,
c. 7).

21¢ ligne, insérer : 11 doit en aller de méme lorsque le tribunal arbitral a connaissance de sentences susceptibles
de constituer des précédents que les parties ou I’'une d’elles ignorent (point d’hésitation, cependant, pour I’ATF
cité du 9.10.2012, c. 3.2.2, au motif que la jurisprudence arbitrale ne constituerait pas une source du droit de
I’arbitrage).

Parfois, il faut s arréter un instant dans la lecture des « blocs de texte » (« Textbausteine ») chers aux
rédacteurs des arréts du Tribunal fédéral et s’intéresser au sens des mots : Ainsi, la définition du droit
d’étre entendu commence par ces termes :

« En Suisse, le droit d’étre entendu en procédure contradictoire, loin d’étre illimité, connait, au contraire,
d’importantes restrictions dans le domaine de I’arbitrage international. Ainsi une partie n’a pas le droit
de se prononcer sur [’appréciation juridique des faits ni, plus généralement, sur l’argumentation juridique
a retenir, a moins que le tribunal arbitral ... »

(ATF 142 111 361 ; ATF 8.1.2018, c. 3.1 ; ATF 11.1.2018, 44_56/2017, c. 3.1)

Hallucinant — si ’on prend les mots pour ce qu’ils sont : des mots — Une partie n’a pas le droit de
s ‘exprimer sur ses droits !

On sait bien ce que cela devrait dire : On ne peut exiger des arbitres d’ouvrir un débat sur le raisonnement
Juridique qu’ils comptent suivre (sauf lorsqu’ils entendent appliquer une source juridique imprévisible
pour les parties). Or, ce n’est pas ce que la formule standard dit !
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12° ligne, insérer: Il n’y a pas de surprise si le tribunal arbitral a choisi une voie médiane se situant dans la marge
séparant les deux parties (ATF 20.2.2013, 4A_407/2012, c. 5).

14° ligne, ajouter a I’ATF cité du 9.6.2009 : ATF 15.4.2015,4A 554/2014,c.2 ; ATF 23.11.2021,4A_374/2021,
c.5.2; ATF 15.5.2023,4A 446/2022,c.3.1.2 ; ATF 7.8.2023,4A_575/2022, c. 5, non reproduit dans I’ATF 149
111 431 ss ; puis insérer : Lorsque le droit de résiliation d’un prét est en jeu, il est normal que le tribunal arbitral
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en examine toutes les conditions (ATF 15.7.2013, 4A_188/2013, c. 3.2.2). Si le domaine du droit visé par le
litige est connu, on ne saurait reprocher au tribunal arbitral d’en avoir appliqué une disposition que les parties
n’ont pas évoquée (ATF 26.5.2014, 4A 544/2013, c. 3). De méme, lorsque les parties ont désigné un droit, mais
sans le faire ni clairement ni exclusivement, elles ne doivent pas s’étonner que le tribunal arbitral se décide pour
un autre choix (ATF 3.8.2016,4A 202/2016, c. 3).

In fine, continuer : Le tribunal arbitral avertit les parties s’il entend mettre a leur charge la preuve du contenu du
droit applicable, comme il les interroge sur le droit supplétif pertinent le cas échéant (cf., sur la question, sans la
trancher, ATF 5.2.2014, 4A 446/2013, c. 6.2.2.3, qui mentionne 1’art. 16, dont 1’applicabilité est cependant
douteuse eu égard tant de I’art. 182 que de I’art. 187).
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3° ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 26.4.2016, 4A_342/2015, c. 4.2.3.

7° ligne, insérer : L’audition de témoins ne peut se concevoir suivant une mise a égalité des parties (ATF
21.5.2015,4A _709/2014, c. 5.2.4).

9° ligne, ajouter a I’ATF du 18.11.2004 : ATF 31.1.2012, 4A_360/2011, c. 4.

12° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 14.12.2012, 4A_198/2012, c. 3.2.1 ; ATF 147 III 586 ss, 596

16° ligne, ajouter a I’ATF du 19.2.2009, c. 4.2.1 : ATF 16.3.2015, 4A_636/2014, c. 4.2. Il en va de méme d’une
prolongation de délai (ATF 2.3.2017, 4A_405/2016, c. 3.3).

22° ligne, insérer : L.’égalité dans le respect du droit de chaque partie de faire valoir son point de vue ne va pas
jusqu’a ce que les parties disposent des mémes ressources pour mener le proces, pour consulter, par exemple, le
méme nombre d’experts (cf. ATF 147 III 596, 598 s.). Le principe d’égalité ne vient pas en appui d’une requéte
d’apporter des preuves nouvelles ou d’exiger une nouvelle audience (cf. ATF 20.7.2011, 4A 162/2011, c. 2.3 ;
ATF 24.11.2017,4A_236/2017, c. 4.2.2).

In fine, ajouter : Dans les limites de sa pertinence, le principe d’égalité couvre uniquement la phase d’instruction,
a l’exclusion de I’appréciation des preuves et de la délibération du tribunal arbitral (ATF 18.6.2012,
4A 488/2011, c. 4.4.1 ; ATF 12.3.2018, 4A_450/2017, c. 3.2.2). Lorsqu’une inégalité est alléguée, encore faut-
il qu’elle ait eu une incidence sur I’issue du litige (ATF 15.12.2022, 4A_436/2022, c. 4.4).
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Art. 183
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5° ligne, ajouter : cf. Bachmann, ASA 2020 p. 846-860

6

3¢ ligne, insérer: Depuis la réforme de 2020, cela est rappelé expressément a I’alinéa 2.

In fine, lire Kaufmann/Rigozzi, n° 6.100 s.

12 n

D’apres I’art. 183 al. 2, dans sa version de 2020, la collaboration du juge peut étre requise par le tribunal arbitral
lui-méme ou par I'une des parties. 1l est parfois délicat pour des arbitres de mener une démarche contre I’une des
parties au litige. De plus, avant de demander le concours du juge, le tribunal arbitral doit constater que la partie
concernée par la mesure ne s’y soumet pas volontairement. Certes, cette condition ne doit pas nécessairement
étre vérifiée concrétement. Il suffit qu’il découle des circonstances et de I’attitude de la partie concernée que
celle-ci ne respectera pas 1’ordonnance du tribunal arbitral. Il faut en effet permettre aux arbitres d’agir rapide-
ment dans une telle situation et de ne pas laisser a la partie récalcitrante le temps de déjouer la mesure ordonnée
par le tribunal arbitral. Toutefois, ce role de devoir constater tout d’abord la résistance d’une partie et de la
sanctionner par une requéte adressée au juge étatique ne correspond pas a la sérénité et a 1’égalité qui doivent
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caractériser la gestion du litige par les arbitres. Il semble donc préférable, en régle générale, de laisser la partie
concernée prendre I’initiative.

20

Biffer, la matiére étant régie dorénavant par I’art. 185a al. 1.

21

15° ligne, insérer : Elle n’est pas implicite a la convention d’arbitrage, surtout dans le domaine du sport, ou
I’élément de volonté du consentement est extrémement ténu (contrairement a 1’avis de Rigozzi/Robert, Jusletter
16.7.2012, n° 18-35).

On ne devrait donc pas succomber a la naiveté dans laquelle ces auteurs tentent de bercer les sportifs et leurs
conseils. Pour justifier la clause tendant a valider la renonciation aux mesures provisonnelles a laquelle les
sportifs sont censés avoir adhéré, il est soutenu qu 'une telle renconciation n’équivaut pas a celle a tout recours,
soumise a des conditions plus strictes, étant donné que la renonciation aux mesures provisionnelles étatiques ne
prive pas le sportif d 'une voie de droit sans lui « offrir une alternative en contrepartie » (n° 28). Pour les auteurs,
cette « approche » (choisie sans considération d’aucune regle de droit) est suffisante pour rendre valable la
renonciation a la compétence du juge étatique pour prononcer des mesures provsionnelles « pour autant que le
TAS offre une voie de droit comparable au juge étatique » (n° 29), ce qui suppose que le TAS jouisse d 'une
indépendance et d 'une impartialité comparables et qu’il puisse intervenir avec la méme efficacité qu un tribunal
étatique. Bottant en touche toute discussion sur le premier point (n° 30), le second critere est jugé rempli pour
plusieurs motifs, dont [’argument « décisif » est fonde sur l’expérience montrant que les fédérations sportives
« appliquent spontanément les mesures provisionnelles ordonnées par le TAS », affirmation qui n’est soutenue
par aucune démonstration ni aucune référence a une source quelconque. Mais comme si les auteurs doutaient
que leur these soit correcte et vérifiable en pratique, ils acceptent que le sportif puisse se soustraire a sa
renonciation, faite « sans consentement » (sic !), par la preuve « qu’au regard des circonstances, il ne dispose
pas d’une voie de droit effective devant le TAS » (n° 35) — il faudrait donc qu’il apporte la preuve négative
(toujours difficile) de I’absence de protection effective, alors que les auteurs scientifiques qui entendent lui faire
avaler cette potion ne sont pas en état d’apporter des éléments positifs de preuve qu’au moins prima facie, cette
effectivité soit garantie. Et on nous dit encore que cette efficacité serait directe, donc incontestable pour le sportif
(alors qu’il « jouit » de la preuve a contrario), ce que l’on ne saurait dire de la mesure étatique, et que [’on ne
veut pas nous dire que cette mesure est susceptible d’exécution a l’étranger (notamment au regard de la
Convention de Lugano, mentionnée nulle part) alors que [’efficacité de la mesure du TAS, réputée « directe »,
dépend du bon vouloir de la fédération concernée, volonté unilatérale (et certainement pas « spontanée » comme
cela est affirmée) a laquelle le sportif serait donc soumis de force. Pour trouver justice, il ne pourra compter, en
tout cas, sur le soutien juridique des auteurs, ne faisant aucun cas de l’analogie avec l’élection de for (cf. art. 5
n® 37), ni de la situation sous [’angle de [’art. 31 CL (c¢f. art. 31 CL n° 31). Mais il est vrai que ce genre de
discours préonant la suprématie de « I’effectivité de fait » sur le droit a les faveurs de divers milieux — dont les
sportifs ne font assurément pas partie ! Méme répétées (Rigozzi/Robert, Sports Arbitration, p. 8§1-93), ces erreurs
restent des erreurs — au demeurant non refutées veritablement si [’'on se borne a adresser a leur critique que [’on
ne saurait s’inspirer d 'un « formalistic approach » (p. 86), argument peu convaincant si [’'on prend pleinement
conscience de ce que des droits fondamentaux sont en jeu. Pour botter en touche, ['un des auteurs y voit une
« approche plus dogmatique », préférant, quant a lui, « I’approche pragmatique du Tribunal fédéral », sans
relever que celui-ci s’est prononcé sur ’exclusion de la voie de recours et non sur celle du juge étatique requis
d’ordonner des mesures provisoires (Rigozzi, RDS 2013 I p. 316).

In fine, ajouter aux auteurs cités : Haas, ZZPInt 2012 p. 357-370.

23 n

Depuis I’extension de I’arbitrage international au domaine des successions, 1’art. 183 devient également
pertinent, en vertu de 1’art. 178 al. 4 et par analogie, dans les cas de clauses arbitrales contenues dans des
dispositions de derniére volonté. Le tribunal arbitral peut certes ordonner des mesures provisoires et
conservatoires (al. 1), sans cependant pouvoir aller loin dans la liquidation de I’héritage. Etant donné I’absence
de puissance coercitive, le tribunal arbitral devrait recourir, en régle générale, au concours du juge (al. 2). Celui-
ci statuera selon le droit suisse, méme si la succession est régie, de 1’avis du tribunal arbitral, par un droit étranger.
Afin de distinguer entre ce qui reléve du statut successoral et du statut suisse de 1’« ouverture de la succession »,
on s’inspirera de la pratique relative a I’art. 92. L’art. 183 n’a cependant pas un caractére exclusif. Le tribunal
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arbitral s’abstiendra en régle générale a s’immiscer dans ’activité des autorités étatiques et laissera les parties
solliciter leur intervention directement.
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Art. 184

1

In fine, ajouter : Le tribunal arbitral peut refuser de tenir compte d’un élément de preuve n’ayant pas été présenté
conformément aux régles de procédure applicables (ATF 15.7.2015, 4A_246/2014, c. 7.2.2).

2

In fine, ajouter pour le texte des régles de ’IBA de 2010 : Rev.arb. 2011 p. 1149, et terminer par : et en 2020.
10a

Lors de la réforme de 2020, les Chambres fédérales étaient saisies d’une proposition ajoutant a 1’art. 184 al. 1
une disposition selon laquelle le Tribunal arbitral, en sus d’administrer les preuves présentées par les parties,
peut leur demander de produire des preuves complémentaires, notamment s'il constate des indices d'infraction
punissable (BO CN 2019 p. 2412, CE 2020 p. 44). Ce complément, a-t-il été dit, attribuerait aux arbitres un role
réservé aux autorités pénales, crée une insécurité dommageable pour la réputation de la Suisse comme place
d’arbitrage, et, surtout, conférerait au tribunal arbitral un pouvoir d’investigation incompatible avec la nature de
droit civil de la procédure arbitrale, gouvernée par la maxime de disposition (cf. BO CN 2019 p. 2410, CE 2020
p. 44, 46). Un arrét a été cité, constatant que le tribunal arbitral peut prendre position sur des faits de corruption
ou de blanchissement d’argent (ATF 133 III 139 ss, 142). Ce n’était pas le point critique ; encore faut-il que ces
faits arrivent dans le dossier du tribunal. Il n’y a eu au Parlement aucun écho pour laisser une place a la méthode
des « red flags », réunissant un ensemble de faits suspicieux qui doivent inciter un tribunal a tenter de percer
I’écran placé par les parties devant des faits de corruption et de blanchissement d’argent, dont elles sont parfai-
tement conscientes, mais qu’elles veulent voir camouflés devant les arbitres et ensuite devant les autorités en
charge de I’exécution de la sentence ou devant les banques et fiduciaires qui ne doivent pas reconnaitre 1’origine
des fonds au-dela de ce qu’on peut lire dans la sentence, a supposer que celle-ci soit motivée, ce qui n’est d’ail-
leurs pas nécessaire selon la jurisprudence. Sans base légale, toute initiative de la part du tribunal arbitral est trés
délicate, des lors qu’il est exposé au reproche de dépasser les limites de sa mission. La seule ligne de conduite
pour les arbitres est leur devoir de faire respecter I’ordre public (cf. art. 182 n° 49). La sensibilité devant les « red
flags » est répartic mondialement dans la pratique arbitrale ; on regrettera que la Suisse se tienne a I’écart. Le
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moment viendra ou I’on constatera que le silence et le secret ne sont pas des valeurs déterminantes pour améliorer
I’image de la Suisse comme place financicre et arbitrale.

L arbitrage se présente ainsi comme une « bulle » repoussant toute tentative de se faire pénétrer par des
moyens de lutte a ’encontre d’infractions de corruption et de blanchiment d’argent d’agents publics
étrangers qui sont encerclés par plusieurs instruments internationaux, tels que la Convention de 'OCDE
de 1997 (RS 0.311.21), la Convention européenne de 1999 (0.311.55) et celle des Nations Unies de 2003
((RS 0.311.56), composant un faisceau de régles contraignantes pour les Etats les obligeant a instaurer
toute mesure utile pour combattre ce fléau (cf. ATF 150 1V 86 ss).

14 n

L’autorité compétente est a désigner par les cantons. Les dispositions régissant I’arbitrage interne (art. 375 al. 2,
356 al. 2 CPC) ne sont pas applicables, sauf si le droit cantonal y renvoie. Les cantons peuvent désigner a cet
effet une instance unique, qui n’est pas a confondre avec 1’autorité de recours cantonale dans le contexte de
I’arbitrage interne du CPC.

15

Au début, lire : art. 184 al. 3

15°-19° lignes : biffer

15a n

Sur demande du tribunal arbitral ou d’une partie, le juge peut, selon I’art. 184 al. 3, « observer ou prendre en
considération d’autres formes de procédure ». Cette ouverture, insérée lors de la réforme de 2020, s’inspire de
ce que prévoit déja I’art. 11a al. 2. Dans la mesure ou cette disposition est plus explicite, on en tiendra compte,
des lors que la mention figurant a I’art. 184 al. 3 n’a pas été faite dans le dessin d’exclure les indications plus
détaillées de la régle de base a I’art. 11a. La demande doit donc étre étayée par une démonstration de 1’intérét a
procéder en Suisse dans une forme de procédure « autre » que ce connait le droit suisse. Cette forme est norma-
lement celle que requiert la loi étrangére applicable a la procédure ou au fond devant le tribunal arbitral. L hy-
pothése qu’un « juste motif » tenant a I’intérét d’une partie s’y opposerait ne pourra guére étre retenue en pratique
des lors que la demande émane du tribunal arbitral ou est appuy¢ par celui-ci.

18

In fine, ajouter : ATF 6.10.2015,4A 34/2015, c. 4.3.2. La demande ne peut étre présentée par un tribunal étatique
étranger, méme s’il s’agit d’'une démarche faite en appui d’un tribunal arbitral siégeant en Suisse. En effet, ce
cas n’est pas mentionné a I’alinéa 2 de I’art. 184.

24

6° ligne, biffer les mots « notamment aux Etats-Unis »

25 n

Encore faut-il, cependant, que ce procédé soit autorisé dans le pays a I’origine d’une telle démarche visant I’octroi
de moyens de preuve localisés a 1’étranger. C’était le cas des Etats-Unis (cf., notamment, 1’arrét Intel de la Cour
supréme - 542 US 241 [2004]). L arrét Automotive US et AlixPartners, rendu par la Cour supréme le 13.6.2022,
a produit un revirement. La Section 1782 du United States Code a recu une interprétation restrictive, en ce sens
que I’assistance fournie a un « foreign or international tribunal » peut servir uniquement une autorité étatique ou
celle d’une Organisation internationale, qui exercent une fonction gouvernementale. Cela ne comprend pas un
tribunal arbitral institué par un accord privé ou méme fondé sur un traité d’investissement.

26 n

Comme c’est le cas des mesures provisoires ordonnées selon I’art. 183 (cf. art. 183 n° 15), la décision du juge
intervenant selon I’art. 184 est susceptible d’un moyen de recours dont le champ ne peut cependant dépasser
celui défini par cette disposition ; un tel recours est rarissime. Toute autre contestation ne pourrait étre portée
qu’a travers un grief d’annulation adressée a la sentence.

29 n

L’appel au juge est parfois le seul moyen pour obtenir ou imposer des modalités de I’administration des preuves
sans lesquelles la procédure va immanquablement dériver vers des atteintes graves aux intéréts personnels d’une
partie. Ainsi, ’incapacité du TAS de fournir une protection des victimes d’actes de violence sexuelle lors de leur
interrogation par les arbitres aurait dii donner lieu au concours des juges suisses. Le point clé de I’affaire devant
le TAS était I’indisponibilité d’un systéme (d’une « platforme ») pour tenir des audiences par vidéoconférence
permettant la déformation de la voix des témoins. La Formation proposait alors que les personnes a auditionner
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le seraient certes a distance (moyennant des précautions usuelles), mais en Suisse, au moyen d’un téléphone muni
d’un appareil permettant la distorsion de la voix (cf. ATF 28.6.2023, 4A 170/2023, c. 5). La FIFA, recourante,
s’était « plainte » de ce que ce systéme ne permettait pas de garantir la protection des personnes appelées a
témoigner, certains ne pouvant d’ailleurs pas se rendre en Suisse en raison de circonstances indépendantes de
leur volonté. La FIFA avait encore rappelé « qu’elle s’est plainte », au début de I’audience tenue par la Forma-
tion, des conséquences du mode d’audition envisagée pour des victimes potentielles incapables de rejoindre le
territoire helvétique. (c. 5.2.1). Pour le Tribunal fédéral, la FIFA n’aurait jamais prétendu que les modalités
d’audition des témoins protégés arrétées par la Formation étaient viciées ou qu’elles portaient atteinte a son droit
d’étre entendu. Pourtant, le Tribunal fédéral rappelle aussi qu’au début de 1’audience, la FIFA avait encore ex-
primé des « regrets », estimant qu’il était « malheureux » que le TAS ne soit pas capable d’assurer la protection
vocale des témoins. (c. 5.2.2). — cela aprés avoir rapporté que la FIFA se serait « plainte », par deux fois, du
procédé proposé et le refus du TAS de mettre a disposition un systéme permettant la distorsion des voix par
vidéoconférence a travers les frontieres (c. 5.2.1). Bien évidemment, ayant recu moultes refus, la FIFA s’est
résignée et s’est rangée a la réalité imposée par une Formation incapable de faire face a la gravité des événements.
Pour justifier I’impossibilit¢ matérielle alléguée du TAS, le Tribunal fédéral ajoute « que la possibilité méme
d’entendre des témoins par vidéoconférence n’existe 1également pas dans plusieurs Etats, et singuliérement en
Suisse, raison pour laquelle le 1égislateur fédéral a décidé récemment d’adopter une disposition en ce sens dont
I’entrée en vigueur n’a toutefois pas encore été fixée » (art. 170a CPC, FF 2023 786). (c. 6.2.1). Or, ce nouvel
art. 170a autorise les vidéoconférences en procédure civile, mais sans vouloir sous-entendre que cette possibilité
était prohibée auparavant (cf. le Message, FF 2020 p. 2658, rappelant qu’il fallait aussi tenir compte des Con-
ventions d’entraide, dont notamment celle de La Haye qui autorise le recensement de preuves par vidéoconfé-
rence). Mais surtout, ledit Message rappelle également que le Code de procédure pénale suisse (RS 312.0) connait
déja les auditions par vidéoconférence (art. 144). De surcroit, le 1égislateur suisse a adopté, en 2011 déja, la loi
sur la protection extra procédurale des témoins (RS 312.2) qui aurait pu servir de modéle pour venir assister les
victimes d’un dirigeant footballistique dont les exactions étaient a ce point graves qu’elles ont conduit la FIFA a
intervenir. Enfin, on aurait aussi pu retomber sur le plan du droit, a savoir les art. 182 et 184, ici applicables,
chargeant la Formation du TAS a régler I’administration des preuves de manicre autonome, avec le concours du
juge d’appui. L’affaire a été annoncée comme un « Missbrauchsskandal » hors contrdle (NZZ du 1° mars 2023,

page 15).

Venant du cercle étroit de la I'* Cour de droit civil, on entend dire qu’il fallait s’y prendre a temps pour éviter
que le TAS fasse ['objet d’'une perspective « bien réelle » de sa délocalisation hors I’Europe (cf. Carruzzo/Kiss,
Sem.jud. 2023 p. 652 s.). Le Conseil fédeéral s’est exprimé de méme devant la CEDH, sans convaincre (arrét
Semenya, 16.7.2023, § 87), la Cour notant que le TAS ne s’est pas donné la peine de suspendre le réglement
incriminé (§ 182), comme le Conseil fédéral n’a pas pris de mesure pour redresser la situation, conformément
au devoir de droit international de la Suisse (§ 195). Or, le risque évoqué par ces auteurs et le Conseil fédéral,
non seulement est impropre pour servir de motivation a la jurisprudence, mais il est encore infondé s’il est
argumenté en référence aux prétendues ingérences venant de la CEDH. Si [’on devait chercher un indice valant
support a ce danger, c’est bien [’affaire « abusive » (aux dires de la NZZ), a laquelle ni le TAS ni le Tribunal
fédéral n’ont su faire face dans [’arrét cité, rejetant le recours formé par la FIFA pour protéger les victimes
d’abus sexuels avérés. Depuis, la FIFA a annoncé le transfert de son service juridique en Floride. Ne viendra-
t-elle pas suggérer que le TAS entame son départ dans la méme direction ?
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Art. 185
2
In fine, lire : Berger/Kellerhals, n°® 1227
;e ligne, lire Mabillard, BSK-IPRG, art. 185 n°® 19
?n fine, lire Mabillard, BSK-IPRG, art. 185 n° 9
9a n

On devrait ainsi reconnaitre au juge d’appui un pouvoir d’intervention lorsque la survie de 1’arbitrage est en
cause. Un tel cas est la situation qui se présente lorsqu’une procédure arbitrale a été¢ engagée en violation d’un
mécanisme alternatif de résolution des litiges dont les parties sont convenues qu’il doit s’appliquer avec toutes
les étapes prévus préalablement et obligatoirement avant la saisie du tribunal arbitral (cf. art. 176 n° 3). Dans une
telle hypothése, toute sentence du tribunal arbitral pourra étre annulée par le Tribunal fédéral qui y joindra I’ordre
de suspendre la procédure arbitrale jusqu’a 1’achévement de la procédure préalable convenue (art. 191 n° 56a).
Dés lors, au lieu d’attendre a ce que I’occasion d’un recours au Tribunal fédéral se présente, ainsi que dans le cas
de renonciation a tout recours (art. 192 al. 1), le juge d’appui pourra anticiper la sanction du non respect de la
méthode alternative obligatoire et ordonner la suspension du proces arbitral jusqu’a ce que celle-1a soit achevée.
9 n

Dans un récent arrét de principe, le Tribunal fédéral a confirmé et développé cette position. Il convient
d’interpréter 1’accord des parties pour connaitre 1’existence et la portée de leur option de se soumettre a une
méthode alternative de résolution des litiges, puis de vérifier si la méthode retenue a été suivie correctement et
de bonne foi, notamment en respectant le caractére obligatoire d’une conciliation préalable, durant toutes les
étapes du processus et non seulement son initiation (ATF 142 III 296 ss, 305-314). La violation d’un tel
mécanisme contractuel doit étre sanctionée, en régle générale par la suspension de la procédure arbitrale qu'une
partie a engagée prématurément, et ce jusqu’a I’achévement des démarches préalables dont les parties sont
convenues (méme arrét, c. 2.4.4 ; cf. art. 191 n® 56a).

11

In fine, ajouter: On pourrait aussi songer a ce que le juge d’appui accepte de fournir & une partie dans le besoin
’assistance judiciaire que le tribunal arbitral ne peut accorder (cf. art. 182 n°® 17a). Pour le Tribunal fédéral, la
nature de ’arbitrage exclue I’assistance judiciaire qui serait a la charge de I’Etat (ATF 147 III 586 s., 591 s.).
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Cela n’est pas convaincant dans I’hypothése dans laquelle le dénuement d’une partie peut justifier la résiliation
de la clause arbitrale et ouvrir la voie vers un tribunal étatique qui sera alors amené a allouer cette assistance. Le
juge d’appui ne manquera pas de respecter 1’art. 29 al. 3 Cst.féd. qui exige que dans une procédure judiciaire, la
garantie de I’assistance judiciaire gratuite doit profiter a « toute personne ».
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Art. 185a

1

Le role du juge d’appui étant une figure bien enracinée, malgré son usage rare, la réforme de 2020 s’est orientée
vers un ¢largissement au profit de tribunaux arbitraux siégeant a I’étranger et aux parties y participant. C’est ce
que fait I’art. 185a. Au premier regard, on est surpris de trouver cette disposition ici, étant donné que compte
tenu de la définition du champ d’application des dispositions du chapitre 12 a I’art. 176, elle ne devrait pas s’y
trouver, mais plutot a la suite des art. 10 et 11a, ou dans une section a part (cf. Girsberger/Loretan, SRIEL 2020
p. 404, 406). On vivra avec cette anomalie, car I’effet utile de la régle doit I’emporter. Il convient de distinguer
entre les mesures provisionnelles ou conservatoires (al. 1) et I’administration des preuves (al. 2), en observant
dans chaque cas par analogie les régles correspondantes applicables aux cas de tribunaux arbitraux siégeant en
Suisse.

L. Les requérants

2

Lorsque la demande émane d’un tribunal arbitral étranger, il convient d’exiger tout d’abord que celui-ci dispose
des pouvoirs pour effectuer une telle démarche selon le droit de son si¢ge. Ce droit peut limiter la compétence
ratione loci pour requérir de mesures provisionnelles ou conservatoires ou pour administrer des preuves a 1’étran-
ger au territoire de I’Etat de son siége. Dans une telle situation, la loi suisse ne peut offrir a ce tribunal 1’extension
d’une compétence qu’il n’a pas selon son droit et que le droit suisse ne peut lui attribuer, faute d’une régle suisse
produisant un tel effet extraterritorial.

3

On précisera que le tribunal ayant son siége a I’étranger n’est pas nécessairement un tribunal arbitral national. I
peut s’agir d’un tribunal arbitral international fondé sur un traité ou sur I’acte d’une Organisation internationale,
pourvu qu’il dispose d’un si¢ge hors la Suisse.

4

Alternativement, une partie a une procédure arbitrale étrangére peut requérir le concours du juge suisse pour
obtenir I’octroi de mesures et pour administrer des preuves avec I’aide du juge suisse, mais dans ce dernier cas
uniquement si elle agit d’entente avec le tribunal arbitral. Or, sur ce point, il est difficile de discerner la nouveauté.
5

S’agissant des mesures, cette partie dispose de toute maniere de 1’aptitude a requérir une mesure au lieu d’exé-
cution en Suisse selon I’art. 10 lit. b, en profitant au surplus de la compétence du juge compétent au fond (lit. a).
L’art. 185a al. 1 apporte plutot une restriction en exigeant, conformément a I’art. 183 al. 2, applicable par ana-
logie, que la partie concernée ne se soit pas soumise volontairement a une mesure ordonnée provisoirement par
le tribunal arbitral, a supposer que celui-ci ait les pouvoirs pour ce faire.

6

En ce qui concerne la partie requérant le concours du juge suisse a I’administration de preuves, méme d’entente
avec le tribunal arbitral, son réle n’est pas différent de celui de la partie a toute procédure judiciaire pendante a
I’étranger qui entend solliciter les autorités suisses pour ce faire. Le fait qu’elle soit immergée dans une procédure
arbitrale ne change rien au fait qu’elle sollicite un acte d’entraide qui suppose 1’observation des conditions rela-
tives aux commissions rogatoires. Il en est ainsi d’autant plus du fait que 1’art. 184 al. 3 rappelle, par analogie,
que le juge suisse applique son propre droit, ce qui comprend les traités. L’exigence de |’entente entre les parties
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et le tribunal arbitral sert a éviter qu’une partie vienne solliciter un juge suisse pour collecter des preuves dont la
pertinence n’a pas convaincu les arbitres (cf. Raess, SRIEL 2020 p. 33 s., 42).

II. La requéte du tribunal arbitral étranger

7

Le tribunal arbitral doit trouver 1’aménagement nécessaire pour accéder a une juridiction suisse 1’autorisant a
solliciter une mesure ou un acte d’administration de preuve. Tel est I’apport principal du nouvel art. 185a.

8

S’agissant de mesures provisoires ou conservatoires, le juge suisse du lieu de I’exécution de la mesure est com-
pétent. Sur ce point, la solution correspond a celle de I’art. 10 lit. b, également quant a la loi applicable, qui est
la loi suisse (art. 183 al. 2). Tant I’art. 185a al. 1 que D’art. 183 al. 2 évoquent le rdle du juge suisse en employant
le terme « concours ». Cela implique une possible coordination des deux juridictions concernées, le tribunal ar-
bitral étranger et le juge suisse.

9

Le parallélisme avec [ 'administration des preuves n’est pas complet. A cet égard, c’est également le « concours »
du juge suisse qui est visé, mais sa désignation n’est pas la méme selon que la démarche émane d’un tribunal
arbitral suisse ou d’un tribunal arbitral étranger. Dans le premier cas, ’art. 184 al. 2 désigne le juge du si¢ge du
tribunal arbitral, tandis que 1’art 185a al. 2 vise le juge du lieu de ’administration des preuves, précisant par
ailleurs que, dans ce dernier cas, I’art. 184 al. 2 s’appliquerait par analogie. Faute de siége en Suisse, on suivra
la compétence telle que définie a I’art. 185a al. 2.

10

On s’étonne de I’absence d’une régle sur le droit des arbitres de participer aux actes de leur collégue suisse, ce
que I’on peut lire a I’art. 375 al. 3 CPC. Il n’y a donc pas de régle analogue dans les cas internationaux, comme
si I’on n’en voulait pas. Peut-&tre a-t-on pensé€ que cela pourrait aller trop loin. Car la situation n’est pas simple.
11

Le libellé de I’art. 185a ne peut masquer le probléme de fond. Si I’on prend d’abord le cas des mesures provisoires
ou conservatoires, de quel ordre juridique le tribunal arbitral tire-t-il le pouvoir de venir requérir de telles mesures
en Suisse ? Il ne s’agit pas de savoir si ce tribunal peut ordonner de telles mesures ou, tout au moins, en recom-
mander a I’attention d’une partie. L’art. 185a al. 1 entend dire que le tribunal arbitral étranger aurait le pouvoir
d’exécuter en Suisse des mesures provisoires ou conservatoires, le réle du juge suisse n’allant pas plus loin que
d’offrir son « concours ». Or, un tel pouvoir, un tribunal arbitral siégeant a I’étranger ne 1’a normalement pas.
L’ordre juridique du pays de son siége ne peut conférer a ses juridictions, du point de vue du droit international
public, le pouvoir de procéder a I’exécution de leurs décisions sur le territoire d’Etats étrangers. Il n’en va pas
autrement des tribunaux arbitraux rattachées a cet Etat. La Suisse partage cette position : elle ne confére pas un
tel pouvoir de contrainte sur sol étranger, ni a ses juges ni aux tribunaux arbitraux ayant leur si¢ge dans ce pays.
Comme le rappelle le Message, le tribunal arbitral n’est pas investi de la puissance publique (FF 2018 p. 7187).
Cela scelle le sort de 1’alinéa 1 de I’art. 185a. En effet, lorsque le tribunal arbitral a son siége a 1’étranger, hors
de la juridiction du juge suisse sollicité, le recours a I’entraide judiciaire internationale est nécessaire (FF 2018
p. 7187).

12

Curieusement, aprés avoir posé cette constatation correcte, le Message continue, apres avoir rappelé les de-
mandes de la pratique de pouvoir disposer d’une voie évitant les longueurs de I’entraide, en affirmant que le
nouvel art. 185a doit permettre aux tribunaux et aux parties a un arbitrage a 1’étranger de requérir le concours du
juge suisse (FF 2018 p. 7187). Aucune explication n’est fournie pour quelle raison 1’exigence de ’entraide in-
ternationale est abandonnée. L’avis se répand cependant que I’art. 185 al. 2, tout au moins, aurait pour but d’ou-
vrir aux tribunaux arbitraux étrangers la voie directe pour procéder a I’obtention de preuves se trouvant en Suisse.
Cela semble parfois évident au point que le théme de ’entraide n’est pas abordé (cf. Girsberger/Loretan, SRIEL
2020 p. 398-402 ; Raess, SRIEL 2020 p. 36).

13

Au départ, on notera, en suivant I’analogie avec 1’art. 184 al. 3, que le juge suisse applique également son propre
droit. Celui-ci comprend les traités et notamment ceux sur I’entraide internationale en matiére de preuve, essen-
tiellement la Convention de La Haye de 1970. La question se pose alors si le tribunal arbitral étranger peut
procéder, en sollicitant le concours du juge d’appui suisse, directement ou s’il doit se servir du mécanisme de la
Convention, soit directement, soit par I’entremise de la partie intéressée.
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14

Il est vrai que la Convention de 1970 n’oblige pas un Etat contractant a I’observer en pareils cas, étant donné que
le terme « autorité judiciaire » ne comprend pas les tribunaux d’arbitrage (Cf. Ph. Amram, Rapport explicatif,
Actes et doc. 1968/1V, n® 274 ; art. 184 n° 19). Il n’empéche que la Convention a déja été appliquée spontané-
ment, auquel cas la requéte d’obtention des preuves doit étre présentée par 1’autorité judiciaire concernée de
I’Etat dans lequel la procédure d’arbitrage a lieu (cf. les Recommandations de la Commission spéciale de 2003,
n° 38). Il convient dés lors d’accueillir la demande d’un tribunal arbitral étranger qui la formule sua sponte, aprés
avoir vérifié¢ s’il dispose des pouvoirs pour ce faire selon le droit de 1’Etat de son siége. Malgré 1’intérét de la
question, cela ne se produit pas souvent en pratique. L’arbitrage international fonctionne a travers 1’apport des
moyens de preuve réunis par les parties, qui ne subissent aucune contrainte pour réunir des documents et récolter
des témoignages a 1’échelle mondiale. Aussi faut-il ne pas ignorer qu’un tribunal arbitral, méme disposant de la
liberté de solliciter des preuves a 1’étranger la ou les parties n’y auraient pas accés, n’a pas la compétence, en
régle générale, pour déléguer cette fonction a des juges étrangers. Or, c’est ce dont il s’agit a en croire la note
marginale de I’art. 185a et le libellé sur le recours a la procédure sommaire (art. 251a lit. e CPC). C’est le point
critique auquel il faut faire attention, afin d’assurer 1’efficacité du concours du juge suisse dans la juridiction du
siége du tribunal arbitral étranger. On rappellera également qu’un tribunal arbitral étranger ne peut contourner la
prohibition de I’exercice de la puissance publique d’un Etat étranger sur le territoire suisse, sans observer les
exigences s’ imposant en matiére d’entraide administrative ou judiciaire (art. 271 ch. 1 al. 1 CP ; ATF 148 IV 66
Ss).

15

La situation est différente, réelle et efficace malgré les délais parfois longs, lorsque le tribunal arbitral voudrait
approcher le juge suisse compétent aprés en avoir recu I’autorisation pour ce faire d’un tribunal de son Etat. Dans
de telles conditions, la demande d’obtention de preuves devient une démarche entre une autorité judiciaire de cet
Etat et une autorité suisse, ce qui déclenche I’application de la Convention. Le juge suisse n’a pas de marge
d’appréciation a cet égard au regard de la déclaration suisse estimant que la Convention s’applique de manicre
exclusive entre Etats contractants et que la priorité doit étre donnée en tout état de cause aux procédures prévues
par celle-ci. Tel est notamment le cas dans 1’hypothése d’une demande de discovery soumise a 1’autorité améri-
caine par un tribunal arbitral ou une partie intéressée engagée devant un tel tribunal, auquel cas le juge suisse
doit exiger 1’observation de la Convention de La Haye et de la déclaration suisse relative a 1’art. 23 de celle-ci.
C’est I’hypothése d’une « autre forme de procédure » que celles de son propre droit que le juge suisse peut
observer ; la disposition figure déja a 1’art. 11a al. 2, de maniére plus explicite. Il faudrait attendre quelques
années avant de disposer d’une pratique consolidée (cf., par ailleurs, Fountoulakis, IWRZ 2019 p. 165). Les
nouvelles régles adoptées sur la base du projet d’arrété fédéral visant a simplifier le recours aux moyens électro-
niques de transmission dans un contexte international s’appliqueront également dans le contexte de I’arbitrage
(24.035, FF 2024 792/793 ; cf. art. 11-11a n° 83b).
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ATF 10.12.2015,4A 392/2015, c. 3.2.1 (Celui qui entre en matiere sans réserve sur le fond dans une procédure
arbitrale contradictoire portant sur une cause arbitrale reconnait, par acte concluant, la compétence du tribunal
arbitral et perd définitivement le droit d’exciper de ['incompétence dudit tribunal. Toutefois, le défendeur peut
se déterminer a titre éventuel sur le fond, pour le cas ou ’exception d’incompétence ne serait pas admise.)
ATF 3.6.2015, 4A_676/2014, c. 3.2.3.1 (Le tribunal arbitral examine sa compétence d office, a la lumiere des
informations dont il dispose, lorsque le défendeur fait défaut.)

ATF 21.5.2015, 4A_634/2014, c. 3 (Celui qui entre en matiere sans réserve sur le fond dans une procédure
arbitrale reconnait, par cet acte concluant, la compétence du tribunal arbitral et perd définitivement le droit
d’exciper de l'incompétence dudit tribunal.)
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ATF 19.6.2014,4A 597/2013, c. 2.2 (L exception d’incompétence qui n’a jamais été soulevée devant le tribunal
arbitral est périmée.)

ATF 140 I11 278 ss, 282 (L art. 186 al. 1°* a trait a la litispendance et non a [’autorité de la chose jugée.)

ATF 20.6.2013, 4A 682/2012, c. 4.4.2, Egyptian Football Association (Lorsque le défendeur fait défaut, le
tribunal arbitral doit controler sa compétence d office.)

ATF 11.12.2012, 4A_414/2012, c. 1.2 et 2 (La capacité d’étre partie est une question de compétence ratione
personae. S’agissant d 'une condition de recevabilite, elle peut encore se réaliser lors de la sentence au fond ou
avec effet rétroactif dans le cas d’une société ayant obtenu sa réinscription dans le registre des sociétés.)

ATF 13.2.2012,4A 428/2011, c. 5.2 (Le TAS ayant jugé que les trois conditions cumulatives de [’al. 1"* n’étaient
pas remplies, le recours qui n’entreprend pas la critique de chacun de ces trois raisonnements est irrecevable.)

Art. 187

9

In fine, biffer Heini

11

In fine, biffer Heini

17

Remplacer les lignes 9-16 par: En revanche, cet ordre public d’annulation ne réduit pas la portée de 1’ordre public
a respecter par le tribunal arbitral.

24

In fine, ajouter : Pour les auteurs inspirés principalement par le respect de ’unification établie dans le droit de
I’Union, celui-ci I’emporte (cf. Mankowski, RIW 2018 p. 1-19 ; Gdssling, p. 60-115 ; Yiiksel, JPIL 2011 p. 160-
173 ; Czernich, Wirtschaftsrechtliche Blétter 2013 p. 557 s.). Pour ceux attachés a 1’autonomie de I’arbitrage,
I’avis opposé domine (cf. Hausmann, Festschrift von Hoffmann, p. 977-979 ; Riissmann/Spohnheimer, p. 486-
495; Babi¢, JPIL 2017 p. 71-90). On dit également que dans I’hypothése de leur applicabilité, ces Regelments
seraient largement privés d’effets en matiere arbitrale (cf. Grimm, SchiedsVZ 2012 p. 191-200). La Cour de
cassation francaise a émis un signal fort qui risque de rejaillir lorsqu’il s’agira d’interpréter les Réglements
européens, constatant que dans le contexte de la Convention de Rome de 1980, les principes généraux applicables
aux contrats internationaux, tels que ceux de I’Unidroit, « ne constituent pas une loi pouvant étre choisie par les
parties » (arrét du 16.11.2022, n° 668, Conforama).

6. Les successions

25a n

En vertu de I’art. 178 al. 4, les arbitrages fondés sur une clause arbitrale dans un acte juridique unilatéral, telle
une disposition de derniére volonté, sont soumis aux dispositions du chapitre 12, ce qui comprend [’art. 187 sur
la loi applicable. Normalement, cette loi est celle qui a servi de référence au disposant. Ce fondement peut reposer
sur un véritable choix, mais méme a défaut d’une telle expression de la volonté, on peut souvent reconnaitre dans
les dispositions testamentaires le simple reflet du droit considéré par leur auteur comme le droit applicable en
raison de ses liens étroits avec la future succession. En pareil cas, le tribunal arbitral s’en remettra en régle
générale au droit ainsi mis en évidence. A défaut, il y aura lieu de rechercher le droit applicable fondé sur « les
liens les plus étroits » de fagon autonome, avec cependant une forte probabilité que ce droit soit le méme que
celui que le disposant 1’avait a ’esprit lors de la rédaction de ses derni¢res volontés. On notera en marge la
réserve de la régle impérative de ’art. 86 al. 2.

25b n

En regle générale, lorsque des dispositions de derniére volonté contiennent une clause arbitrale, elles stipulent
également quel devait étre le droit applicable. L hypothése principale qui a attiré I’attention lors de 1’extension
de D’arbitrage en mati¢re de succession est la réserve héréditaire. Conformément a ’art. 187 al. 1, le disposant
peut soumettre les héritiers qui seraient réservataires d’apres la loi applicable a défaut d’un engagement a I’arbi-
trage, non seulement a un autre droit, mais encore aux « régles de droit » qu’il aurait choisies. Ces régles doivent
étre consacrées dans une législation ou, plus généralement, dans un droit positif, sans égard aux liens avec le cas
particulier. En revanche, il ne suffit pas de définir de telles régles simplement dans 1’acte de derniére volonté lui-
méme et de déclarer que le disposant les aurait « choisi » ; car dans un tel cas, de telles solutions fagonnées en
I’espéce devraient encore correspondre a une source de droit positif et faire I’objet d’un choix. Le testament
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contiendra ainsi, au mieux, un renvoi a une loi étrangere ne connaissant pas de réserve héréditaire, auquel cas les
attributions de derniére volonté peuvent étre faites librement. L’ordre public suisse ne protége pas les réserves
dans le cadre général (ATF 102 I1 136 ss) ; il le fait donc encore moins en cas d’arbitrage. Lors de la réforme de
2020, I’'impact de I’analogie avec 1’art. 187 par rapport aux clauses arbitrales unilatérales (art. 178 al. 4) n’a pas
été examiné avec 1’attention requise (cf. Bucher, SRIEL 2021 p. 251-258). L’ affirmation du Message qui balaie
la crainte que le testateur profite de 1’art. 187 pour contourner la protection minimale des héritiers proches (FF
2018 p. 7179), « est elle-méme clairement fausse » (Piotet, Journée de droit successoral 2021, n° 65). Selon une
opinion résolument opposée, 1’analogie au sens de I’art. 178 al. 4 ne devrait pas s’étendre a I’art. 187 qui serait
réservé aux affaires commerciales (Dutoit/Bonomi, art. 178 n°® 32). On répondra (1) qu’une telle distinction n’a
pas de raison d’étre, étant absente de I’art. 187 et du droit suisse en général, (2) que le défunt peut parfaitement
vouloir assurer la concordance de la loi successorale avec le cadre 1égal régissant son entreprise ou ses affaires
en général, et enfin, (3) qu’il peut légitimement choisir, au lieu de sa loi nationale, la loi du pays d’un domicile
antérieur ou la loi a laquelle est soumise son régime matrimonial. La crainte d’un abus ou d’une fraude doit faire
appel aux moyens propres dont les arbitres ont la maitrise, et non conduire a une diabolisation de la liberté de
choisir a laquelle le législateur n’a pas songé, affirmant au contraire que 1’analogie doit s’étendre aux « disposi-
tions du présent chapitre » sans exception. Enfin, on notera 1’incohérence entre I’opposition au choix du droit
régissant la succession en vertu de 1’art. 187, d’une part, et liberté reconnue au de cujus dans le projet de réforme
du chapitre 6 de soumettre sa succession aux juridictions de son Etat national avec I’effet d’effacer toute expec-
tation de réserve, d’autre part (art. 88b, 96 al. 1 lit. b ; FF 2020 p. 3258, 3261).

26

1™ ligne, biffer les mots « et le font plus en plus ».

29

5¢ ligne, biffer « récente ».

In fine, ajouter : Cette jurisprudence n’est pas rappelée dans un arrét plus récent, notant, bien au contraire, qu’en
vertu de ’art. 381 al. 1 lit. e CPC (disposition parallele a 1’art. 187 al. 1 LDIP), les parties « peuvent opter pour
des regles non étatiques, comme celles qu’édictent les associations sportives, dans certaines limites il est vrai »
(ATF 29.6.2017, 4A_600/2016, c. 3.2.1, Platini). La confusion n’a pas été¢ remarquée. Le premier arrét n’aurait
pas permis ’observation citée du second. De plus, celui-ci a mal saisi la notion de « régles non étatiques », étant
donné qu’en I’espéce, les parties avaient choisi divers réeglements de la FIFA en réservant 1”application supplétive
du droit suisse, 1’action en annulation étant par ailleurs fondée sur 1’art. 75 CCS. Le litige relevait donc du droit
suisse de ’association et n’avait aucun lien avec une quelconque source non étatique de droit au sens de ’art.
381 CPC (ou de I’art. 187 LDIP).

30

3° ligne, insérer apres « 2004 » : et encore en 2010 (RDU 2011 p. 771).

31

In fine, ajouter : En effet, I’ascension du droit transnational au 20° si¢cle s’est muée en déclin de nos jours. Une
étude empirique reléve un « désintérét pratique complet des opérateurs du commerce international pour le droit
a-national » (Cuniberti, Clunet 2016 p. 771 ; Mankowski, RDU 2017 p. 384). La pratique suisse fournit la méme
impression (cf. Dasser/Wojtovicz, ASA 2021 p. 39).

35

In fine, ajouter : Toutefois, de telles clauses de « gel » du droit de I’Etat et de I’exercice de sa souveraineté
législative ont été remplacées dans la pratique récente par des régimes prévoyant que des mesures unilatérales
de I’Etat entrainent soit un ajustement automatique du contrat, soit une obligation d’entamer des négociations.
Des clauses d’allocation de risques, fréquentes dans 1’industrie pétroliére, déterminent jusqu’a quel degré
I’investisseur doit supporter de nouvelles mesures contraignantes (notamment sous forme de taxes), tandis que
des atteintes a 1’équilibre contractual allant au-dela d’un certain seuil doivent étre supportées par la société
étatique partie au contrat sous la forme d’une indemnisation de I’investisseur. L’Etat préserve ainsi son
autonomie dans I’exercie des pouvoirs découlant de sa souverainté, sans négliger la protection de I’investisseur.
53

In fine, ajouter : Et s’est ensuite au tribunal arbitral de juger si I’objectif qui soutient les reégles de police d’un
Etat concerné par le litige est judicieux au point de s’imposer a la résolution du litige compte tenu les
circonstances du cas particulier. En particulier, I’arbitrage ne doit pas servir a s’extraire de régles contraignantes
dont un Etat peut 1égitimement exiger le respect, a supposer qu’il soit démontré qu’il s’efforce d’en assurer la
mise en ceuvre.

53a n
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Le jugement arbitral sur la pertinence de dispositions d’ordre public étatique se détache du droit national dans la
mesure ou il prend comme vecteur les valeurs et les principes de 1’ordre international que 1’on ne peut
méconnaitre dans un contexte international. C’est en ce sens que 1’art. 19 ne peut aller plus loin que de servir de
repére pour la structure du raisonnement, a titre d’analogie, étant donné que la « conception suisse du droit » ne
peut s’imposer comme un correctif de 1’art. 187. L’ordre public de 1’arbitrage international tire sa force du droit
international. Ainsi, la Cour d’appel de Paris a estimé qu’une sentence n’ayant pas respecté I’exigence souveraine
d’une autorisation de 1’Etat hote d’un investissement, préalable a I’exploitation des ressources naturelles situées
sur son territoire, devait étre annulée pour avoir méconnu la maitrise de 1’Etat sur ses ressources naturelles telle
que reconnue en droit international (arrét MK Group du 16.1.2018, Clunet 2018 p. 883).

53b n

Entre 1’ordre public du tribunal arbitral et celui de la juridiction d’annulation ou d’exécution, il peut exister une
marge, plus ou moins grande selon les pays (cf. n° 17). Elle est grande en Suisse, en raison du contrdle quasi
inexistant que le Tribunal fédéral exerce au regard de 1’art. 190 al. 2 lit. e. C’est dés lors un mot vide de substance
de proclamer que I’arbitre suisse aurait pour obligation de rendre une sentence compatible avec ce motif
d’annulation (comme le déclare Stacher, ZZZ 2017/2018 p. 308-310). La marge est étroite, par exemple, eu égard
a la récente jurisprudence de la Cour d’appel de Paris (dans ’arrét cité), qui vient de passer d’un contrdle
minimaliste, réservé aux violations « flagrantes » de I’ordre public, a la vérification, en fait et en droit, de
I’ensemble de 1’ordre public international dont les juridictions frangaises ne sauraient souffrir la méconnaissance
méme dans un contexte international. La pratique arbitrale suisse doit s’y montrer sensible des lors que les
sentences suisses doivent, le cas échéant, passer le filtre de I’ordre public d’exécution a 1’étranger. Cependant,
I’approche doit étre directe, guidée par la juste place aménagée par le tribunal arbitral a 1’ordre public
international, au lieu d’étre encadrée uniquement par les effets reflexes résultant de la pratique de 1’autorité
d’annulation ou d’exécution.

55

10° ligne, insérer : Dans un arrét de 2012, le Tribunal fédéral écarte la premicre hypothése, semble-t-il
pour préfer la seconde, mais cela « sans pousser plus avant I’analyse a cet égard » (ATF 2.5.2012,
4A 14/2012, c. 3.2.2, non reproduit dans I’ATF 138 III 270 ss), puis, plus récemment, il constate qu’il
ne s’agirait pas d’une question de compétence (ATF 8.3.2017, 4A 40/2017, c. 3), mais d’une
irrégularité relevant tout au plus de D’art. 190 al. 2 lit. e (ATF 9.8.2018, 4A 525/2017, c. 3.3.1). La
question reste ouverte (ATF 18.1.2022, 4A 418/2021, c. 4.1; ATF 14.5.2024,4A_558/2023, c. 8.4). La
sentence rendue en €quité peut étre attaquée dans la mesure ou elle aboutit a un résultat inéquitable et
incompatible avec 1’ordre public (art. 190 al. 2 lit. e, cf. ATF cité du 21.2.2008, c. 5.6).

56

In fine, ajouter : Sykora, p. 42-46.

57

In fine, ajouter : Sykora, p. 81-84.
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Art. 189

3
In fine, ajouter : ATF 3.4.2024, 4A_244/2023,c.5.2

4

8° ligne, ajouter a I’arrét Provenda SA : ATF 14.12.2012, 4A_198/2012, c. 2.2.

In fine, ajouter : Cependant, méme sans motivation, la décision du tribunal arbitral contient tous les éléments
d’une sentence (ATF 149 III 338 ss, 341 ; cf. art. 190 n° 101a).

6

3° ligne, ajouter : ATF 11.1.2024, 4A_172/2023, c. 2.3, non reproduit dans I’ATF 150 III 89 ss

5% ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 5.1.2016,4A 319/2015, ¢. 4.2.2 ; ATF 27.6.2016, 4A_322/2015, c. 2.2.1.
6a n

Dans la mesure ou le Tribunal fédéral attache de plus en plus d’importance aux observations fournies par le
tribunal arbitral a 1’occasion d’un recours dirigé contre la sentence (cf. art. 191 n® 27-29, 31a), il se développe
un systéme autorisant la motivation a posteriori des sentences qui n’a pas été envisagé par le 1égislateur.

7

14° ligne, insérer : une sentence « minimaliste » qui renvoie a de précédentes décisions « passe la rampe » (ATF
15.6.2021, 4A_530/2020, c. 4), comme celle revétant la forme d’une lettre (ATF 3.8.2021, 4A 316/2021, c. 3 ;
ATF 10.6.2024, 4A 154/2024, c. 3.2).

Bibliographie

LDIP :

CHRISTIAN KUNz, Dissenting Opinions in International Commercial Arbitration Proceedings in Switzerland, in Selected Papers on
International Arbitration, vol. 3, Berne 2013, p. 1-39.

Droit international privé étranger et comparé :

IL1AS BANTEKAS, The Requirement of Signed and Dated Awards : Are Arbitrators Ever Entitled Not to Sign ?, ASA 39 (2021) p. 642-
655 ; GEORGES DECOCQ, Les sentences déclaratoires, Cahiers 2012 p. 821-864 ; PIERRE A. KARRER, Premature Death of an Arbitration —
Burial Techniques, in Private Law, national, global, comparative, Festschrift fiir Ingeborg Schwenzer, Berne 2011, p. 911-924 ; GIACOMO
MARCHISIO, The Notion of Award in International Commercial Arbitration, Alphen aan den Rijn 2017 ; HANS-PATRICK SCHRODER/TANJA
V. PFITZNER, Recent trends regarding dissenting opinions in international commercial arbitration, YIA II (2011) p. 133-149 ; MAXIMILAN
Pika, Third-Party Effects of Arbitral Awards, Alphen aan den Rijn 2019 ; FELIX SCHMIDT, Die Typologie von Schiedsspriichen, Kéln
2012 ; FRANK SPOHNHEIMER, Uberlegungen zur Dogmatik des schiedsgerichtlichen Vergleichs und des Schiedsspruchs mit vereinbartem
Wortlaut, in Recht ohne Grenzen, Festschrift fiir Athanassios Kaissis, Munich 2012, p. 933-950.

Art. 189a

1 n

La sentence acquiert la force de chose jugée et ne peut la perdre qu’en cas d’annulation par I’autorité de recours.
Le systéme 1égal ne laisse ainsi pas de place a une procédure particuliére permettant aux parties de requérir du
tribunal arbitral une correction qui irait jusqu’a mettre a néant la sentence rendue et devenue définitive de par sa
communication (art. 190 al. 1). La pratique a laissé la porte ouverte pour une rectification ou une interprétation
de la sentence qui laisse son autorité intacte. La procédure d’annulation n’est pas destinée a une telle démarche
méme si, indirectement, une annulation pour I’un des motifs de I’art. 190 al. 2 peut produire un tel effet. Les
observations sollicitées de la part du tribunal arbitral en cas de recours permettent parfois de mieux comprendre
la sentence attaquée.

2 n

Dans le silence de la loi, le Tribunal fédéral s’était appuyé sur la doctrine pour permettre au tribunal arbitral
d’interpréter sa sentence ou de rectifier une inadvertance (ATF 126 III 524 ss, 526-529, Holzmann). Il ne s’agit
pas de rejuger le litige ou de modifier la sentence, mais d’en rétablir le sens véritable. Tel est le cas si le dispositif
reste intact. S’il est corrigé, il ’est en raison d’une erreur intrinséque ou du fait d’une omission reconnaissable
sur la base du raisonnement des arbitres tel qu’il apparait dans les motifs. Dans ces limites, interdire au tribunal
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arbitral de rectifier une inadvertance, manifeste le plus souvent, constituerait un « excés de formalisme » (ATF
126 III 527). 1l a ainsi été reconnu que le tribunal arbitral, d’office ou sur demande, puisse rétablir, par une
décision, la signification réelle de la sentence originelle, en corrigeant des erreurs de rédaction ou de calcul ou
en interprétant un prononcé obscur ou équivoque. Le tribunal arbitral a méme 1’obligation d’achever ainsi sa
mission, fondée sur le rapport liant les arbitres aux parties. Celles-ci ont d’ailleurs intérét a une mise au net de la
sentence, étant donné que faute d’avoir réagi, I’obscurité de la sentence risque de leur étre opposée (ATF 130 III
125 ss, 130 s., Nachmann).

3 n

Lors de la réforme de 2020, cette jurisprudence a été codifiée. Selon 1’art. 189a al. 1, la rectification tend a
corriger « toute erreur de calcul ou erreur rédactionnelle entachant la sentence ». Il s’agit donc d’ajustements
mineurs qui sont loin d’affecter le sens et le fond de la sentence. Dans ces limites, méme une correction du
dispositif est possible. Le tribunal arbitral peut également étre sollicité pour « interpréter certains passages de la
sentence ». Normalement, rendre la sentence plus claire ou intelligible vise la motivation. Sans étre exclue,
I’interprétation ne porte que trés exceptionnellement sur le dispositif. On ne suivra pas le Message pour lequel
I’interprétation ne consisterait qu’a lever des imprécisions dans le dispositif d’une sentence (FF 2018 p. 7188).
4 n

Une sentence additionnelle peut étre sollicitée relativement a « des prétentions exposeés au cours de la procédure
arbitrale, mais omises dans la sentence ». Contrairement a la rectification ou a I’interprétation, un véritable
complément a la sentence est ainsi demandé. Il y a lieu de comprendre 1’expression « prétentions exposées »
largement, couvrant les moyens de défense qui ont été présentés mais non pris en considération par le tribunal
arbitral. Dans un grand nombre de cas, celui-ci répondra cependant que la prétention invoquée ou la défense
articulée ont bel et bien été prises en compte, mais de maniére implicite, ce d’autant que la jurisprudence n’exige
pas des arbitres de formuler une motivation tant soit peu exhaustive de leur sentence.

S n

L’initiative appartient a toute partie et au tribunal arbitral, agissant tous dans le méme délai de 30 jours suivant
la communication de la sentence. Est réservée une « convention contraire ». Compte tenu de I’emplacement de
cette exception au début de 1’alinéa 1, elle ne peut porter que sur une requéte qu’une partie voudrait faire valoir,
sans pouvoir empécher le tribunal arbitral de procéder de son propre chef, contrairement a 1’avis opposé du
Message (FF 2018 p. 7188).

6 n

Pour la jurisprudence, la sentence rectificative et la sentence additionnelle constituent une partie intégrante de la
sentence initiale (ATF 131 111 164 ss, 166 s. ; ATF 10.11.2005, 4P.154/2005, c. 1.1 ; ATF 3.6.2013,4A 466/2012,
c. 3.2 ; ATF 11.4.2016, 4A_426/2015, c. 1.2, arbitrage CPC). Nonobstant 1’existence de deux décisions formel-
lement distinctes, il n’y a pas une sentence nouvelle qui s’ajouterait a la sentence originelle (ATF 25.3.2024,
4A_603/2023, c. 2.2). La rédaction du nouvel art. 189a n’entend pas s’en écarter, méme si un doute peut naitre
en regard de la notion de sentence « additionnelle ». Comme le texte allemand le dit plus clairement, celle-ci
n’est pas une décision autonome, car elle porte sur le « ergdnzten Teil des Entscheids » (al. 2). Il s’agit, en langue
italienne, du « lodo completata ». Il serait absurde, par exemple, qu’une partie puisse vouloir tenter de faire
exécuter les deux décisions parallélement et de se faire payer le double (ATF 131 III 167). Si le tribunal arbitral
refuse de modifier le dispositif tout en corrigeant une erreur dans la motivation, il rend une sentence refusant la
rectification, susceptible de recours (ATF cité du 10.11.2005, c. 1.2). Méme la décision refusant toute rectifica-
tion doit étre rendue sous la forme d’une sentence. Une sentence dite additionnelle ou celle refusant tout com-
plément suit le méme régime (cf. ATF 137 III 85 ss, 86).

7 n

Sur certains points de procédure, des signes d’indépendance apparaissent. Les délais de recours relatifs a la
sentence initiale ne sont pas suspendus (art. 189a al. 2, 1% phrase). Par rapport a la partie rectifiée, interprétée
ou complétée, un nouveau délai de recours commence a courir a compter de leur commuication (art. 189a al. 2,
2° phrase). Cela correspond a la jurisprudence rendue jusqu’alors (cf. ATF 131 III 168 s. ; 137 111 87 ; ATF
26.7.2012,4A 318/2012 ; pour le cas d’une révision, cf. ATF cités du 3.6.2013,¢c. 5.2.2, et du 11.4.2016, c. 1.2).
Le Tribunal fédéral n’a pas tranché expressément la question de savoir si le dépot d’une telle requéte constitue
un préalable indispensable a 1’introduction d’un recours contre la sentence présentant un défaut, mais il a noté
que cela pourrait avoir pour conséquence que le délai de recours serait échu avant que le tribunal arbitral ne se
soit prononcé (ATF 130 III 755 ss, 762 ; 131 Il 169 s. ; ATF 25.11.2002, 4P.198/2002, c. 1.2, ; plus affirmatif
I’ATF 137 III 87). Ce dernier délai court donc sans égard a I’existence d’'une démarche tendant a faire interpréter
ou rectifier cette sentence. Toutefois, cela peut étre une raison pour suspendre la procédure aprés le dépot du
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recours (ATF 29.11.2007, 4A_306/2007 ; ATF 137 III 87). Méme si une telle mesure n’est pas ordonnée, la
sentence rectificative est prise en considération pour juger du sort du recours contre la sentence initiale (cf. ATF
26.5.2010, 4A 433/2009, c. 2, s’agissant en I’espéce d’'un « addendum » rendu six mois aprés la sentence de
base et donc bien aprés 1’échéance du délai de recours et du délai pour le dépot des observations du tribunal
arbitral). La décision rectificative ne prive pas le recours contre la sentence de ses effets si la rectification touche
un point de la sentence non visé par le recours (ATF 25.10.2019, SA 441/2019, c. 1, hors arbitrage). Un nouveau
recours contre cette décision est dirigé contre celle-ci, mais ne peut servir de prétexte pour attaquer la sentence
initiale (ATF 15.1.2024, 4A_17/2022, c. 5.1).

8 n

En revanche, la sentence rectificative ne touchant pas a 1’autorité de la sentence initiale, le recours dirigé contre
elle ne peut porter que sur la rectification elle-méme. Le champ étant ainsi défini limitativement, tous les griefs
de I’art. 190 al. 2 sont en soi disponibles (ATF 131 III 169). Mais un tel recours ne peut servir de prétexte a une
remise en cause de la sentence originelle que la partie recourante a négligé d’attaquer ou qu’elle a entreprise sans
succes (ATF 131 III 168 s., 171 s.). Si le recours dirigé contre cette sentence est encore a I’examen et qu’il est
admis, celle-ci est annulée ; la sentence rectificative partage alors son sort et devient caduque (qu’elle soit éga-
lement attaquée par un recours ou non) ou, si elle n’a pas encore été rendue, sans objet (ATF 131 III 170 ; 130
III 763). Nonobstant le fait que cette caducité se produise « ipso facto », le Tribunal fédéral inclut la sentence
rectificative dans son prononcé d’annulation (cf. ATF 26.5.2010, 4A_433/2009, c. 4 et dispositif n°2). ATF
17.4.2013, 4A_669/2012, c. 4. En revanche, il y a été renoncé dans un autre arrét, le recours contre la sentence
rectificative ayant ét¢ jugé sans intérét pour le recourant et dés lors irrecevable (ATF cité du 11.4.2016, c. 1.2.2,
4). Si seule la sentence rectificative est annulée, la sentence initiale est rétablie en tant que décision autonome
(ATF 131 III 170). Si tant la sentence originelle que celle de rectification sont attaquées, la jonction des deux
recours ne s’impose pas de I’avis du Tribunal fédéral (ATF cité du 10.11.2005, c.2; ATF 3.1.2011,
4A 386/2010, partie D). Cela parait peu convaincant lorsque le sort des deux recours est scellé le méme jour et
que I’arrét sur la rectification déclare incorporer, sans le reproduire, le « passage topique » de 1’arrét paralléle,
pour lequel il s’agissait d’un simple obiter dictum (cf. ATF 3.1.2011, 4A_420/2010, c. 3).

9 n

On rappellera enfin qu’en vertu de 1’art. 129 LTF, un arrét du Tribunal fédéral rendu a la suite d’un recours dirigé
contre une sentence peut également, sur demande écrite d’une partie ou d’office, faire 1’objet d’une interprétation
ou d’une rectification, si le dispositif présente des défauts de compréhension, en lui-méme ou en comparaison
avec les motifs. Cependant, une telle demande ne doit pas étre lancée a la 1égére (cf. ATF 21.10.2009,
4G_2/2009 ; ATF 143 111 420 ss). Il n’est pas certain qu’elle puisse étre formulée par I’autorité saisie de 1’affaire
suite au recours (cf. ATF 5.5.2009, 4G_1/2009, c. 1.1).

Bibliographie

Cf. les références sous art. 190.

Art. 190
1
5° ligne, ajouter : cf. ATF 130 III 755 ss, 762 ; ATF 28.1.2016, 4A 222/2015, c. 3.2; ATF 2.2.2018,
4A 490/2017, c. 2.5 ; ATF 147 11 500 ss, rappelant la régle de 1’épuisement des instances.
8° linge, insérer : Depuis la réforme de 2020, ce délai de 30 jours est consacré a I’alinéa 4 de I’art. 190 (cf. art.
191 n® 6).
la n
Dans des cas exceptionels, I’emploi du mot « définitive » au lieu d’« autorité de la chose jugée », qui est I’attribut
d’un jugement, a du sens. Ainsi, dans 1’affaire Semenya, I’athléte avait déposé une requéte d’arbitrage devant le
TAS en vue de contester la validité d’un réglement lui imposant une médication abaissant son taux de testostérone
et des contrdles de virilisation afin de la rendre €ligible pour des compétitions d’athlétisme réservées aux femmes.
La requéte fut rejetée par la formation du TAS, mais celle-ci n’a pas pour autant validé le réglement litigieux,
« mais a, au contraire, expressément réservé la possibilité d’effectuer, cas échéant, un nouvel examen sous 1’angle
de la proprotionnalité lors de I’application de cette réglementation dans un cas particulier » (ATF 147 III 49 ss,
64). La sentence a donc statué sur la validité du réglement par rapport au cas particulier de 1’athléte requérante,
sans se prononcer sur un rapport de droit dont 1’athléte et la fédération internationale (I’TAAF) seraient parties.
On peut méme douter du caractére définitif de la sentence, étant donné qu’elle réserve un réexamen au cas ou les
préoccupations exprimées par la formation quant aux difficultés d’application du réglement, de nature
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spéculative au moment de la décision, devaient se confirmer a 1’avenir et rendre le procédé disproportionné et
excessivement difficile a appliquer, méme par rapport a 1’athléte visée par la sentence (cf. n° 9a).

3

5% ligne, ajouter : ATF 20.2.2015, 4A_609/2014, c. 2.

18° ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 12.9.2018, 4A 238/2018, c. 3.1

20° ligne, insérer : ou par courriel

22° ligne, insérer : ou dans le cas ou une copie de courtoisie précéde 1’envoi de ’original, et ajouter : ATF
13.2.2012,4A 428/2011,c. 1.3 ; ATF 18.6.2012,4A 636/2011,c.2 ; ATF 1.10.2012,4A 312/2012,¢c.2 ; ATF
9.10.2012, 4A_110/2012, c. 1 ; ATF 28.2.2013, 4A_576/2012, c. 2 ; ATF 20.4.2017, 4A_692/2016, c. 4 ; ATF
26.9.2018,4A_40/2018,c.2.2 ; ATF 11.11.2021, 4A_300/2021, c. 4.1

4

In fine, biffer Kaufmann/Rigozzi, puis ajouter: ATF 3.3.2014, 4A 304/2013, c. 2.1 ; ATF 8.3.2016,
4A 510/2015, c. 2 ; ATF 17.2.2017, 4A_444/2016 ; ATF 29.6.2017, 4A_600/2016, c. 1.3, Platini; cf. n°® 30.
Cette notion de communication n’est donc pas la méme que celle du CPC, pour lequel 1’envoi par le tribunal
d’un dispositif écrit aux parties est suffisant, la communication n’étant pas reportée a la remise d’une expédition
motivée (cf. ATF 137 III 127 ss, 129 s, rendu en application de 1’art. 405 al. 1 et par référence a 1’art. 239 al. 1
lit. b CPC, mais sans mentionner les art. 386 et 387 CPC relatifs aux sentences ; de méme ATF 142 III 695 ss,
703 s.). En matiére arbitrale, I’envoi en deux étapes n’empéche pas le dispositif et la sentence motivée de former
une seule sentence (ATF 29.4.2013, 4A_730/2012, c. 5). Une exception s’applique lorsque seul le dispositif de
la sentence a été notifié dans un cas ou les parties ont renoncé a la motivation (ATF 22.8.2018, 4A_298/2018, c.
3). Un autre cas particulier est I’envoi d’une sentence incompléte dont le destinataire connait cependant le
contenu, si bien qu’il lui incombe de réclamer une version pleine sans tarder (cf. ATF 16.10.2019,4A 264/2019).

Ainsi que le rappelle I’ATF 27.3.2015, 54_724/2014, c. 2, la jurisprudence citée, se référant a l’art. 239 CPC,
ne concerne que les décisions de premiere instance. Elle n’est pas applicable a la procédure d’appel (ATF 142
111 699, 704).

4a n

Le Tribunal fédéral semble douter, sans trancher la question, de la recevabilité d’un recours en annulation dirigé
contre une sentence incorporant une transaction ou constatant un acquiescement ou un désistement, au motif que
la LDIP ne réglerait pas le sort des actes des parties mettant fin a la procédure sans décision, supposant par
ailleurs que la question pourrait trouver une réponse négative du fait que la LDIP ne prévoit pas un cas de révision
similaire a celui de I’art. 396 al. 1 lit. ¢ CPC (cf. ATF 13.12.2022, 4A 432/2022, c. 3). Il convient cependant de
ne pas confondre les motifs de recours et la notion de la décision qui est I’objet du moyen. Cette notion est pour
la LDIP définie a I’art. 189 qui ne fait aucune distinction selon son contenu, sans exclure les cas des transactions
et autres décisions mettant fin a ’arbitrage, en y incluant d’ailleurs des ordonnances de procédure cloturant
I’instance (cf. n° 12a). D¢s lors, tous les griefs selon I’art. 190 al. 2 peuvent étre invoqués contre toute décision
revétant la forme d’une sentence arbitrale, étant noté cependant que ces cas sont trés rares en pratique (on peut
songer a un vice du consentement heurtant I’ordre public).

9

5° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 140 111 520 ss, 523 ; 143 111 462 ss, 464.

13° ligne, ajouter: ATF 12.9.2018, 4A 238/2018, c. 2.2 ; ATF 5.3.2019, 4A_556/2018, c. 2.2 ; ATF 26.4.2023,
4A 580/2022,c.3.1,5

15° ligne, ajouter in fine : cf. n® 20b.

In fine, ajouter: On a constaté récemment une curieuse dérogation. En effet, un arrét constate que la compétence
du TAS peut dépendre de celle de I’organe juridictionnel préalable, en ce sens que cette compétence ne peut étre
plus étendue que celle de cet organe ayant statué en premier lieu (ATF 30.3.2023, 4A 420/2022, c. 5.5.5). Or,
pour trancher cette question de compétence de la formation du TAS, il conviendrait pour le Tribunal fédéral de
vérifier encore la compétence de 1’organe non arbitrale ayant statué¢ antérieurement (c. 5.5.5), alors que la ques-
tion de cette compétence juridictionnelle ne reléve pas du pouvoir de cognition du Tribunal fédéral et se place
hors de tout motif d’annulation selon 1’art. 190 al. 2. La confusion est encore illustrée par le fait que la compé-
tence de la formation du TAS dépend de I’art. 178, tandis que celle de I’organe juridictionnel reléve de ses statuts,
en particulier de I’art. 63 CCS, question que le Tribunal fédéral, comme il le note dans un autre arrét, ne peut
revoir sous I’angle de I’art. 190 al. 2 lit. b (ATF 148 111 427 ss, 435). L’arrét du 30.3.2023 se met également de
travers a une autre jurisprudence, constatant que le refus de statuer de la FIFA, respectivement de ’'UEFA, faute
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de compétence, n’empéche pas le TAS d’accepter la validité de la clause arbitrale et de statuer au fond sur le
transfert d’un footballeur (cf. ATF 138 III 29ss, 37-40).

9a n

On peut douter de la nature de « sentence » d’une décision qui ne tranche pas un différend relatif aux droits et
obligations respectifs des parties, mais qui se borne a se prononcer sur la validité du support normatif de leur
relation. Une sentence peut le cas échéant, comme un jugement, n’avoir qu’un effet déclaratoire, statuant sur
I’existence, ou non, d’un rapport de droit, le plus souvent dans I’hypothése d’une action négatoire de droit. Une
telle décision statue sur la relation juridique entre les parties, avec 1’autorité de force jugée ou tout au moins
d’une maniere définitive. Dans I’affaire Semenya, précitée (n° 1a), I’athléte a contesté la validité d’un réglement
de la fédération internationale (IAAF) qui lui était applicable. La sentence ne s’est pas prononcée sur la question
de I’admission de I’athléte aux compétitions féminines, mais uniquement sur le fait qu’elle était valablement
soumise au réglement qui ’en empéchait. Cependant, cela fut fait par une décision refusant le recours de 1’athléte
devant le TAS, sans que le réglement litigieux fut validé a proprement parler, étant donné que la formation a
réservé une nouvel examen a une occasion future qui pourrait inclure le cas échéant le sort de la méme athléte
(cf. ATF 147 111 64). 11 s’agissait donc plutdt d’une décision interne au fonctionnement de 1’organisation sportive
et non d’une décision portant sur un différend relatif aux droits de I’athléte a I’égard de 'lAAF dans le cas
particulier.

Les éléments de la motivation de la sentence que le Tribunal fédéral a mis en exergue (c. 9.8.3.5) montrent que
la formation s’est davantage orientée aux effets normatifs du reglement au lieu de se limiter a [’examen de son
application dans le cas particulier dont il était saisi. Ainsi, la formation a reconnu que les effes secondaires liés
a lutilisation de contraceptifs oraux sont significatifs et que la recourante en a subi certains, mais que d’autres
athletes de la méme constitution les subiraient de la méme facon et que de milliers d’autres femmes les ressentet
également. Quant au controle du degre de virilisation, la formation reconnait son caractere tres intrusif, mais
elle le justifie par le fait que pareils examens puissent avoir des « effets bénéfiques » (c. 9.8.3.5, 10.2) en
permettant de révéler des informations médicales susceptibles d’aider les athlétes qui ignorent présenter des
différences du développement sexuels (DSD), ce qui n’était manfestement pas le cas de la recourante. Enfin, la
formation a estimé que l'impossibilité a maintenir la confidentialité les informations relatives aux athlétes
concernées était un effet préjudiciable inévitable du réglement, sans se demander quel effet cela produisait en la
personne de la recourante. L’examen de la formation, au demeurant trés détaille, présente davantage le
caractere d 'une analyse normative « in abstracto » qu’'un jugement tranchant un différend opposant une athléte
et sa féedération quant a ’admssion a des compétitions sportives dans un cas particulier. On regrettera par
ailleurs que le dispositif de la sentence, restée confidentielle, ne soit pas reproduit dans [’arrét du Tribunal
fédéral et que [’on n’apprenne rien de [’opinion dissidente de [’arbitre suisse.

11

In fine, compléter le contenu entre paranthéses par : cf., par ailleurs, ATF 9.3.2016, 4A 618/2015, c. 4, avec les
arréts cités, arbitrage CPC, et sur la notion de décision nulle en général, ATF 145 II1 436 ss, 438 ; 138 11 501 ss,
503 ; ATF 30.4.2018, 5D 213/2017,c. 2.2 ; ATF 2.4.2019, 5A _667/2018, c. 4.2. Puis continuer : Une sentence
rendue postérieurement a I’expiration de la mission de I’arbitre n’est pas nulle, mais annulable sur recours (ATF
140 II1 75 ss, 83). Pour que I’on puisse constater un cas de nullité absolue, il faut que la sentence porte atteinte a
des intéréts publics prépondérants, hypothése qui comprend celle d’une menace grave pour I’existence
économique au sens de ’art. 27 al. 2 CCS (cf. ATF 5.3.2019, 4A_556/2018, c. 5, écartant le grief de la nullité
en I’espece, sans le traiter d’irrecevable). 1l s’agit d’un cas extréme. Sous cette réserve, la sentence qui consacre
une prétention dont le fondement est a ce point choquant qu’il entraine la nullité d’ordre public du rapport
juridique invoqué, respectivement de I’inarbitrabilité du litige, n’est pas nulle, mais sujette a 1’annulation, méme
d’office (cf. art. 191 n°® 49). Cette solution présente 1’avantage de priver la sentence de ses effets, une fois pour
tout (ce que sous-estime Stacher, ZZZ 2016 p. 335). On penchera cependant pour la nullité lorsque 1’annulation
n’a pas été requise et que cela traduit la perpétration d’une fraude déja présente dans la procédure arbitrale, telle
que la corruption ou le blanchiment d’argent.

12

9° ligne, ajouter, au sujet des frais : cf. ATF 142 III 284 ss, 286 s., arbitrage CPC, s’agissant d’une décision de
radiation réglant les frais et dépens suite au choix d’une partie de renoncer a 1’arbitrage ; ATF 25.11.2020,
4A 563/2020, c. 2.1 ; ATF 21.12.2023,4A 338/2023, c. 3.1.

11° ligne, ajouter a I’ATF mentionné : ATF 143 111 466 s.
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12a n

Les particularités de 1’arbitrage en matiére de sport ont donné lieu a une précision. Il a été constaté, en effet, que
la sentence qui met fin a I’instance arbitrale, telle celle devant le TAS, cependant sans clore la procédure en
premicre instance (a laquelle la cause peut étre renvoyée par le TAS), est une décision incidente et non une
sentence finale (ATF 140 III 523 s.). Une ordonnance de procédure déclarant 1’appel irrecevable faute du
paiement de I’avance de frais ou pour un vice de forme est traitée comme une sentence au sens de 1’art. 190 ; elle
peut étre le fait du président d’une chambre arbitrale du TAS, voire du secrétaire général (ATF 20.4.2017,
4A 692/2016, c. 2.3 ; ATF 12.9.2018, 4A 238/2018, c. 2.2 ; ATF 11.4.2019, 4A 54/2019, c. 2.1 ; ATF
12.6.2023, 4A_54/2023, c. 3.1). La méme pratique a été suivie dans le cas d’un appelant n’ayant pas désigné son
arbitre dans le délai imparti (ATF 4.11.2020, 4A 416/2020, c. 2.2).

14

7° ligne, ajouter : ATF 18.1.2022,4A 418/2021,c.3.4

15

12°ligne : Le Tribunal fédéral parle aussi de décision finale sous la forme d’une sentence partielle (ATF 7.5.2021,
4A 27/2021, c. 2.1).

16

In fine, ajouter : Toutefois, le nouvel alinéa 4 de I’art. 190, consacré au délai de recours, emploie 1’expression de
la « communication de la sentence », qui doit nécessairement comprendre le recours contre la « décision » selon
I’art. 190 al. 3 et toute autre décision mettant un terme a I’arbitrage (ainsi, correctement, le texte allemand :
« Entscheid »).

16a n

Dans une jurisprudence récente, le Tribunal fédéral a tenté d’apporter un complément a la définition de la
sentence partielle que 1’on préférerait appeler sentence préjudicielle ou incidente. En effet, la sentence partielle
est uniquement celle qui, non seulement statue sur des prétentions indépendamment de celles qui ne le sont pas
encore, mais encore en laissant le sort de I’objet litigieux encore en cause de telle maniére qu’il puisse étre réglé
indépendamment des conclusions déja tranchées. Une exigence d’indépendance est ainsi posée entre ce qu’une
sentence peut régler pour étre qualifiée de partielle et une autre partie du litige, non encore réglée (cf. ATF
24.7.2020, 4A 300/2020, c. 4.1-4.3, suivant 1’arrét de principe, ATF 146 III 254 ss; ATF 21.9.2021,
4A 253/2020, c. 2). Si cette condition n’est pas réunie, la sentence est préjudicielle ou incidente, non suceptible
d’un recours. Dans ’arrét cité, il a été jugé que la résiliation du contrat et le calcul de 1’éventuel dommage subi
par la recourante étaient intimement liés, au point que la décision sur le premier point ne pouvait faire 1’objet
d’un recours dirigé contre une sentence ne pouvant aspirer a étre qualifiée de partielle. Cette nouvelle
jurisprudence reprend donc, sous le vocable de I’indépendance des conclusions respectives, de la sentence
partielle et du reliquat du litige a trancher, les ¢léments de définition qui avaient autrefois été associés a la notion
de sentence partielle « proprement dite » ou « au sens étroit », non sans laisser dans une zone grise des sentences
« hybrides » (cf. n° 22). L’incertitude crée par cette jurisprudence produit par ricochet I’effet d’éviter le prononcé
de sentences partielles, méme si ce n’était pas son but.

17

In fine, ajouter a I’ATF 128 III 195 : ATF 23.2.2021, 4A_187/2020, c. 6.3, puis compléter : sous réserve de la
position d’un arbitre ayant remplacé I’arbitre unique auteur d’une telle décision (ATF 4.7.2018, 4A 345/2017,
c.4.3).

20

Lignes 22/23 : biffer la parenthése

25¢ ligne, insérer dans la parenthése : et la jurisprudence citée dans deux arréts du 28.8.2014, ATF 140 111 477 ss
et 140 111 525 ; suivis de I’ATF 29.5.2015,4A 633/2014, ¢. 2.4.2, non reproduit dans I’ATF 141 [11 229 ss ; ATF
143 111465 ; ATF 11.12.2018,4A 65/2018,¢c.2.1 ; ATF 19.12.2018,4A 394/2017,c.2.1,5.2 ; ATF 28.10.2019,
4A_413/2019, c. 4 ; ATF 7.2.2020, 4A_80/2018, c. 2.1 ; ATF 20.5.2022, 4A 398/2021, c. 2.2, non reproduit
dans I’ATF 148 111 330 ss, Vénézuela ; ATF 22.8.2022, 4A_140/2022, c. 3.3 ; ATF 7.8.2023, 4A_575/2022, c.
2.4, 5.1, non reproduit dans I’ATF 149 111 431 ss).

202 n

Le tribunal arbitral qui admet ou rejette une ou plusieurs exceptions d’incompétence sans trancher sur toutes
celles soulevées par le défendeur régle, certes, une ou plusieurs questions afférentes a sa compétence, mais il ne
rend aucune décision — positive ou négative — sur sa compétence tant que le débat sur celles-ci n’est pas épuisé
par des conclusions portant sur tous les moyens invoqués par le défendeur. Faute d’une décision au sens de 1’art.
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190 al. 2 lit. b, le recours contre un tel premier prononcé sur la compétence est irrecevable (ATF 143 111 462 ss,
467-471 ; ATF 11.12.2018,4A 65/2018, c. 3.2.3.3.1,4.4.2).

20b n

Une irrégularité dans la constitution du tribunal arbitral ne doit pas toujours résulter d’une sentence ou d’une
décision incidente. Elle peut étre le fait de 1’institution ayant procédé a la constitution du tribunal, telle que la
Cour d’arbitrage de la CCI ou la Chambre arbitrale du TAS. Une telle décision ne s’apparente pas a une
ordonnance de procédure, car elle statue définitivement sur la composition du tribunal arbitral. Sans trancher la
question, le Tribunal fédéral a estimé que cette décision aurait pu ou méme di lui étre déférée (ATF 13.11.2013,
4A 282/2013, c. 5.3.2, non reproduit dans I’ATF 139 III 511 ss). Dans un arrét plus récent, cette position a été
présentée comme étant du droit certain, étant constaté que, par rapport au TAS, 1’acte attaquable « ne doit pas
nécessairement émaner de la Formation qui a été désignée pour statuer dans la cause en litige », cet acte pouvant
étre le fait du président d’'une Chambre arbitrale du TAS, voire de son secrétaire général (ATF 28.1.2016,
4A 222/2015,c. 3.1.1 ; ATF 4.10.2017, 4A_384/2017, c. 1.2). Le Tribunal fédéral avait cependant noté qu’il y
aurait quelque incohérence si I’on ne revenait pas également sur la jurisprudence hostile au recours en annulation
contre les décisions de tels organes en cas de récusation (cf. n° 46, 61), sauf si la décision était considérée comme
se substituant a la décision du tribunal arbitral non encore constitué (cf. n® 62). Une difficulté se présente
cependant du fait que des décisions de ce type sont en général prises unilatéralement par I’institution, sans
consultation des parties, et qu’elles présentent dés lors une nature bien différente de celle d’une sentence telle
que visée par D’art. 190. 11 serait préférable que le tribunal arbitral puisse d’abord étre saisi de la question, sa
décision ouvrant alors la voie du recours de 1’art. 190 al. 3. Le Tribunal fédéral a rappelé par la suite que son
arrét du 13.11.2013 n’avait pas le sens d’un changement de jurisprudence (ATF 27.1.2017, 4A_546/2016, c. 1.3,
arbitrage CPC).

21

3°ligne, ajouter a I’ATF 130 111 761 s. : ATF 10.1.2013, 4A_146/2012, c. 2.1, Israél.

23

4° ligne, ajouter a I’ATF mentionné : ATF cité du 28.1.2016, c. 3.1.1, 3.3.2 ; ATF 143 111 461.

In fine, ajouter : La zone d’incertitude qui subsiste est ainsi devenue celle entre les sentences partielles et les
sentences préjudicielles qui ne sont pas des décisions incidentes au sens de ’art. 190 al. 3 (cf. n® 16a).

24

11° ligne, ajouter aux arréts cités : ATF cité du 28.1.2016, c. 3.1.1 ; ATF cité du 27.1.2017, c. 1.2.2 ; ATF 143
11 462 ss, 466 ; ATF 6.1.2020, 4A 287/2019, c. 3.4.

25

4° ligne, ajouter a I’ATF mentionné : ATF 143 111 461.

6° ligne, ajouter a I’ATF 136 II1 600 : ATF 4.11.2014, 4A_446/2014, c. 3.1 ; ATF cité du 28.1.2016, c. 3.1.1.
Puis insérer : , statuant sur le respect d’un délai (ATF 1.12.2020, 4A_198/2020, c. 3.1), ou encore celles portant
sur I’administration des preuves (ATF 15.4.2013, 4A 596/2012, c. 3.3-3.5).

28a n

L’incertitude demeure. Notant une controverse doctrinale sur la question de savoir si le recours est possible
contre une décision de suspendre ou non I’arbitrage prise en application de I’art. 186 al. 1°, le Tribunal fédéral
a admis que le recours est recevable « sous cet angle », étant donné que la question de la suspension a été liée
par le TAS a celle de sa compétence, de sorte que « la décision qu’il a prise au sujet de la premicre ne s’apparente
en rien a une ordonnance de procédure susceptible d’étre modifiée ou rapportée en cours d’instance, contre
laquelle il ne serait pas possible de recourir » (ATF 13.2.2012, 4A_428/2011, c. 5.1). Or, cette conclusion est
étonnante a un double titre. En premier lieu, elle ouvre la voie de recours contre une ordonnance de suspension
fondée sur I’art. 186 al. 1° sans indiquer lequel des motifs de I’art. 190 al. 2 est disponible. En second lieu, la
conclusion ne porte pas sur I’hypothése correspondant a « I’état actuel de la jurisprudence en la maticre » (a
savoir I’ATF 130 III 600 et les arréts cités), étant donné qu’elle tend a la recevabilité du recours contre la décision
au sujet de la suspension, hypothése différente de celle du recours dirigé contre la décision implicite sur la
compétence contenue dans une ordonnance relative au sursis a statuer.

En effet, aucun des ATF cités dans le considérant 5.1 de I’ATF du 13.2.2012 ne correspond a [’hypothése
querellée en l’espece. L’ATF 130 111 600 prononce qu 'une décision de sursis ne peut faire l’objet d 'un recours,
sauf dans [’hypotheése ou le tribunal arbitral a également statué, implicitement, sur sa compétence. L’ATF
29.10.2008, 44 _210/2008, c. 2.1, explique que si le tribunal arbitral a refusé de suspendre, c’est parce qu’il
s’est estimé compétent, rendant de ce fait implicitement une décision incidente sur sa compétence. L’ATF
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6.4.2011,44 614/2010, c. 2.1, est sans pertinence, tout d’abord parce que le considérant cité ne fait que rappeler
les deux précédents arréts, et ensuite parce que, dans le cas particulier, le tribunal arbitral n’avait point statué
sur sa compétence, méme implicitement, celle-ci n’ayant pas été contestée, de sorte que la recourante ne pouvait
s’accrocher a un tel contenu implicite et hypothétique pour attaquer une décision refusant un sursis a statuer
(cf. c. 2.3). Or, dans I’ATF du 13.2.2012, la configuration était différente, étant donné que la décision attaquée
a statué explicitement, a la fois sur la suspension et sur la compétence du TAS, chacune de ces décisions ayant
éte visées par le recours, alors que seule la seconde aurait du l’étre.

Au demeurant, méme si la suspension au sens de I’art. 186 al. 1" est normalement ordonnée pour une certaine
durée, rien n’empéche le tribunal arbitral de modifier sa décision si les « motifs sérieux » pour la prendre ont
disparu. De plus, des lors que le TAS a également tranché affirmativement la question de sa compétence, la
suspension fondée sur [’art. 186 al. 1" a épuisé tous ses effets et n’a pas a étre portée devant le Tribunal fédéral.
Car ce sursis a pour objet uniquement la procédure conduite jusqu’au moment ou le tribunal arbitral « statue
sur sa compétence » ,; une fois que l’on est arrivé a ce stade, une éventuelle suspension de la procédure au fond
suit les régles générales au sens de [’art. 182. Dans le cas jugé par le Tribunal fédéral, le « moyen ayant trait a
’application de ’art. 186 al. 1°* » et relatif a la suspension était irrecevable du fait de I'échec du recours dirigé
contre la compétence du TAS (c. 4).

29

8° ligne, le contenu de la parenthése devient: les ATF cités du 29.10.2008, c. 2.1, et du 4.11.2014, c. 3.3.

In fine, ajouter: tandis qu’en I’absence d’exception d’incompétence, on ne saurait interpréter une ordonnance
probatoire comme impliquant une constatation implicite de la compétence du tribunal arbitral (ATF cité du
15.4.2013, c. 3.6). Par ailleurs, est irrecevable le recours contre une décision préjudicielle au fond dont on devrait
supposer qu’elle tranche implicitement la question de la compétence si, en fait, le tribual arbitral n’avait pas
voulu y voir une décision préliminaire de compétence ou si le Tribunal fédéral devait supputer les motifs retenus
par les arbitres sans les voir exprimés dans leur décision (cf. ATF 28.1.2016, 4A 222/2015, c. 3.3 et 3.4).

31

8° ligne, insérer in fine: Parfois, le Tribunal fédéral estime indispensable de consulter I’instance arbitrale pour
savoir si elle a voulu, ou non, s’exprimer implicitement sur sa compétence, sans le dire (cf. ATF cité du 6.1.2020,
c. 4.2) ; ce n’est pas satisfaisant.

32

19° ligne, ajouter : cf. Poncet, Cahiers 2012 p. 150-152.

35

In fine, ajouter a I’ATF 136 111 602-604, jugeant obiter dicta : confirmé in ATF 19.11.2013, 4A 254/2013,c.2 ;
ATF 1.2.2019,4A 151/2018,¢c. 5.2.

36

6° ligne, ajouter a I’art. 393 lit. f CPC : ATF 31.8.2020, 5A_213/2020 ; ATF 3.5.2022, 4A 30/2022, c. 3 ; ATF
24.5.2023,4A_63/2023,c. 7 ; ATF 13.12.2023,4A 349/2023,c. 8

11° ligne, insérer : Dans son arrét confirmatif, le Tribunal fédéral met I’accent sur I’absence d’une disposition
autorisant le tribunal arbitral a statuer de facon contraignante sur son cotit (ATF cité du 19.11.2013, c. 2.2).

37

In fine, ajouter : Le fait que cette question ne concernerait que les parties, comme 1’observe ’ATF cité du
19.11.2013 (c. 3.1), n’y change rien, car la question ne figure normalement pas dans la convention d’arbitrage.
Et lorsqu’elle s’y trouve (souvent par le biais d’un renvoi a un réglement d’arbitrage), elle est intrinséquement
liée au montant des frais et honoraires revenant aux arbitres, car ¢’est ce montant qui est ensuite réparti entre les
parties dans la sentence. On notera encore un autre arrét, considérant comme de nature procédurale une sentence
partielle statuant sur le remboursement par une partie a I’autre de 1’avance payée au tribunal arbitral (ATF
3.6.2020, 4A_58/2020, arbitrage CPC).

39

7¢ ligne, in fine, ajouter : Besson, Post Award Issues, p. 108, et Kellerhals/Pfisterer, Festschrift Kaissis, p. 461,
I’affirment sans avoir examiné la question.

Curieuses affirmations — tout de méme. Les auteurs cités renvoient a l’art. 5 par. 1 CL sans s’intéresser a la
notion effective de lieu de fourniture de service au sens de la lettre b (cf. Bonomi, art. 5 CL n° 64, 71), bien
différente du concept de siege selon 'art. 176 al. 3 LDIP, qui ne représente qu 'un ancrage juridique et non le
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lieu de la commission de [’activité arbitrale (cf. art. 176 n° 17). Aucun examen n’est fait de la question de
qualification, ni au regard du champ d’application (étant rappelé que selon son art. 1¢ par. 2 lit. d, la CL n’est
pas applicable a [’arbitrage), ni pour savoir si, pour la CL (nécessitant une qualification autonome), la matiere
releve du domaine des contrats. D autres auteurs s’en remettent a [’art. 117 LDIP, sans se demander s’il existe
un for suisse menant a l’application de cette disposition (Bernet/Eschment, Festschrift Meier, p. 41-56 ; idem,
SchiedsVZ 2016 p. 191).

Au plan suisse, on suit ’avis apparemment dominant selon lequel la relation entre les parties et les arbitres
constituerait un contrat (Bosson, p. 94 ; cf. art. 179 n° 47 ; ATF 140 Il 75 ss, 77) ou un rapport légal
d’obligations (Kellerhals/Pfisterer, p. 452). Mais alors, n’aurait-il pas fallu reprendre la question lorsqu’il est
soutenu que la responsabilité de [’arbitre « should be restricted » (Bosson, p. 108), par analogie a celle des
juges ? Quelle serait la base légale d’une telle restriction si [’on se borne a qualifier la relation de contrat,
respectivement de mandat ? Et puisque [’on parle du « receptum arbitri » (ATF cité du 19.11.2013, c. 2.2), ne
faudrait-il pas en détailler le régime contractuel, « sui generis » ou « innommé », et préciser en particulier le
délai de prescription qui, s’il était de dix ans, obligerait les arbitres a conserver le dossier aussi longtemps, ce
qui ne correspond pourtant point aux pratiques usuelles de I’arbitrage international ? Pourquoi ne pas prendre
note de la volonté du législateur, estimant que le grief d’ordre public devrait servir de rempart contre des
honoraires choquants (BO CE 1987 p. 197) ? Et comment ne pas remarquer le contraste de cette opinion avec
la possibilité de renoncer a tout recours (art. 192), dont le but consistait a prévenir toute saisie d’un juge
étatique ? N’aurait-il pas fallu prendre plus de précaution et de recul, avant de dessiner la perspective d’une
place d’arbitrage en Suisse ou les parties peuvent s’en prendre aux arbitres par des actions civiles, purement
contractuelles, et ce pour des années a venir encore ? Nul doute que les centres étrangers d’arbitrage, nos
concurrents, ne manqueront pas de mettre en évidence pareil épouvantail.

Certes, au terme de leur analyse d une rigueur apparemment sans faille, Kellerhals/Pfisterer, Festschrift Kaissis,
p- 467, finissent par se demander si la solution du CPC n’est pas plus favorable a I’arbitrage en Suisse que les
« regles rigides » du domaine international. A suivre ces auteurs, les parties ne seraient méme pas autorisées a
modifier le régime qu’ils croient pouvoir déduire du chapitre 12 de la LDIP. En effet, ces auteurs entendent
solliciter la Constitution (art. 30 al. 1), la Convention sur la sauvegarde des droits de I’homme (art. 6 par. 1) et
le Pacte Il sur les droits civils et politiques (art. 14) pour interdire aux arbitres de se déterminer sur leurs propres
honoraires (p. 453 s.). 1l en résulte de ce principe, a leur avis, que les parties ne peuvent y déroger, ni par le
renvoi a un reglement d’arbitrage, ni par une clause spécifique, étant donné qu’il s agirait d 'un point qui est au
ceeur de la garantie d’indépendance des juges et arbitres (p. 456, 459). Or, pourquoi ne pas faire la comparaison
avec un arrét dans lequel le Tribunal féderal a jugé dans un sens opposé a propos des juges commerciaux de
Zurich, dont on ne peut exiger de révéler le temps passé sur une affaire, ce qui serait de nature a influencer leur
indépendance (ATF 1371 1 ss, 5-7) ?

1l n’est pas certain que le Tribunal fédeéral veuille aller aussi loin, car, contrairement aux auteurs cités, qui
renvoient exclusivement a la compétence des tribunaux civils, il mentionne expressément que ce litige,
nécessitant une procédure contradictoire, en fait et en droit, doit avoir lieu « en premiere instance », celle-ci
pouvant cependant étre de nature étatique ou prise en charge par un tribunal arbitral (ATF cité du 19.11.2013,
¢. 2.2). La possibilité de [’option arbitrale est en effet incontournable au regard de la définition de [’arbitrabilité
de l’art. 177 al. 1. La question qui se pose inmanquablement est cependant celle de savoir pourquoi ce tribunal
arbitral ne peut pas étre le méme que celui qui a tranché le litige afférant au fond. Rien ne devrait [’en empécher.
Le Tribunal fédéral ne voudra pas [’accepter, car cela laisserait sa jurisprudence tourner en rond. Cependant,
il ne pourra guere faire autrement lorsque le cas lui est présenté dans lequel le tribunal arbitral a pris soin de
consulter les parties contradictoirement sur ses honoraires, incluant des questions de fait et de droit.

Etonnant que dans les observations consacrées a I’ATF du 19.11.2013, Palermo/Robach, ASA 2014 p. 599-607,
ne répondent a aucune des questions ici soulevées.

Ces interprétations d’une rigidité d’une autre époque auraient dii se trouver placées en premiere ligne pour
passer a la trappe lors de la révision du chapitre 12. On aura pu espérer que [’on puisse étre aussi courageux
que les auteurs du Concordat de 1969 (cf- Jolidon, p. 479) et du CPC (art. 384 al. 1 lit. f, 393 lit. f). Il n’en est
rien. 1l n’est pas certain que la question soit bien saisie : Dans ’ATF 1.10.2018, 44 550/2017, c. 7.3, l’absence
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de motivation quant aux honoraires des arbitres a été jugée compatible avec [’ordre public procédural alors
que, suivant la jurisprudence, le grief était irrecevable. Au demeurant, le Concordat et le CPC montrent que la
question de la rémunération des arbitres est pour le législateur une question de procédure, comme c’est le cas
de celle des juges.

La confusion prend encore un tour lorsque [’on observe que le Conseil fédéral aurait abandonné la proposition
de permettre au tribunal arbitral de prendre une décision sur ses propres frais (FF 2018 p. 7169), alors que le
méme Conselil fédéral a convenu avec I'UE que le tribunal arbitral instauré dans [’accord cadre du 23.11.2018
avec I'UE fixera ses frais dans la décision sur le fond (Protocole n° 3, art. IV.7 al. 2).

40

In fine, ajouter : Constaté dans une jurisprudence infaillible, le Tribunal fédéral a pourtant introduit une entorse
a ce principe d’exclusivité, en admettant que le grief tiré de la violation d’un mécanisme contractuel constituant
un préalable obligatoire a 1’arbitrage doit étre envisagé sous 1’angle du grief d’incompétence et ce « en quelque
sorte par défaut, dans I’impossibilité ou il se trouve de rattacher semblable grief a un autre motif de recours », et
que celle-ci doit étre sanctionnée « d’une maniere ou d’une autre » (ATF 142 III 296 ss, 301 ; ATF 7.7.2014,
4A_124/2014, c. 3.2).

41

4°ligne : ATF 142 111 360 ss, 362 ; 147 111 586 ss, 597 ; ATF 15.7.2015,4A_246/2014,¢.7.2.2 ; ATF 11.6.2014,
4A 178/2014, c. 2.4 ; puis préciser : I’ATF 19.4.2011, 4A_404/2010, c. 3.5.3 (et non c. 3.5.2) ; ATF 4.10.2017,
4A 384/2017,c. 4.2 ; ATF 17.10.2019, 4A 268/2019, c. 3.4.3 ; ATF 2.12.2021, 4A 453/2021, c. 5.1.2 ; ATF
18.1.2022, 4A_355/2021, c. 6.3.2 ; ATF 14.2.2022, 4A 406/2021, c. 7.2, 8 ; ATF 21.12.2023, 4A 338/2023, c.
4.2 ; ATF 23.1.2024, 4A 485/2023,¢. 3

10° ligne, ajouter a ’ATF cité : ATF 20.7.2011, 4A_162/2011, c. 2.1.2 ; ATF 2.11.2011, 4A_424/2011,c¢c.2.2;
ATF 4.1.2012,4A 238/2011 ; ATF 14.12.2012,4A 198/2012, c. 3.1.

11° ligne, insérer avant I’expert : d’un arbitre (ATF 25.8.2020, 4A 248/2019, c. 5.1.2, non reproduit dans I’ATF
147 111 49 ss)

In fine, ajouter : Il est également accepté que les principes qui sous-tendent les dispositions de la CEDH ou de la
Constitution peuvent étre pris en compte dans le cadre de I’ordre public afin de concrétiser cette notion (ATF
cité du 25.8.2020, c. 9.2, non reproduit dans I’ATF 147 III 49 ss) et les autres garanties consacrées a 1’art. 190
al. 2 (ATF 17.5.2022, 4A_10/2022, c. 5.1). L’atteinte excessive a la liberté pesonnelle, sous 1’angle de 1’art. 27
al. 2 CCS, ne heurte ’ordre public qu’a condition de constituer un cas grave et net de violation d’un droit
fondamental (cf. ATF 144 III 120 ss, 134 ; ATF 28.2.2022, 4A_542/2021, c. 6.1) ; la Constitution et la CEDH
servent donc de référence directe pour cette appréciation. Cependant, cela ne va pas de soi. Le recourant doit
démontrer en quoi la prétendue violation de I’art. 6 ch. 1 CEDH, par exemple, constituerait une violation de
I’ordre public ; une atteinte aux droits de ’homme ne coincide pas per se avec une violation de I’ordre public
(cf. ATF 146 111 358 ss, 360 s., s’agissant en 1’espéce du refus de tenir une audience publique ; ATF 5.1.2021,
4A 476/2020, c. 4.1 ; ATF 23.8.2021, 4A_644/2020, c. 5).
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1% ligne, lire : En constatant qu’en signant une clause arbitrale ...

3/4° lignes, citer uniquement I’ATF 128 111 50 ss, 58.

8° ligne : il faut lire « art. 182 al. 3 ».

16° ligne : ajouter a I’ATF 103 Ia 205 : Kaufmann/Rigozzi, n° 8.200
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Lignes 7/8, ajouter a I’ATF cité : ATF 24.11.2017,4A_236/2017, c. 3.1.2.

43a n

Se plagant sur un plan plus général, le Tribunal fédéral explique, sous I’impulsion des arréts récents de la CEDH
concernant le TAS, que le droit d’accés a un tribunal n’est pas absolu et se préte a des limitations implicitement
admises en ce qui concerne les conditions de recevabilité du recours contre les sentences du TAS. Il note que,
néanmoins, ces limitations ne sont conciliables avec ’art. 6 par. 1 CEDH que si elles poursuivent un but légitime
et s’il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens et les buts visés. Suivant les considérants
des mémes arréts, le Tribunal fédéral conclut que les régles régissant le recours contre une sentence internationale
sont compatibles avec les garanties de la CEDH (cf. ATF 25.8.2020, 4A_248/2019, c. 5.2.4-5.2.6, non reproduit
dans I’ATF 147 III 49 ss ; ATF cité du 14.2.2022, c. 8). Cela signifie nécessairement que la présence d’un but
1égitime et d’un rapport raisonnable de proportionnalité sont des conditions qui sous-tendent le régime du recours

80



selon I’art. 190. Ceux-ci peuvent donc faire 1’objet d’un examen par le Tribunal fédéral dans le cas particulier.
Certes, il apparait bien rigide et artificiel de soutenir que I’art. 190 al. 2 ne laisserait pas de place a un grief
indépendant fondé sur le non-respect de la CEDH, mais en définitive, la conséquence en résultant n’est guére
préjudiciable en pratique, dans la mesure ou les motifs pris d’une violation des art. 6 ou 8 CEDH peuvent trouver
leur place dans le contexte de 1’'un ou de 1’autre motif de recours de I’art. 190 al. 2 (cf. n°® 41), au point que, dans
le cas d’un athléte, la possibilité de se plaindre de la violation des garanties fondamentales de la CEDH serait
assurée (ATF cité du 17.5.2022, c. 5.1). En revanche, il est contradictoire d’affirmer, d’un c6té, que I’ordre public
comprend les droits de ’homme, tout en concluant, d’un autre c6té, que leur violation ne constitue pas nécessai-
rement une violation de I’ordre public (cf. ’ATF 146 III 360 ; ATF 8.4.2021, 4A 516/2020, c. 4.4 ; ATF
26.1.2024, 4A 564/2023, c. 5.2). Les deux notions forment une paire, en ce sens que 1’ordre public et les autres
griefs de I’art. 190 al. 2 englobent les atteintes aux droits de ’homme, dans le domaine qui leur est propre ; a
défaut, c’est I’art. 190 al. 2 lui-méme qui serait contraire aux droits de ’homme et devrait étre interprété afin
d’éviter une telle violation.

43b n

Toutefois, le Tribunal fédéral n’a pas encore fait évoluer sa jurisprudence jusqu’a ce point. Il est constaté, en
effet, que le recours de ’art. 190 al. 2 lit. e « n’a pas pour but d’assurer 1’application correcte — ou méme non-
arbitraire — d’un traité d’investissement, du droit coutumier international, des principes généraux du droit inter-
national ou des garanties conférées par la CEDH (et ses Protocoles additionnels) » (ATF cité du 8.4.2021, c. 4.4).
On est donc encore au stade ou le Tribunal fédéral part de 1’idée que 1’observation du droit international peut
échapper au contrdle de I’ordre public de I’art. 190 al. 2 lit. e, avec I’effet que la Suisse tolére des sentences
violant le droit international et les droits de I’homme sous prétexte qu’il manquerait en droit national un moyen
d’en assumer le respect. L’on ne saurait se contenter de 1’affirmation toute générale que les regles régissant le
Tribunal fédéral soient compatibles avec la CEDH (ATF cité du 14.2.2022, c. 8), sans accepter qu’un recourant
puisse contester cette affirmation par rapport aux circonstances du cas litigieux. Dans son arrét rendu dans 1’af-
faire Semenya le 11.7.2023, la CEDH ne s’est pas montrée impressionnée par I’affirmation selon laquelle I’énu-
mération des griefs de I’art. 190 al. 2 LDIP serait exhaustive (§ 45, 108, 175, 236), en sorte qu’une partie a une
procédure arbitrale ne pourrait pas se plaindre directement devant le Tribunal fédéral de ce que les arbitres au-
raient violé la Convention (§ 49), avec pour conséquence de couper de I’acces a la Cour toute une catégorie de
personnes, a savoir les sportives professionnelles (§ 111). Une telle solution serait « a peine conciliable avec
I’idée de la Convention en tant qu’instrument constitutionnel de I’ordre public européen, dont les Etats parties
sont tenus de garantir au moins les fondements a tous les individus sous leur juridiction en vertu de 1’article 1 »
(§ 111), ainsi qu’un recours permettant de connaitre du contenu du grief fondé sur la Convention et d’offrir le
redressement approprié (§ 223). La Cour observe que le Tribunal fédéral est tenu d’appliquer le droit international
(§ 103, citant I’art. 190 Cst.féd., auquel on peut ajouter 1’art. 1 al. 2 LDIP). Il a donc fallu des décennies de
jurisprudence pour que la CEDH ait 1’occasion d’expliquer au Tribunal fédéral que 1’art. 190 al. 2 ne constitue
pas une lex specialis par rapport a 1’obligation de respecter le droit international et notamment la CEDH. De
méme, le TAS, gérant des arbitrages internationaux selon le chapitre 12 de la LDIP, n’a pas voulu accepter que
ses tribunaux arbitraux doivent également respecter 1’art. 1 al. 2 LDIP et, en conséquence, la CEDH, étant cons-
taté cependant que le TAS, en tant que fondation de droit privé, n’est pas directement li€ par les traités conclus
par des Etats en matiére de droits de I’homme (§ 173). La Cour conclut que la Suisse, comme tout Etat partie a
la Convention, doit prévenir et remédier effectivement des actes discriminatoires émanant d’entités privées
(§ 195). Cela ne peut se faire autrement que par des injonctions ou mesures législatives adressées au TAS, com-
plétées par un ajustement de la jurisprudence relative a 1’ordre public selon I’art. 190 al. 2 lit. e, qui doit couvrir
également « [’ordre public européen » au sens de la CEDH (§ 111, 164, 239) et, plus généralement, « un recours
permettant a 1’autorité nationale compétente de connaitre du contenu du grief fondé sur la Convention et d’offrir
un redressement approprié€ » (§ 223). On songera également aux garanties de I’art. 6 par. | CEDH (cf. les arréts
Pellegrini, 20.7.2021, § 35-48, soulignant 1’exigence d’un procés équitable ; Dolenc, 20.10.2022, § 55-76, rap-
pelant le droit & une procédure contradictoire et le droit a un « fair trial ») ; certes, une partie a I’arbitrage peut
renoncer a une telle garantie, mais cela doit se faire d’une maniére dépourvue de toute ambiguité et sans heurter
un principe d’ordre public important (arrét Dolenc, § 72). On aura cependant a faire avec les objections d’un
autre niveau, émanant de personnalités du Tribunal fédéral, prétendant que la CEDH n’aurait pas pour vocation
de protéger les sportifs du monde entier et qu’au lieu de la respecter a travers un recours, il était plus important
de veiller a ce que le TAS ne mette pas en application la possibilité « bien réelle » de transférer son siége dans
un Etat non signataire (Carruzzo/Kiss, Sem.jud. 2023 p. 642, 652 s., 662). On comprendra ainsi que des espoirs
se tournent vers la Grande Chambre a laquelle I’affaire a été renvoyée.
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44a n

L’application de régles de jeu ne peut étre portée devant le Tribunal fédéral au moyen d’un recours, ni la décision
du TAS se déclarant incompétent pour en décider (ATF 6.10.2017, 4A_206/2017, c. 2).
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5¢ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 29.1.2018, 4A_508/2017,c. 3 ; ATF 17.10.2018, 4A_284/2018, c. 3.1.

In fine, ajouter a ’ATF cité : ATF 2.5.2012,4A_14/2012, c. 3.2.2. Ce grief comprend celui d’avoir statué « extra
petita » (ATF 13.11.2019, 4A 294/2019, c. 6.2 ; ATF 8.4.2021, 4A 516/2020, c. 3; ATF 18.3.2024,
4A_552/2023, c. 5.3).
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6° ligne, ajouter a I’ATF 116 11 639 ss, 641 s. : ATF 15.4.2015, 4A_554/2014, c. 2.2.

13° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 10.2.2021, 4A_439/2020, c. 6.1 ; ATF 11.11.2021, 4A 300/2021, c. 8
78

4° ligne, ajouter a I’ ATF cité : ATF 26.7.2018,4A_404/2017, c. 3.2.1. En revanche, le cadre fixé par la demande
est transgressé si le tribunal arbitral, au lieu de trancher uniquement la constatation de la créance, en ordonne le
paiement (ATF cité du 13.11.2019, c. 4).

In fine, ajouter : ATF 2.7.2015, 4A_684/2014, c. 3 ; ATF 28.10.2015, 4A 218/2015, c. 3.1 ; ATF 15.4.2019,
4A 341/2018, c. 4.2.1. Le TAS ne statue pas ultra petita lorsqu’il ordonne une sanction plus sévere que celle que
le club déclare accepter, mais toujours moins lourde que celle infligée par I’organe de la fédération (ATF
20.6.2013, 4A 682/2012, c. 5, Egyptian Football Association). Lorsque la créance invoquée a titre de
compensation n’est pas recevable, le tribunal arbitral peut néanmoins en tenir compte en tant qu’élément de
I’action reconventionnelle (ATF 26.10.2022, 4A_214/2022, c. 4 et 5).

79

4° ligne, terminer la phrase par : ... ou le choix de la devise si la demande ne s’y opposait pas (ATF 16.12.2020,
4A 244/2020, c. 5).

6° ligne, ajouter a I’ATF mentionné : ATF cité du 29.1.2018, c. 3.3. La sentence qui détermine autrement les
¢léments de la créance litigieuse, incluant dans ses motifs des paiements non soumis a la clause arbitrale, ne
statue pas ultra petita (ATF 6.5.1996, 4P.95/1996, ASA 2016 p. 490). Le tribunal arbitral peut attribuer un
montant inférieur a ce qui a été demandé méme s’il n’était pas saisi d’une conclusion subsidiaire en ce sens (ATF
23.11.2021,4A 374/2021, c. 6).

In fine, ajouter : ou, inversement, prononcer la condamnation a 1’égard de I’'une des parties seulement (ATF
21.2.2013, 4A_552/2012, c. 3).

79a n

En principe, le tribunal arbitral statue extra petita s’il alloue au demandeur une indemnité dans une monnaie
autre que celle a la base de sa prétention. Cependant, la loi régissant la dette peut accepter que les arbitres
disposent a cet égard d’une certaine latitude, ce que 1’on peut estimer étre le cas dans les traités d’investissement
qui ne connaissent pas de régles bien définies quant a la monnaie d’investissement. Si le moyen était néanmoins
admis, il entrainerait 1’annulation de la sentence, incitant le demandeur a réintroduire sa demande, formulée cette
fois dans la monnaie choisie dans la sentence initiale (ou une autre monnaie encore). Cependant, I’intérét pratique
d’une telle demande doit étre démontré, ce qui n’est souvent pas le cas, notamment au regard des cotits générés
par la procédure arbitrale (cf. ATF cité du 8.4.2021, c. 5). On peut se demander si, au lieu de tirer la conclusion
du régime juridique du fond de la prétention, il n’était pas préférable de la situer au sein méme du motif de
recours, par une interprétation de la notion de extra petita. Car le raisonnement du Tribunal fédéral ouvre la porte
aun certain examen du fond de I’indemnisation, ce qui n’est pas une méthode retenue dans le contexte des motifs
de recours de I’art. 190 al. 2.
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5° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 28.10.2015, 4A 218/2015, c. 2.1.

7¢ ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 4.10.2017, 4A_384/2017, c. 3 ; ATF 1.12.2020, 4A_198/2020, c. 4.1 ; puis
insérer : Ce grief ne peut servir a critiquer la sentence qui avait tranché une question sans le faire sous tous les
angles juridiques possibles (ATF 27.2.2014, 4A 511/2013, c. 2.2.2, arbitrage CPC; ATF 13.11.2023,
4A 494/2023, c. 4.2).
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3° ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 7.3.2012, 4A 652/2012, c. 3.2 ; ATF 16.10.2012, 4A 314/2012,c. 5 ;
ATF cité du 28.10.2015, c. 2.1 ; ATF 20.6.2016, 4A 173/2016, c. 3.2 ; ATF cité du 1.12.2020, c. 4.3.
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In fine, ajouter : Le Tribunal fédéral s’y oppose, précisant qu’un tel argument méconnait que selon la
jurisprudence (cf. n° 91 s.), le grief de I’absence de motivation de la sentence est irrecevable (ATF 10.12.2012,
4A 635/2012, c. 4.2).

Le Tribunal fédéral se montre d’inspiration bien différente lorsqu’il qualifie I'affirmation du TAS d’avoir pris
en compte « tous les faits, arguments juridiques et moyens de preuves soumis par les parties » de « formule
stéreotypée », le seul fait d’en user ne suffisant pas a exclure la violation du droit d étre entendu (ATF 29.4.2013,
44 730/2012, c. 3.2.2 ; ATF 24.7.2017, 44_668/2016, c. 3.2.2). Or, cette conclusion contraste singulierement
avec [’accueil bienveillant qu’il fait a la clause toute aussi « typée » selon laquelle toute autre conclusion des
parties serait rejetée. Elle est au demeurant affaiblie par la position opposée adoptée dans un arrét récent (ATF
14.8.2018, 44_114/2018, c. 3.4).
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8° ligne, compléter la référence et dire : art. 182 n° 10-12, 31-52.

In fine, ajouter a I’ATF cité : ATF 16.10.2014, 4A_324/2014, c. 3.2.1. L’art. 29 al. 2 Cst.féd. et la jurisprudence
y relative sont également pertinente, étant donné que 1’art. 182 al. 3 a en principe le méme contenu (cf. ATF 142
II1 360 ss, et les références ; ATF 7.7.2022, 4A_54/2022, c. 4.1 ; ATF 24.7.2023,4A_108/2023, c. 3.1).

86

In fine, ajouter a ’ATF cité : ATF 21.3.2013, 4A_522/2012, c. 3.2.2. Puis continuer : Le Tribnal fédéral veille a
ce que le motif de I’art. 190 al. 2 lit. d ne soit pas détourné pour devenir un appel déguisé (cf. ATF 7.4.2014,
4A_450/2013,c. 4 ; ATF 25.2.2015, 4A_486/2014, c. 4).

87

12° ligne, ajouter : ATF 15.7.2015, 4A_246/2014, c. 6.3 ; ATF 30.5.2017, 4A_532/2016, c. 4.3.

15° ligne, insérer : De méme, lorsque 1’arbitre a fait totalement abstraction de la problématique de I’imputation
des frais d’acquisition des produits de la vente, alors qu’il a mentionné les déductions qui avaient été proposées
(ATF 17.4.2013,4A _669/2012, c. 3.2.1).

17¢ ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 16.5.2011, 4A 46/2011,c. 4.3.2 ; ATF 31.1.2012,4A 360/2011,¢.5.1 ;
ATF 12.7.2012, 4A_150/2012, c. 3.1 ; ATF 4.2.2014, 4A_460/2013, c. 3.1 ; ATF 6.10.2015, 4A_34/2015, c.
4.1.3 ; ATF 26.10.2015, 4A_69/2015, c. 3.1 ; ATF 16.12.2015, 4A_520/2015, c. 3.3.1. Puis insérer : Le méme
principe s’applique a la sentence réglant les frais et dépens d’une procédure devenue sans objet (ATF 142 111 284
ss, 289 s., arbitrage CPC). Ensuite : biffer la derniére phrase.

87a n

La jurisprudence récente assouplit le principe en ajoutant que la partie 1ésée doit également démontrer que les
¢léments de fait ignorés par les arbitres étaient de nature a influer sur le sort du litige (cf. ATF 142 III 360 ss,
363 ; 143 1V 380 ss, 386 ; 147 111 586 ss, 596 s. ; ATF 18.4.2018, 4A_247/2017,c.4.2.1,5.1.3 ; ATF 2.5.2018,
4A 478/2017,c.3.2.2 ; ATF 24.5.2018,4A 491/2017,¢c. 4.1.2.1 ; ATF 29.1.2019, 4A_424/2018, ¢c. 5.2.2,5.7 ;
ATF 1.12.2020, 4A 198/2020, c. 4.2 ; ATF 15.6.2021, 4A 530/2020, c. 5.5, 6.7.1 ; ATF 19.7.2021,
4A 167/2021, c. 4.1.2). Le grief conserve donc sa nature formelle, étant donné qu’il n’est pas exigé que
I’omission ait abouti a une sentence attaquable sur la base d’un autre motif de recours ; cependant, il faut
démontrer que le résultat de la sentence aurait été différent si les faits ignorés avaient ét¢€ pris en compte.

87b n

La violation du droit a la preuve a travers un refus de nommer un expert présente un caractére particulier. Cette
question doit étre appréciée en relation avec la solution apportée par la sentence au litige. La demande
d’annulation doit conduire 1’autorité de recours a rechercher si I’expertise aurait pu conduire a une sentence
différente. Toutefois, étant donné que ’art. 190 al. 2 lit. e ne protége pas le droit a la preuve (cf. n° 140), le
controle de ce droit sous 1’angle de 1’art. 190 al. 2 lit. d ne peut se faire que dans des limites tres étroites (ATF
28.8.2017,4A _277/2017,c. 3.1 ; ATF 23.1.2024, 4A_488/2023, c. 5).
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In fine, ajouter : Cependant, la garantie de ce droit formel d’étre entendu est battue en bréche dans la mesure ou
I’occasion est donnée au tribunal arbitral et a I’intimé de compléter une motivation défaillante de la sentence par
des observations adressées au Tribunal fédéral lors de la procédure de recours en annulation (cf. n°® 95). Ainsi,
apres avoir constaté, au regard de la sentence, la violation du droit d’étre entendu, le Tribunal fédéral a rejeté le
moyen, dans un cas, au vu des observations convaincantes de 1’intimé (ATF 29.4.2013, 4A_730/2012, c. 3.3),
tandis que, dans un autre cas, il 1’a accepté, les objections de I’intimé n’ayant pas pu le convaincre (ATF
17.4.2013, 4A _669/2012, c. 3.2.1).
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6° ligne, ajouter : ATF 31.5.2012, 4A 682/2011, c. 4.1 ; ATF 6.10.2015, 4A_34/2015, c. 4.3.2.

8° ligne, ajouter a I’ATF cité : cf. art. 187 n® 55.

90

In fine : Si elle répond au tribunal arbitral qu’elle n’a pas d’objections a I’égard de la conduite de la procédure
arbitrale, comme cela se fait en régle générale au terme d’une audience, elle ne saurait en faire un grief au moyen
d’un recours (ATF 29.5.2013, 4A_620/2012, c. 4).
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16° ligne, ajouter : Dutoit/Bonomi, art. 190 n® 47 p. 1065 ; ce qui suppose que le 1égislateur aurait voulu étre plus
restrictif que I’art. 29 al. 2 Cst.féd.
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6° ligne, ajouter aux arréts cités : ATF 20.7.2011, 4A_162/2011, c. 2.1 ; ATF 142 III 361 ; ATF 6.3.2017,
4A 490/2016, c. 3.1 ; ATF 11.1.2018, 4A 56/2017, c. 3.1 ; ATF 7.5.2019, 4A_540/2018, c. 2.1, non publié in
ATF 145 111 266 ss ; ATF 6.5.2024, 4A_73/2024, c. 4.1
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20° ligne, a la suite de I’art. 29 al. 2 Cst.féd. : (cf. ATF 133 III 439 ss, 445 ; ATF 12.9.2018, 5A_113/2018, c.
4.2.1.1).

95

5°¢ ligne, insérer : Comme s’il fallait montrer a quel point la confusion régne, un arrét reléve que 1’omission
d’entendre une partie constituait une atteinte au droit d’étre entendu d’une athléte devant le TAS dont « la
motivation apparait sur ce point critiquable » (ATF 29.1.2019, 4A_424/2018, c. 5.7), non sans avoir constaté
qu’une motivation des sentences n’est pas exigée (c. 5.2.1), alors que I’inadvertance des arbitres doit étre
démontrée « sur le vu des motifs énoncés dans la sentence attaquée » (c. 5.2.2 ; de méme, ATF 19.7.2021,
4A 164/2021, c. 4.1.2). On dit aux plaideurs que leur recours, pour étre recevable, doit attirer 1’attention, de
maniére circonstanciée, sur les arguments de la sentence qui apparaissent défectueux (ATF 24.1.2022,
4A 404/2021, c. 3) ; comment s’y prendre lorsque ces arguements n’ont pas été fournis ?

8° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 18.6.2012, 4A_488/2011, c. 5.1 ; ATF 9.10.2012, 4A_110/2012,¢c. 3.1.2;
ATF 29.4.2013, 4A_730/2012, c. 3.3 ; ATF 8.5.2013, 4A_439/2012, c. 5.2.1, arbitrage CPC ; ATF 2.9.2014,
4A_606/2013, c. 4.1 ; ATF 16.12.2015, 4A_520/2015, c. 3.3.1 ; ATF 23.11.2018, 4A_308/2018, c. 3.2 ; ATF
17.1.2019, 4A_438/2018, c. 4.2 ; ATF 19.6.2019, 4A_628/2018, c. 3.1.1 ; ATF 10.12.2020, 4A_384/2020, c.
6.1 ; ATF 13.11.2023, 4A 216/2023, c. 5.1. Le Tribunal fédéral peut aussi estimer indispensable de consulter
I’instance arbitrale pour savoir ce qu’elle a voulu dire implicitement, en 1’absence d’une motivation (cf. ATF cité
du 6.1.2020, c. 4.2).

Une pratique se confirme ainsi d’associer étroitement le tribunal arbitral a la procédure de recours, s agissant
notamment du TAS, afin de compléter et de mieux justifier des sentences insuffisamment motivées, a travers de
véritables répliques et de dupliques qui laissent le TAS se positionner comme s’il était une partie adverse au
recourant (cf. ATF 9.10.2012, 44 _110/2012, c. 3). Le Tribunal fédéral, n’a-t-il pas jugé par ailleurs —
Jjudicieusement — que [’argument de ['imprevisibilité du raisonnement du tribunal arbitral ne doit pas étre
détourné pour inviter [’autorité de recours a reprendre le litige au fond (cf- art. 182 n° 47) ? Or, si la sentence
se revéle imprevisible du fait des manquements dans sa motivation, comment échapper a la reprise du débat au
fond si le TAS est invité a se porter comme un participant a la procédure de recours ? Alors que le Tribunal
fédéral devrait trancher seul et en toute indépendance un recours divisant les parties, le TAS semble étre admis
a jouer un premier role lorsqu’il est dit que « la Formation est encore la mieux placée pour fournir des précisions
touchant la portée de la décision qu’elle a rendue » (ATF 28.1.2016, 44 _222/2015, c. 3.2.2). L’inéquité est
d’autant plus manifeste que la réponse du TAS parvient au Tribunal fedéral dans le méme délai que les réponses
des parties, laissant a celles-ci rien de plus qu’'une réaction « spontanée » qui doit normalement étre fournie
dans les dix jours. Or, les auteurs responsables de ’écriture du TAS n’ayant pas été engagés dans le processus
arbitral, ils peuvent avancer des arguments nouveaux auxquels les parties ne sont pas préparées.

Un pas de plus est fait dans I’ATF du 29.4.2013. En effet, apres avoir constate que le tribunal arbitral a commis
une violation du droit d étre entendu du fait de n’avoir pas pris en considération une argumentation subsidiaire
du recourant, le Tribunal fédéral s’en remet aux explications jugées « détaillées et convaincantes » de l’intimé,
observant que cette argumentation ne visait pas la situation de fait et n’était pas pertinent pour résoudre le cas
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concret. Le Tribunal fédéral s est ainsi mis a ouvrir le litige, faisant fi de la nature formelle du grief invoqué et
admis en soi.
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5° ligne, aouter aux arréts cités : ATF 17.3.2023, 5A_406/2022, c. 3.5.1, non reproduit dans I’ATF 149 I1I 318
ss

In fine, ajouter : Le Tribunal fédéral a également pu se rendre compte que pareille défaillance ’empéche de
statuer sur le recours : constatant le caractére artificiel et périlleux de 1’exercice auquel il devrait se livrer s’il
devait supputer les motifs retenus par le TAS pour admettre sa compétence, puis de les confronter aux multiples
moyens soulevés par le recourant, il a déclaré le recours irrecevable, I’examen du moyen étant renvoyé a un
recours ultérieur dirigé le cas échéant contre la sentence finale (ATF 28.1.2016, 4A 222/2015, ¢. 3.3.4). Les
critiques a 1’encontre de sa jurisprudence sont nombreuses et insistantes (cf., récemment, Haberbeck, AJP 2015
p. 1417-1420). Le Tribunal fédéral les ignore.

1l semble bien que le Tribunal fédéral s’ achemine a atteindre encore un autre pallier : au recourant qui faisait
grief au tribunal arbitral d’avoir statué infra petita, il fut répondu que non seulement la sentence disait que « all
other claims are dismissed », mais également qu’en invoquant les motifs de la sentence pour démontrer [’oubli
du tribunal, le recourant méconnaissait [’absence d 'une obligation de motiver la sentence, raison pour laquelle
la motivation ne peut servir a faire cette déemonstration (« é irrelevante che dalla motivazione del lodo non risulti
la trattazione della domanda che ritiene essere stata ignorata », ATF 10.12.2012, 44 _635/2012, c. 4.2 ; cf- n°
81). Si cette réflexion était a prendre au sérieux et rendue d’application générale, cela voudrait dire qu’aucun
motif de recours selon ’art. 190 al. 2 ne pourrait trouver de fondement dans les motifs de la sentence, étant
donné que le tribunal arbitral n’avait aucune obligation de les fournir. Belle perspective !
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In fine, citer comme illustration: cf. ATF 14.12.2012, 4A 198/2012, c. 2.2 et 3.1. Puis ajouter : Le raison-
nement est tout aussi incompréhensible lorsque 1’on se déplace au niveau d’une demande d’annulation :
il est exigé du recourant qu’il discute les motifs de la sentence, sous peine d’irrecevabilité de son recours
(ATF 16.2.2017,4A 704/2015, c. 2), ce qui voudrait dire qu’il n’y aurait point de recours si les arbitres
n’ont pas fourni leurs motifs.

Le Tribunal fédéral le sait donc parfaitement : « Faute d’avoir sous les yeux une décision motivée, la Cour de
céans n’est, en effet, pas a méme de verifier si les allégations de la recourante correspondent ou non a la
réalite. » (ATF cité, c. 3.1). Sans pouvoir consulter le contenu de la décision arbitrale, le Tribunal fédéral n’est
pas a méme de juger de la recevabilité du recours (ATF 4.11.2014, 44_446/2014, c. 3.2), sauf a spéculer que
[’on ne puisse imaginer un avocat suisse spéecialiste de [’arbitrage de statuer sur sa compétence sans indiquer
ne fiit-ce que brievement les motifs, alors que, d’apres le Tribunal fédéral, c’est son droit (méme arrét, c. 3.3.2).
Et un autre arrét d’observer, s’agissant d 'une décision d’exequatur : « Die Begriindung eines Entscheides muss
so abgefasst sein, dass der Betroffene ihn gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann. Dies ist nur moglich, wenn
sowohl er wie auch die Rechtsmittelinstanz sich iiber die Tragweite des Entscheids ein Bild machen konnen. *
(ATF 4.12.2012, 54 _598/2012, c. 3.1). L’ obligation pour le juge de motiver sa décision sert a permettre au
Justiciable de la comprendre et de « la contester utilement s’il y a lieu » (ATF 28.8.2014, 44_136/2014, c. 2.1,
se référant aux ATF 134183 ss, 88, et 133 111 439 55, 445 ; cf., de méme, ATF 1411V 244 ss, 246 ; ATF 7.7.2016,
54 306/2016, c. 3.2 ; ATF 9.12.2016, 5A_982/2015, c. 3.1) ; rien dans la LDIP n’indique que le législateur ait
voulu déroger a cette exigence de droit constitutionnel.

On se servira également du repere de réflexion fourni par ’ATF 19.4.2014, 44 _190/2014, c. 4.6 (arbitrage CPC,
suivi de ’ATF 11.4.2016, 44_426/2015), annulant une sentence jugée arbitraire, non seulement eu égard a son
résultat, mais également en raison de sa motivation, qui ne contenait méme pas le commencement d’une
explication justifiant qu’un droit de résiliation avait été exercé abusivement ; s’il s’agissait d’une arbitrage
LDIP, une telle sentence, non motivée, aurait-elle survécue devant le Tribunal fédéral ? Dans la logique de la
Jurisprudence, il est a craindre que oui.
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Opérant avec une autre comparaison, un arrét explique que I’art. 190 al. 2 lit. d ne confére pas un droit a une
sentence motivée, « pas plus qu’il ne garantit ’exactitude matérielle de la sentence arbitrale » (ATF 15.6.2021,
4A 530/2020, c. 6.7.2). Or, ces deux objectifs sont trés différents : en soi, une sentence inexacte n’ouvre pas la
voie vers son annulation, mais I’absence de motivation est incomparable a un tel défaut, étant donné qu’elle
implique une atteinte au droit fondamental d’étre entendu, sans égard a la substance de la réflexion des arbitres.
La motivation fait partie du processus de confection de la sentence et non de son contenu. Le Tribunal fédéral
a tout au moins fini par accepter que le défaut de motivation doit entrainer I’annulation de la sentence
si une partie n’a point été¢ entendue sur le litige et ne pouvait donc supputer ce que la sentence allait
conclure (ATF 25.3.2024, 4A_603/2023, c. 4), sans s’appercevoir que ces deux éléments ne présentent
aucun rapport de cause a effet. Le défaut de la sentence est évident, que la partie concernée ait été
entendu ou non.
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2° ligne, ajouter aprés I’ATF : cf. art. 182 n°® 34.

9° ligne, insérer : Le premier de ces devoirs est vidé de son contenu s’il manque le second (ATF 16.5.2011,
4A 46/2011, c. 4.3.2, obs. F. Perret, p. 666-672).

12° ligne, ajouter avant les ATF cités en allemand : ATF cités du 18.6.2012, c. 5.1, du 9.10.2012, ¢. 3.1.2, et du
2.9.2014, c. 4.1 ; ATF 30.5.2017, 4A 532/2016, c. 4.1.
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10° ligen, corriger le premier renvoi : art. 27 n° 52

101a

Etant donné que 1’absence de motifs (exposé des faits, de la procédure et du fond) ne peut faire I’objet d’un grief
d’annulation fondé sur I’art. 190 al. 2, les parties et les arbitres disposent de la possibilité de définir ou de moduler
le pouvoir de cognition du Tribunal fédéral. Car I’instance de recours ne peut enquéter sur la motivation sous-
jacente de la sentence, ni ouvrir une instruction pour faire apparaitre les raisonnements qui ont guidés les arbitres.
Le Tribunal fédéral ne peut aller plus loin que de juger au regard du dispositif de la sentence et de ses considé-
rants. Il a reconnu une exception dans la mesure ou il tient compte des observations des arbitres et de I’intimé au
recours. A défaut, le recours devrait étre admis faute de motivation de la sentence, celle-ci étant annulée, ce qui
fournirait au tribunal arbitral I’occasion de corriger son manquement ; en effet, le recourant ne doit pas souffrir
des effets préjudiciables du silence des arbitres (cf. ATF 4.2.2014, 4A_460/2013, c. 3.3 ; ATF 133 III 248-250).
Cependant, suivant un nouvel arrét, le Tribunal fédéral n’entend pas s’engager dans cette voie. Il serait également
approprié¢ de conclure a I’irrecevabilité d’un recours dirigé contre une sentence qui n’est pas rendue avec un
contenu susceptible d’étre examiné par I’instance de recours (cf., en ce sens, ’ATF 28.1.2016, 4A_222/2015, c.
3.3.4; ATF 22.8.2018,4A 298/2018, c. 4.3). Le Tribunal fédéral ne suit pas cette solution non plus, jugeant que
le recours dirigé contre une sentence non motivée est recevable, mais qu’il se heurte a I’'impossibilité pour le
Tribunal fédéral d’examiner les griefs portés par le recourant a son encontre (cf. ATF 149 III 338 ss, 342-344,
s’agissant en 1’espece de la portée subjective de la convention d’arbitrage, de 1’objection de ultra petita et du
principe d’égalité). Or, les motifs d’annulation selon I’art. 190 al. 2 sont de droit impératif. Ni les parties, ni les
arbitres ne disposent du pouvoir d’en réguler 1’accés, voire de le fermer complétement. Du moment que le devoir
de motiver la sentence, méme de maniére concise, ne fait pas partie du droit d’étre entendu au point d’étre protégé
a travers un recours (art. 190 al. 2 lit. ¢), la partie 1ésée est privée, non seulement, de ce droit, mais également du
droit d’obtenir le respect de tous les droits fondamentaux consacrés par les griefs d’annulation de ’art. 190 al. 2.
Une demande d’interprétation (art. 189a) ne constitue pas un remede utile dans de telles circonstances. Sous un
autre angle, cette jurisprudence ouvre la voie pour contourner 1’art. 192 al. 1, puisqu’elle permet de renoncer au
recours par le biais de I’'impossibilité de son examen dans des situations ou une renonciation convenue entre les
parties ne serait pas valable ; le fait que les parties aient choisi une procédure autorisant des sentences non moti-
vées ne suffit pas pour leur faire perdre le droit de recours en dépit de I’art. 192 al. 1 et sans se demander si telle
était I’intention implicite a leur choix (comme semble le penser le Tribunal fédéral, ATF 149 II1 343 s.). Un autre
contraste apparait : la sentence non motivée survit faute de pouvoir étre examinée par le biais d’un recours, tandis
qu’un jugement étranger non motivé ne regoit pas 1’exequatur pour le méme motif (cf. n® 99).
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10° ligne, insérer : Il s’agit d’une « garantie subsidiaire », constituée d’une « norme de précaution » (ATF 138
11 270 ss, 276 ; ATF 6.12.2012, 4A_276/2012, c. 4.1 ; ATF 26.4.2016, 4A 342/2015, c. 5.1 ; ATF 1.10.2018,
4A 550/2017,c.7.2 ; ATF 23.2.2021, 4A_187/2020, c. 6.3.2).

14° ligne, ajouter : ATF 15.12.2022, 4A 436/2022,c.5.2
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15e ligne, ajouter a I’ATF 126 111 283 : ATF 4.11.2020, 4A_416/2020, c. 3.2.2. ; ATF 16.5.2023, 4A_22/2023,
c.7.2

16° ligne, confirmant cet arrét : ATF 3.10.2011, 4A_530/2011, c. 3.3.2 ; ATF 27.3.2012, 4A_558/2011, c. 3,
Matuzalem, non publié¢ in ATF 138 III 322 ss; ATF 9.7.2014, 4A 90/2014, c. 3.3.2; ATF 4.10.2017,
4A 384/2017, c. 4.2.3 ; ATF 21.7.2021, 4A_200/2021, c. 5 ; ATF 22.12.2022, 4A 232/2022, c. 5.9.5, non re-
produit dans I’ATF 148 111 427 ss.

18° ligne, ajouter aprés ’ATF 129 III 445 ss : , le principe que nul n’est tenu de s’accuser lui-méme (ATF
7.5.2019, 4A 540/2018, c. 3, non publié in ATF 145 111 266 ss), I’appréciation anticipée des preuves (cf. n° 89 ;
ATF 23.1.2012, 4A_526/2011, c. 2.1 ; ATF 31.5.2012, 4A_682/2011, c. 4.1 ; ATF 24.2.2015, 4A_544/2015, c.
3.2.1) ou encore I’exigence de célérité de la proécdure arbitrale (ATF 11.1.2024, 4A 442/2023, c. 5.3).

In fine, ajouter : L’ordre public n’est pas heurté par un tribunal arbitral qui fait une entorse au principe de
I’exclusion de moyens de preuve obtenus illégalement si cela lui permet de démasquer la manipulation d’une
compétition sportive, ou lorsque 1’appréciation des preuves n’est pas menée avec la méme rigueur qu’en matiére
pénale (ATF 27.3.2014, 4A_362/2013, c. 3.2 et 3.3, 4A_448/2013) ; ces motifs devraient cependant étre traités
sous I’angle du droit d’étre entendu méme si le recourant invoque 1’ordre public. Il en va de méme dans
I’hypothese dans laquelle le régime arbitral consacre une limitation du pouvoir de cognition du tribunal arbitral
(ATF 15.7.2015,4A 246/2014, c. 7.2.2). De méme encore si le grief porte sur un formalisme excessif, qui devrait
se manifester sous une forme caractérisée (cf. ATF 20.4.2017, 4A 692/2016, c. 6 ; ATF 12.9.2018,
4A 238/2018, c. 5; ATF 5.3.2019, 4A 556/2018, c. 6 ; ATF 11.4.2019, 4A 54/2019, c. 4 ; ATF cité du
4.11.2020,c.3.3.1 ; ATF 17.5.2021,4A_466/2020, c. 6.4 ; ATF cité¢ du 15.12.2022,c. 5.2 et 5.3 ; ATF 2.9.2024,
4A_346/2024, c. 5). Le moyen tiré de I’ordre public procédural étant subsidiaire, il est irrecevable si le grief est
couvert par un autre motif que le recourant a cependant omis d’invoquer (ATF 22.5.2018, 4A_170/2017, c.
6.2.2.2).

L’ATF du 6.12.2012 comporte une incohérence : Aprés avoir rappelé que l’ordre public procédural « n’est
qu 'une garantie subsidiaire » (c. 4.1), I’arrét examine en détail les griefs soulevés par le recourant a cet égard,
avant d’en venir a '« ultime moyen » tiré d 'une violation du droit d’étre entendu, aussitot écarté car déja traité
sous [’angle de [’ordre public (c. 6), alors que selon la structure consacrée par la jurisprudence, il aurait fallu
procéder en ordre inverse.

De méme, lirrecevabilité qui frappe un recours invoquant [’ordre public procédural « subsidiaire » sans
mentionner le motif de ’art. 190 al. 2 lit. b (ATF cité du 22.5.2018) semble d une rigueur excessive compte tenu
des incertitudes de la jurisprudence s agissant de délimiter ces deux motifs de recours.

19°¢ ligne, ajouter a I’ATF 126 111 253-256 : ATF 2.9.2014, 4A_606/2013, c. 6.2.1.
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9° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 141 III 229 ss, 234 ; ATF 16.3.2020, 4A 536/2018, c. 3 ; ATF cité du
23.2.2021,¢c. 6.3.2 ; ATF 18.1.2022, 4A 355/2021, c. 6.1

10° ligne, insérer apres « décision étatique » : ou une sentence.

11° ligne, ajouter a ’ATF cité : ATF 140 III 278 ss; ATF cité du 2.9.2014, c. 3, 6.3.1 ; ATF 26.2.2015,
4A 374/2014,c. 4.2.1.

15° ligne, ajouter : ATF 10.6.2024, 4A_154/2024,c. 5.2

In fine : remplacer la parenthése par : le principe ne bis in idem est inclus dans la notion d’ordre public dans le
sens du droit pénal, mais il ne va pas de soi qu’il aille de méme du droit disciplinaire sportif (cf. ATF 29.7.2020,
4A 462/2019,c. 5 ; ATF 26.4.2023, 4A 486/2022, c. 6). Quant a ’adage « le pénal tient le civil en I’état », la
question ne se pose pas, puisqu’il ne reléve pas de I’ordre public (ATF 29.1.2015, 4A 532/2014, c. 5.2).
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Il convient cependant d’affiner la réflexion sur la portée de I’autorité de la chose jugée d’une décision étrangére
dans le contexte d’un arbitrage régi par la lex arbitri suisse. Celle-ci ne doit pas étre confondue avec la LDIP en
général et ses dispositions sur la reconnaissance des jugements (art. 25-27). Certes, I’ordre public veille au respect
de I’autorité de la chose jugée d’une précédente décision, judiciaire ou arbitrale. Cependant, cela ne signifie pas
que I’ordre public suisse ait la maitrise de I’ensemble des effets de droit matériel d’une telle décision sur le
pouvoir du tribunal arbitral de trancher le litige au fond. On ne suivra donc pas la thése du Tribunal fédéral selon
laquelle les effets d’un jugement étranger ne puissent pas aller plus loin que les effets qui seraient ceux d’une
décision émanant d’un tribunal suisse (cf. ATF 140 III 281 ; 141 III 235 ; ATF 30.3.2015, 4A 604/2014, c.
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3.2.1; ATF 15.6.2021, 4A_530/2020, c. 6.3 ; ATF 6.11.2023, 4A_256/2023, c. 6.1.2). Ces arréts semblent faire
glisser du principe de la « Wirkungserstreckung » vers celui de la « Wirkungsgleichstellung », sans en reprendre
I’examen (cf. art. 25 n° 32a). En matiére judiciaire, I’effet d’un jugement étranger reconnu en Suisse est comparé
aux notions de 1’ordre juridique suisse dans lequel ce jugement est intégré et assimilé avec les adaptations qui
s’imposent (cf. art. 25 n° 32-36). Pour un arbitrage international régi par le chapitre 12 de la LDIP, I’insertion
d’une décision étrangére, judiciaire ou arbitrale, doit avoir lieu dans 1’ordre juridique applicable au fond du litige
en vertu de 1’art. 187 et non sur la base des paramétres fixés par la lex fori du droit suisse, sous réserve, certes,
de I’ordre public suisse, qui est cependant limité a ce qui est fondamental du point de vue suisse et de 1’art. 190
al. 2 lit. e en particulier. La /ex causae étrangere qui régit le fond peut parfaitement bien accepter I’insertion de
décisions étrangeres comprenant ses effets relatifs aux issue estoppel ou issue preclusion. Le cadre rigide que le
Tribunal fédéral entend fixer aux effets de jugements ou sentences étrangers en vertu de la loi suisse du for se
situe largement hors les limites du motif d’annulation fondé sur I’ordre public selon I’art. 190 al. 2 lit. e.

104b n

Par ailleurs, la res judicata d’un jugement étranger n’empéche pas un tribunal arbitral opérant sur la base d’un
traité d’investissement de revoir 1’incidence d’un tel jugement sous I’angle de I'une des garanties offertes par
I’Etat hote en vertu d’un TBI (tel le traitement juste et équitable), I’objet d’un tel jugement et celui d’une
prétention découlant de la violation d’une telle garantie n’étant normalement pas les mémes. Dans la mesure ou
la question de I’impact d’un tel jugement sur la résolution du différend arbitral se pose néanmoins, la compétence
exclusive du tribunal saisi du différend en matiére d’investissement constitue un obstacle a 1’effet de la res
judicata du jugement. C’est également la raison pour laquelle la question de la litispendance ne peut se poser
(contrairement aux observations de I’ATF 2.11.2020, 4A_461/2019, c. 4, 6.4).
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2° ligne, insérer avant le texte déja cité : « si elle méconnait les valeurs essentielles et largement reconnues qui,
selon les concpetions prévalant en Suisse, devraient constituer le fondement de tout ordre juridique », ce qui est
le cas ....; puis citer a la fin : cf., notamment, ATF 132 III 389 ss, 392 ; 144 III 120 ss, 129 ; ATF 25.8.2020,
4A 248/2019, c. 9.1, 9.8.3.2, ce dernier figurant a I’ATF 147 III 49 ss, 58 s. ; ATF 6.1.2021, 4A_346/2020, c.
6.1 ; ATF 10.2.2021, 4A_430/2020,c. 7.1 ; ATF 8.6.2021,4A_618/2020,c. 5.1 ; ATF 2.12.2021,4A _453/2021,
c.5.1.1 ; ATF 9.10.2023,4A_300/2023,c. 5.1 ; ATF 26.1.2024,4A_564/2023,c.5.1; ATF 5.9.2024,4A 136/2024,
c.7.1).

In fine, ajouter a I’ATF 132 111 392 : ATF 2.5.2012, 4A_14/2012, c. 5.2.1, non publi¢ in ATF 138 III 270 ss ;
ATF 3.3.2014, 4A_304/2013,c. 5.1.1.
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Depuis I’arrét Metuzalem (ATF 138 III 322 ss, 327-332), cette formule standard comprend, au regard de la
plupart des arréts, le « Verbot liberméssiger Bindung (vgl. Art. 27 Abs. 2 ZGB), wenn diese eine offensichtliche
und schwerwiegende Personlichkeitsverletzung darstellt » (ATF 2.5.2012, 4A_16/2012, ¢. 4.1; ATF 23.5.2012,
4A 654/2011, c. 4.1 ; ATF 11.10.2012, 4A 76/2012, c. 4.1 ; ATF 21.3.2013, 4A 522/2012, c. 4.2.2 ; ATF
18.4.2013, 4A 524/2012, c. 3.2 ; ATF 19.6.2014, 4A 597/2013, c. 4.1 ; ATF 29.9.2015, 4A_172/2015,c. 5.1 ;
ATF 10.12.2015, 4A_568/2015, c. 4.1 ; ATF 30.6.2016, 4A_132/2016, c. 3.2.1 ; ATF 3.4.2017, 4A_470/2016,
c. 4.1; ATF 30.5.2017, 4A_532/2016, c. 3.1 ; ATF 29.1.2018, 4A 508/2017, c. 4.3 ; ATF 26.7.2018,
4A 125/2018, c. 3.2.1 ; ATF 13.11.2019, 4A 294/2019, c. 5.1 ; ATF 15.2.2021, 4A_660/2020, c. 3.1 ; ATF
2.5.2022, 4A_564/2021, c. 6.1.1 ; ATF 26.10.2022, 4A_214/2022, c. 7.1.1; ATF 28.6.2024, 4A_134/2024, c.
3.1). Cependant, depuis récemment, cette adjonction est souvent ignorée (ATF 21.5.2015, 4A_634/2014,c. 5 ;
ATF 21.5.2015, 4A_709/2014, c. 6.1 ; ATF 6.10.2015, 4A 34/2015, c. 5.1 ; ATF 5.1.2016, 4A_319/2015, c.
4.1; ATF 26.4.2016, 4A 342/2015, c. 5.1 ; ATF 26.10.2016, 4A 536/2016, c. 4.3.1 ; ATF 3.11.2016,
4A_136/2016, c. 4.1 ; ATF 24.11.2016, 4A_497/2015, c. 5.1 ; ATF 2.12.2016, 4A_522/2016, c. 3.2 ; ATF
13.12.2016, 4A 116/2016, c. 4.1 ; ATF 20.12.2016, 4A_32/2016, c. 4.1 ; ATF 144 111 120 ss, 130, FIFA ; ATF
27.11.2018, 4A_474/2018, c. 3.1; ATF 4.3.2019, 4A 318/2018, c. 4.3.1, Guerrero; ATF 8.4.2021,
4A 516/2020, c. 4.2.1; ATF 14.2.2022, 4A_406/2021, c. 7.1 ; ATF 14.11.2023, 4A_15/2023, c. 6.2);
I’explication semble résider dans le fait que la violation de I’art. 27 CCS n’est pas automatiquement contraire a
I’ordre public matériel ; il faut que 1’on ait affaire a un cas grave et net de violation d’un droit fondamental (ATF
144 111 120 ss, 134 ; ATF 28.2.2022, 4A 542/2021, c. 6.1 ; cf. n° 137 s.).

106

3¢ ligne, biffer Kaufmann/Rigozzi, puis insérer : avec 1’exception notable de I’ATF 138 III 322 ss, Matuzalem.
107
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10° ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 25.8.2020, 4A_248/2019, c. 9.1 ; ATF 10.2.2021, 4A 430/2020, c. 7.1 ;
ATF 2.6.2021, 4A_618/2020, c. 5.1 ; ATF cités du 2.12.2021, c. 5.1.1, et du 14.2.2022, c. 7.1; ATF 24.8.2022,
4A 492/2021, c. 10.1, non reproduit dans I’ATF 149 III 131 ss ; ATF cité du 9.10.2023, c. 5.1 ; ATF 26.4.2024,
4A 486/2023, c. 5.1.1 ; cf. Carruzzo/Kiss, Sem.jud. 2023 p. 660). Tout au moins, on n’y voit pas un signe d’im-
partialité, et ce encore moins si on y ajoute 1’hostilité a I’égard de la CEDH (idem, p. 642, 652 s. ; cf. n°® 52).
Biffer la derniére phrase.

108

4° ligne, ajouter a Broggini : Kaufmann/Rigozzi, n° 8.204

109
A force de n’avoir jamais pu vérifier ce que signifie un ordre public violé du fait de la méconnaissance
des « valeurs essentielles et largement reconnues, constitutifs du fondement de tout ordre juridique », le
Tribunal fédéral finit par tourner en rond lorsqu’il explique que « pour juger si la sentence est compatible
avec ordre public ... », seul importe pour le Tribunal fédéral le point de savoir si la sentence « ... est
compatible ou non avec la définition jurisprudentielle de I’ordre public matériel » (ATF 25.8.2020,
44 248/2019, c. 9.1, non reproduit dans I’ATF 147 11l 49 ss). Le serpent se mord la queue.

110

In fine, remplacer la derniére phrase par: La portée du moyen est néanmoins étroite (cf. ATF 29.6.2017,
4A 600/2016, c. 3, Platini).

112

12° ligne, ajouter a ’ATF 128 III 234 ss : ATF 29.4.2013, 4A_730/2012, c. 3.3.2 ; et compléter : Le Tribunal
fédéral observe que cela représente une tendance qui ne cesse de s’accentuer (ATF 16.12.2015,4A_520/2015, c.
3.3.1).

113

Ligne 1 : biffer Dutoit.

6° ligne : lire Dutoit/Bonomi, art. 190 n°® 62.

114

13° ligne, préciser : Pour le Tribunal fédéral, il convient d’éviter que 1’argument de la surprise ne soit utilisé en
vue d’obtenir un examen matériel de la sentence (ATF 27.6.2016, 4A 322/2015, c. 4.1, 4.3 ; ATF 26.1.2017,
4A_716/2016,c. 3.1 ; ATF 25.4.2017,4A_34/2016,c. 4.1 ; ATF 11.1.2018,4A_56/2017, c. 3.3 ; ATF 9.8.2018,
4A_525/2017, c. 3.1 ; ATF 15.1.2019, 4A_382/2019, c. 3.1.2 ; ATF 29.1.2019, 4A_424/2018, c. 5.2.3 ; ATF
4.3.2019, 4A 318/2018, c. 4.1.3,4.2.3 ; ATF 30.9.2020, 4A 62/2020, c. 4.1 ; ATF 10.12.2020, 4A_384/2020,
c. 6.2 ; ATF 16.12.2020, 4A_244/2020, c. 6.1 ; Carruzzo/Kiss, Sem.jud. 2023 p. 659). 1l a cependant également
été relevé que 1’absence de tout moyen ...

118

In fine, ajouter, confirmant I’ATF 132 III 395: ATF 138 III 322 ss, 327, Matuzalem ; ATF 26.4.2016,
4A_342/2015,c. 5.1.

119

In fine, ajouter: L affirmation apparait d’autant plus faible lorsqu’une violation de 1’ordre public est constatée au
regard d’une disposition fondamentale du droit suisse, tel I’art. 27 al. 2 CCS, sans étre suivie d’une analyse de
son potentiel de constituer le « fondement de tout ordre juridique », et ce d’aprés 1’« opinion dominante en
Suisse » (ATF 138 III 328 s.). La définition que le Tribunal fédéral applique a I’ordre public de 1’arbitrage est
par ailleurs diamétralement opposée a celle d’une autre Cour, qui retient « qu’il y a violation de I’ordre public
lorsque les principes fondamentaux du droit sont violés ou que 1’acte en question est incompatible avec /’ordre
Juridique et les valeurs suisses, que le résultat est en contradiction choquante avec le sens et 1’esprit de son propre
ordre juridique ou qu’il heurterait de maniére intolérable le sentiment du droit en Suisse » (ATF 149 11 302 ss,
312).

122

10° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 12.7.2012, 4A 150/2012, c. 5.1 ; ATF 6.5.2015, 4A 426/2014, c. 5.1.3.

123

4° ligne, apres ’ATF 120 11 167 : ATF 138 111 327 ; 144 111 120 ss, 130 ; ATF cité du 20.12.2016, c. 4.1 ; ATF
8.4.2021,4A 516/2020,c.4.4,4.6 ; ATF 2.6.2021,4A_618/2020,c. 5.1 ; ATF 2.12.2021,4A 453/2021,¢c.5.1;
ATF 14.2.2022,4A 406/2021, c. 7.1, 7.6 ; ATF 28.2.2022, 4A_542/2021, c. 6

128
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25°ligne, remplacer Vischer par Vischer/Widmer, ZK-IPRG, art. 17 n°® 60

129

3°ligne, aprés ’ATF 132 111 392 : ATF 138 111 322 ss, 327, Matuzalem ; ATF cité du 20.12.2016, c. 4.1 ; ATF
144 111 120 ss, 130 ; ATF 4.3.2019, 4A 318/2018, c. 4.3.1, Guerrero.

131

5¢ ligne, ajouter : ATF cités du 20.12.2016, c. 4.1, et du 4.3.2019, c. 4.3.1 ; ATF 144 111 130 ; ATF 13.11.2019,
4A_294/2019,c. 5.1.

7°¢ ligne, ajouter : ATF cités du 20.12.2016, c. 4.1, et du 4.3.2019, c. 4.3.1 ; ATF 144 111 130.

9°¢ ligne, ajouter : cf., pour un cas placé trés loin, ATF 25.8.2020, 4A 248/2019, c. 11, non reproduit dans I’ATF
147 111 49 ss.

In fine, ajouter : ATF 17.1.2013, 4A_538/2012, c. 6 ; ATF 23.9.2014, 4A 231/2014, c. 5.1 ; ATF 29.1.2015,
4A 532/2014, c. 5.1 ; ATF 3.11.2016, 4A 136/2016, c. 4.1 ; ATF 11.7.2017, 4A 50/2017, c. 4.3 ; ATF
11.12.2018,4A_65/2018, c. 4.4.3 ; ATF cité du 13.11.2019, c. 5.1; ATF 5.9.2024, 4A_372/2023, c. 4.3.3.
132

11° ligne : insérer « en principe ».

12° ligne : biffer la parenthése, puis insérer : L’ordre public suisse ne protége pas 1’octroi d’une pleine
indemnisation, ni une indemnité se trouvant dans une proportion raisonnable avec la valeur des investissements
perdus (cf. ATF 8.4.2021,4A 516/2020, c. 4).

132a n

S’agissant de la monnaie d’indemnisation, 1’ordre public suisse peut supporter le refus du tribunal arbitral de
convertir dans une monnaie stable — le dollar US — la perte déterminée dans une monnaie d’une économie
hautement instable (la Syrie en guerre) et de faire supporter aux investisseurs I’inflation spectaculaire subie par
cette monnaie (réduisant leur indemnité a 10% de leur perte réelle), en tenant compte d’une appréciation globale
de la situation, le risque pris par les investisseurs et I’extréme difficulté pour I’Etat hote de faire face a ses
responsabilité (cf. I’ATF cité du 8.4.2021, c. 4).

133

4° ligne, ajouter a I’ATF mentionné : ATF cité du 20.12.2016, c. 4.1.

In fine, ajouter: L’allocation d’intéréts composés ne viole pas 1’ordre public (ATF 21.5.2015, 4A 634/2014, c.
5.2.2).

134

12° ligne, ajouter : ATF 16.10.2014, 4A 324/2014, c. 6.2 ; ATF 29.7.2020, 4A 462/2019,c¢.5 ; ATF 1.11.2022,
4A 246/2022,c.6.3.2.

14° ligne, ajouter : ou le principe nulla peona sine lege (ATF cité du 29.7.2020, ¢. 7.1).

19° ligne, ajouter : ATF 1.4.2022,4A 616/2021,c. 5.5

In fine, ajouter a la derniére phrase : sans mentionner ce précédent, le Tribunal fédéral a conclu plus récemment
que l’art. 163 al. 3 CO n’arien a voir avec I’ordre public de I’art. 190 al. 2 lit. e (ATF cité du 21.5.2015,¢c. 5.2.2 ;
ATF 8.3.2016,4A 510/2015,¢.6.2.2 ; ATF 27.11.2017,4A 312/2017,¢.3.3.3 ; ATF 29.1.2018,4A 508/2017,
c. 44 ; ATF cité du 13.11.2019, c. 5.2), et ce méme s’il est combiné avec encore deux autres intéréts
conventionnels (ATF 26.10.2016, 4A_536/2016, c. 4.3.2). Quant au paiement de dommages-intéréts punitifs, le
Tribunal fédéral reconnait que les montants en jeu peuvent peser plus lourdement qu’une clause pénale combinée
avec des intéréts moratoires conventionnels, mais la question reste ouverte, la mise en jeu de 1’ordre public étant
soumise a des doutes (ATF cité du 26.10.2016, c. 4.3.2 in fine ; ATF 24.8.2022, 4A_492/2021, c. 10.3, non
reproduit dans I’ATF 149 III 131 ss) ; le principe de I’interdiction de 1’enrichissement du 1ésé est cependant
protégé par 1’ordre public en vertu de I’art. 17 dans ’ATF du 8.12.2023 (4A 11/2023, ¢. 7.4.2.1). Un taux
d’intérét de 18% ne choque pas (ATF 18.4.2024, 4A_575/2023, c. 6).

134a n

Retenir que I’interdiction de discrimination émanant d’un sujet de droit privé fasse partie des valeurs essentielles
et largement reconnus est loin d’étre évident pour le Tribunal fédéral. Dans 1’affaire Semenya, le traitement
distinct qui est fait entre les sexes dans le domaine des compétitions sportives internationales repose, de 1’avis
du Tribunal fédéral, sur des différences biologiques justifiées, ce qui peut avoir pour effet I’exclusion d’une
athléte ne présentant pas certains caractéristiques biologiques retenus par rapport a la catégorie « femmes », une
mesure jugée nécessaire et conforme a I’exigence de la proportionnalité (ATF 147 III 49 ss, 56-65). En réalité,
la sentence du TAS, autant que 1’arrét du Tribunal fédéral qui la confirme, ne tranche pas véritablement la
question posée de I’application valide du réglement de I'lAAF a I’athléte, si I’on observe 1’arrét noter que parmi
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les différents intéréts en présence, « on ne saurait affirmer que certains d’entre eux I’emporteraient clairement
sur d’autres » (ATF 147 III 65) et que la Formation du TAS avait constaté que ce réglement n’était pas validé a
proprement parler mais, au contraire, soumise a la réserve expresse de la possiblité d’effectuer un nouvel examen
sous I’angle de la proportionalité lors de son application dans un nouveau cas particulier, qui pourrait étre le cas
de la méme athléte (ATF 147 1II 64). Dans ces conditions, I’ordre public tel que défini par le Tribunal fédéral
n’offre pas un rempart suffisant. L affaire montre plutdt qu’une décision aussi incertaine, soumettant une athléte
a un traitement médical comme un préalable a sa participation a une compétition réservée aux femmes, tout en
lui assurant que la décision pourrait étre retournée suivant un nouvel examen, ne répond pas a un objectif 1égitime
de justice et constitue de ce fait une atteinte insupportable aux valeurs essentielles de respect de la personne
présentant une caractéristique sexuelle différente de ce que I’on définit comme étant « normal ». Le grief
invoquant une discrimination fondée sur la morphologie d’athlétes d’origines éthniques diverses est difficile a
soutenir dans le contexte de I’ordre public dés lors qu’il repose trés largement sur 1’appréciation d’éléments
factuels (cf. ATF 2.6.2021, 4A_618/2020, c. 5.3). L objection est encore affaiblie par I’argument qu’il ne serait
pas certain qu’un athléte puisse se prévaloir de I’interdiction de discrimination lorsque la différence de traitement
est le fait d’une personne privée (ATF 5.6.2023, 4A 184/2023, c. 6.3.2). Retenir que I’interdiction de discrimi-
nation émanant d’un sujet de droit privé fasse partie des valeurs essentielles et largement reconnues est loin d’étre
évident pour le Tribunal fédéral. Dans ’affaire Semenya, le traitement distinct opéré entre les sexes dans le
domaine des compétitions sportives internationales repose, de 1’avis du Tribunal fédéral, sur des différences
biologiques justifiées, ce qui peut avoir pour effet I’exclusion d’une athléte ne présentant pas certaines caracté-
ristiques biologiques retenues par rapport a la catégorie «femmes», une mesure jugée nécessaire et conforme a
I’exigence de la proportionnalité (ATF 147 III 49 ss, 56-65). En réalité, la sentence du TAS, autant que 1’arrét
du Tribunal fédéral qui la confirme, ne tranche pas véritablement la question posée de 1’application valide du
réglement de I’'IAAF a I’athléte, si I’on observe 1’arrét noter que parmi les différents intéréts en présence, «on ne
saurait affirmer que certains d’entre eux I’emporteraient clairement sur d’autres» (ATF 147 III 65) et que la
Formation du TAS avait constaté que ce réglement n’était pas validé a proprement parler, mais, au contraire,
soumis a la réserve expresse de la possibilité d’effectuer un nouvel examen sous I’angle de la proportionnalité
lors de son application dans un nouveau cas particulier, qui pourrait étre le cas de la méme athléte (ATF 147 111
64). Dans ces conditions, I’ordre public tel que défini par le Tribunal fédéral n’offre pas un rempart suffisant.
L’affaire montre plutot qu’une décision aussi incertaine, soumettant une athléte a un traitement médical comme
un préalable a sa participation a une compétition réservée aux femmes, tout en lui assurant que la décision pour-
rait étre retournée suivant un nouvel examen, ne répond pas a un objectif légitime de justice et constitue de ce
fait une atteinte insupportable aux valeurs essentielles de respect de la personne présentant une caractéristique
sexuelle différente de ce que 1’on définit comme étant «normaly». Le grief invoquant une discrimination fondée
sur la morphologie d’athlétes d’origines ethniques diverses est difficile & soutenir dans le contexte de 1’ordre
public des lors qu’il repose trés largement sur I’appréciation d’éléments factuels (cf. ATF 2.6.2021, 4A_618/-
2020, c. 5.3). L’objection est encore affaiblie par I’argument qu’il ne serait pas certain qu’un athléte puisse se
prévaloir de I’interdiction de discrimination lorsque la différence de traitement est le fait d’une personne privée
(ATF 5.6.2023, 4A 184/2023, c. 6.3.2). Pour la CEDH, nonobstant la jurisprudence suisse selon laquelle la
garantie de 1’interdiction de la discrimination ne produirait pas d’effet horizontal direct sur les relations entre
personnes privées, et qu’il serait loin d’étre évident qu’une telle interdiction fasse partie des valeurs essentielles
et largement reconnues qui, selon les conceptions prévalant en Suisse, devraient constituer le fondement de tout
ordre juridique (§ 191), elle ne saurait rester inerte lorsque 1’interprétation faite par une juridiction nationale d’un
acte juridique apparait, comme en l’espéce, « en flagrante contradiction avec I’interdiction de discrimination
établie a I’article 14 et plus largement avec les principes sous-jacents a la Convention (§ 59) » (§ 193). Il en
résulte que « les tribunaux nationaux sont tenus de garantir une protection réelle et effective contre la discrimi-
nation commise par des particuliers » (§ 194). En conclusion, la Cour estime que « le Tribunal fédéral n’a pas
satisfait aux exigences de la jurisprudence précitée qui impose aux Etats parties a la Convention 1’obligation de
prévenir et de remédier effectivement a des actes discriminatoires méme émanant de personnes ou d’entités pri-
vées » (§ 195). Le Tribunal fédéral n’a pas répondu de maniére effective aux allégations étayées et crédibles de
la requérante (notamment sur la discrimination fonde sur le sexe). Pour la Cour, dans le cadre de son role restreint
de « gardienne de I’ordre public européen », les recours internes ouverts a 1’intéressée ne sauraient passer pour
effectifs au sens de I’art. 13 de la Convention (§ 239). Sur le fond, la Cour estime que les caractéristiques
sexuelles d’une personne relévent de sa « vie privée » au sens de ’art. 8 de la Convention. Dans la mesure ou la
requérante est obligée de subir un traitement médical pour ne pas étre exclue de la catégorie féminine de certaines
compétitions d’athlétisme du fait de ses DSD qui entrainent un taux élevé de testostérone, elle est directement
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affectée dans son identité personnelle (§ 123). La requérante est ainsi touchée directement dans son droit d’exer-
cer sa profession, d’une part, et dans son droit a 1’intégrité physique et psychique, d’autre part, les faits de sa
cause tombant sous I’empire de I’art. 8 CEDH (§ 124). La Cour considére que la requérante « est gravement
entravée dans 1’exercice de sa profession » (§ 125). Les différences exclusivement fondées sur le sexe doivent
étre justifiées par des « considérations trés fortes », des « motifs impérieux » ou des « raisons particuliérement
solides et convaincantes » (§ 169). La requérante peut également se prétendre victime d’une discrimination fon-
dée sur le « sexe » au sens de 1’art. 14 de la Convention (§158). Dans la procédure interne, aucun débat contra-
dictoire n’a eu lieu sur cette question (§ 161). Le grief de discrimination n’a pas été réfuté, ni par le TAS, ni par
le Tribunal fédéral (§ 181, 235, 239). Le Tribunal fédéral n’a pas essayé d’écarter les doutes exprimés par le TAS
concernant I’application en pratique et le fondement scientifique du Réglement DSD (§ 183, 239). Il ne s’est pas
livré a son propre examen des questions litigieuses, ne procédant pas a un examen complet et suffisant du grief
tiré¢ du traitement discriminatoire, ni a une pesée approprice et suffisante de tous les intéréts pertinents en jeu,
comme ’exige la Convention (§185), au motif qu’un tel examen ne reléverait pas de la notion d’ordre public (§
186), alors qu’il a admis qu’un traitement médicalement administré contre la volonté d’un individu constitue une
« atteinte grave » a la liberté personnelle et touche au coeur méme de la dignité de la personne concernée —
argumentation dont la Cour n’est pas convaincue (§ 188 190). La Cour rappelle également qu’elle a déja observé
que « les juridictions internes doivent motiver leurs décisions de maniére suffisamment circonstanciée, afin no-
tamment de lui permettre d’assurer le controle européen qui lui est confié » (§ 164). La Cour estime que I’inté-
ressée n’avait pas d’alternative a la saisine du TAS puis du Tribunal fédéral en vertu des régles sur I’arbitrage
international en maticre de sport (§ 167).

135

In fine, ajouter a ’ATF cité : ATF 1.10.2020, 4A_156/2020, c. 6. On a également pensé qu’un tel grief cible
I’ordre public procédural, ce qui ne convainc guere, s’agissant de la fixation d’une créance (ATF 21.12.2021,
4A 277/2021, c. 4.3.1). Puis continuer : Des honoraires d’avocats trés élevés ou fixés en fonction du résultat ne
heurtent pas, en régle générale, 1’ordre public (cf. ATF 26.7.2018, 4A_125/2018, c. 3).

136

2° ligne, ajouter : ATF cité du 20.12.2016, c. 4.1 ; ATF 144 111 130.

5¢ ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 23.5.2012, 4A_654/2011, c. 4.2 ; ATF 5.1.2016, 4A_319/2015, c. 4.2.2.
10° ligne, insérer : 1l en va de méme lorsque le Réglement du TAS est en jeu (ATF 20.4.2017, 4A_692/2016, c.
5.2).

In fine, ajouter aux ATF cités : ATF 15.4.2015, 4A_554/2014, c. 2.2 ; ATF 26.4.2016, 4A_342/2015, c. 2.2.2,
4.1.2 ; ATF cité du 20.12.2016, c. 4.1, 4.3 ; ATF 10.2.2021, 4A_430/2020, c. 7.1. Méme si le droit suisse est en
jeu, il n’est observé qu’avec la méme distance qu’un droit étranger (ATF cité du 4.3.2019, c. 4.5.1 ; ATF
18.9.2020, 4A_324/2020, c. 7.1 ; ATF 6.1.2021, 4A_346/2020, c. 6.2.4 ; ATF 14.2.2022,4A_406/2021,c. 7.1 ;
ATF 28.4.2022, 4A 632/2021, c. 5.4 ; ATF 30.9.2024, 4A_269/2024, c. 5.4). Le fait qu’une régle de la loi
applicable soit impérative, s’imposant aux parties, ne signifie pas qu’elle reléve de 1’ordre public (ATF
30.6.2016, 4A_132/2016, c. 3.2.2).

137

5° ligne, ajouter aux ATF mentionnés : ATF 13.12.2016, 4A 116/2016, c. 4.2.3 ; ATF cité du 20.12.2016, c.
4.1; ATF 4.3.2019, 4A_318/2018, c. 4.3.1, Guerrero.

137a n

Une précision utile a été fournie par le premier arrét qui admettait une violation de 1’ordre public matériel en
référence a I’art. 27 al. 2 CCS, constatant que le principe consacré dans cette disposition fait partie de 1’ordre des
valeurs largement reconnu qui devrait constituer, selon 1I’opinion dominante en Suisse, le fondement de tout ordre
juridique (ATF 138 III 329). En I’espéce, le Tribunal fédéral cite sa jurisprudence considérant une restriction
contractuelle de la liberté économique excessive au regard de 1’art. 27 al. 2 CCS si elle limite cette liberté dans
une mesure telle que les bases de 1’existence économique de la personne sont mises en danger (c. 4.3.2). La
sanction disciplinaire interdisant a un joueur 1’exercice de sa profession jusqu’au paiement d’une dette trés im-
portante envers un ancien club, solidairement portée par le joueur et son nouveau club, constitue une violation
grave et manifeste de sa personnalité et méconnait des lors les restrictions posées a la liberté de s’engager par
acte juridique, telles qu’elles sont ancrées a I’art. 27 al. 2 CCS (ATF 138 III 329-332). Si la sanction est limitée
dans le temps et fondée sur un cas de dopage, 1’ordre public n’est pas 1ésé (ATF 21.3.2013, 4A 522/2012, c.
4.2.2 ; ATF cité du 4.3.2019, c. 4.5). Le Tribunal fédéral observe par ailleurs que le moyen de 1’incompatibilité
de la sentence avec I’ordre public ne doit pas aboutir & la création d’une « véritable lex sportiva » par la voie
prétorienne (ATF 18.6.2012, 4A 488/2011, ¢. 6.2 ; ATF 147 111 59). Une interdiction de poursuivre une activité

92



sportive pendant cing ans n’est pas excessive, sous I’angle de I’art. 27 CCS et de ’ordre public, dans un cas ou
elle résulte de la violation de régles sur la sanction de manipulations ou de la corruption (ATF 27.3.2014,
4A 362/2013,c.3.4,4A 448/2013 ; ATF 29.6.2017,4A_600/2016, c. 7, Platini ; ATF 7.5.2019, 4A_540/2019,
c. 4, non publié in ATF 145 111 266 ss). Aussi, les modes de financement du football professionnel, qui « parais-
sent échapper a ’entendement, eu égard aux sommes astronomiques en jeu et a 1’opacité des relations nouées
par les différents intéressés », n’impressionnent pas le Tribunal fédéral sous I’angle de I’art. 27 al. 2 CCS, au
point de moduler le concept d’ordre public matériel, au regard d’une sentence qui ne fait qu’appliquer le systéme
des transferts mis en place et dont les joueurs profitent a travers 1’augmentation de leur rémunération (cf. ATF
13.12.2016,4A 116/2016, c. 4). Une « commission excessive » dont on devrait fixer la limite passe la rampe de
I’ordre public sauf s’il s’agit d’un abus caractérisé ou d’une situation portant atteinte aux valeurs essentielles
constituant le fondement de tout ordre juridique (ATF 27.11.2017, 4A_312/2017, c. 3 ; ATF 144 111 134). Le
respect de 1’intégrité physique des sportifs internationaux ne trouve pas de reflet dans la jurisprudence. C’est ce
que confirme 1’accueil fait a la sentence du TAS exigeant d’une athléte ne répondant pas aux caractéristiques
réglementaires pour étre qualifiée de femme la prise de contraceptifs oraux pour réduire son taux de testostérone,
entrainant des effets secondaires significatifs, en dépit du refus de son consentement, une telle mesure constituant
certes une atteinte sérieuse au droit a I’intégrité physique, cependant sans affecter I’essence méme de ce droit,
excluant toute justification (ATF cité du 25.8.2020, c. 10.2, non reproduit dans I’ATF 147 111 49 ss). Une société
frappée lourdement par les sanctions américaines a I’encontre de 1’Iran ne subit pas une atteinte grave a sa liberté
économique telle que les bases de son existence seraient mises en danger des lors qu’elle peut continuer a dé-
ployer son activité commerciale et tirer ainsi des revenus importants (ATF 10.2.2021, 4A_430/2020, c. 7.3).

On comprend I’hésitation du Tribunal fédéral a dégager de I’ordre public un encadrement juridique plus
consistant du sport professionnel et en matiere de sanctions disciplinaires. Pourtant, ce n’est pas la voie
prétorienne qui ['en empécherait, car une telle évolution peut étre fondée sur cette notion, si telle est la
volonté politique des Juges fédéraux. Comme les arréts du 18.6.2012 (C. 6.2) et du 13.12.2016 (c. 4.2.3)
le remarquent, la jurisprudence a déja tenu compte des particularités de I’ arbitrage sportif par rapport a
différentes questions spécifiques de procédure). L ordre public matériel apparaitrait des lors lacunaire si
la méme approche n’y était pas appliquée. Au demeurant, la notion d’ordre public figure dans la loi en
tant que notion toute genérale, si bien qu’il ne s ‘impose point de faire prévaloir une optique commerciale
au détriment d’un ordre public du sport, ou inversement. De plus, des lors que [’ordre public doit étre
appreécie et se construire en fonction des résultats, eu égard aux intéréts en jeu (n° 123), une différencia-
tion selon que l’on se trouve dans le domaine économique ou dans celui du sport doit se produire de toute
maniere. Enfin, [’ordre public sportif est principalement sensible dans le domaine de certaines pratiques
de financement et des sanctions disciplinaires jugées a [’aune de l’art. 27 al. 2 CCS, ¢ est-a-dire au regard
d’une disposition fondamentale du droit suisse sur la protection de la personnalité qui a déja donné lieu
dans le passé a d’autres développements jurisprudentiels importants, tel le domaine de la concurrence,
avant d’étre repris et consolidés par le legislateur. Dés lors, on peut regretter que le Tribunal fedéral
reste les bras croisés devant des pratiques du football professionnel dont il admet qu’elles se situent hors
de tout rayon de moralité, en arguant simplement que les joueurs n’ont pas fait plus de mal que d’en
profiter. Ce ne sont pas les germes qui manquent pour donner au sport professionnel et a la pratique des
sanctions disciplinaires un cadre juridique plus cohérent. N est-ce pas absurde de voir le Tribunal fédéral
déclarer devoir « renoncer a pénétrer sur le terrain miné des rapports entre le football et I’argent », qui
« paraissent échapper a l’entendement », eu égard aux sommes astronomiques en jeu et a l’opacité des
relations nouées par les intéressés (ATF du 13.12.2016, c. 4.2.3), pour finalement s’en faire le complice,
au motif que cela serait a I’avantage des joueurs compte tenu de [’augmentation de leur rémunération (c.
4.3.3) ? C’est a cela que correspond [’ordre public suisse, dont le Tribunal fédeéral se plait a dire qu’il
représente les valeurs essentielles qui devraient constituer le fondement de tout ordre juridique (n° 118) ?
On ressent également une certaine géne en lisant le considérant de ’arrét du 25.8.2020 au sujet de
["athlete sudafricaine a laquelle on oppose un traitement médical représentant une atteinte sérieuse da son
intégrité physique, observant que cela aurait lieu « sur la base d’'un consentement qu’elle n’a pas exprimé
de fagon entierement libre et éclairé » (c. 10.2, non reproduit dans I’ATF 147 11l 49 ss) — observation
tendancieuse, etant donné qu’il est notoire qu’elle a refusé d’emblée de subir un tel traitement.
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Comme si la protection contre des « engagements excessifs » n’était pas déja limitée a 1’essentiel de la liberté
économique dont doit jouir toute personne, le Tribunal fédéral reléve la barre en mati¢re d’arbitrage, en exigeant
un « cas grave et net de violation d’un droit fondamental », sans dire ce qu’il y aurait de plus grave que la priva-
tion de la liberté au sens de I’art. 27 al. 2 CCS telle que définie par une jurisprudence constante (cf. ATF 144 111
120 ss, 134 ; ATF 14.2.2022, 4A 406/2021, c. 7.3 ; ATF 28.2.2022, 4A 542/2021, c. 6.1 ; ATF 1.11.2022,
4A 246/2022,c. 6.1). L’art. 27 CCS compte parmi les dispositions les plus fondamentales du droit suisse et jouit,
depuis son origine en 1907, d’un rayonnement remarquable a travers le monde. Il représente certainement ce que
I’opinion suisse considére comme le fondement de tout ordre juridique. Le Tribunal fédéral a jugé opportun de
renier ce fondement, véritable fleuron du droit suisse, en statuant que pour I’arbitrage international, 1’atteinte
« excessive », que cela soit celle de 1’art. 27 al. 2 CCS ou celle protégée par la garantie constitutionnelle de la
liberté personnelle (art. 10 al. 2 Cst.féd.), ne suffit plus. Il faut un « cas grave et net », comme si I’anéantissement
de la liberté de la personne n’¢tait pas déja, en soi, suffisamment grave. A la lecture de la définition fournie par
les arréts cités, on constate que la position de la Haute Cour va plus loin encore : 1’art. 27 al. 2 CCS n’est pas
décisif, en soi, car il est subordonné a la violation grave et net d’un droit fondamental, dont on ne connait pas le
contenu mais qui n’est pas ce qui sert de repere a I’art. 27 CCS et a la jurisprudence y relative. De manicre
comparable, en matiére de sanctions disciplinaires, il ne suffit pas que la liberté économique soit sérieusement
affectée, car il faut plusieurs « violations crasses de leur pouvoir d’appréciation par les arbitres », aboutissant a
«un résultat manifestement injuste ou a une iniquité choquante (ATF 26.4.2023, 4A 486/2022, c. 7 ; ATF
26.1.2024, 4A 564/2023, c. 5.4.2 ; ATF 5.9.2024, 4A_136/2024, c. 7.2, 7.4). 1l faudrait donc se tourner
vers le droit constitutionnel et les droits de ’homme, en contournant 1’obstacle que selon le Tribunal fédéral, ni
la Constitution ni la CEDH ne peut étre invoqué en tant que motif d’annulation d’une sentence selon 1’art. 190
al. 2 (cf. n° 41). On rappellera I’observation de I’arrét Semenya, estimant que les caractéristiques sexuelles d’une
personne relévent de sa « vie privée » au sens de 1’art. 8 et que dans la mesure ou la requérante est obligée de
subir un traitement médical pour ne pas étre exclue de la catégorie féminine de certaines compétitions d’athlé-
tisme du fait de ses DSD qui entrainent un taux élevé de testostérone, elle est directement affectée dans son
identité personnelle (arrét du 11.7.2023, § 123-125).
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In fine, ajouter : L’ordre public matériel n’inclut pas le principe d’autonomie de 1’association (ATF 20.6.2013,
4A 682/2012, c. 7, Egyptian Football Association).
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9° ligne, insérer : Le principe de la responsabilité stricte ne heurte pas 1’ordre public (ATF 13.3.2023,
4A 528/2022,c.4.3.1)

11° ligne, ajouer : ATF 23.2.2023, 4A_456/2023,c. 5.2

In fine, ajouter : On ne doit pas compter avec une occasion de faire valoir qu’une décision ne contenait aucune
indication des voies de droit, ce d’autant que 1’on attend du justiciable qu’il fasse preuve de diligence en
recherchant lui-méme les informations nécessaires (ATF 17.9.2020, 4A 618/2019, c. 5).
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2°ligne, ajouter a ’ATF cité : ATF 2.9.2014,4A _606/2013, c. 5.3 ; ATF 6.10.2015, 4A_34/2015,¢c.4.3.2 ; ATF
20.9.2016, 4A_616/2015, c. 4.3.1 ; ATF 24.11.2016, 4A_497/2015, c. 5; ATF 2.12.2016, 4A_522/2016, c.
3.2.1; ATF 29.7.2020, 4A_462/2019, c. 6.2.5 ; ATF 147 111 63 s. ; ATF 17.9.2020, 4A_618/2019, c. 4.5 ; ATF
14.2.2022, 4A_406/2021, c. 6.3.2 ; puis compléter : ni la présomption d’innocence et le principe in dubio pro
reo tels que connus en droit pénal (ATF 18.6.2012, 4A 488/2011, c. 6.2).
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Ajouter aux ATF mentionnés : ATF 144 III 131. Le recourant qui réclame la « justice sociale » ne va pas loin
(ATF 8.9.2022, 4A 242/2022, c. 5.3).
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5¢ligne, ajouter : ATF 23.5.2012,4A 654/2011,c.4.2 ; ATF 12.7.2012,4A_150/2012,¢.5.2.1 ; ATF 6.12.2012,
4A 276/2012,c.3.2 ; ATF 15.7.2013, 4A_188/2013, c. 3.2.2 ; ATF 29.4.2020, 4A 548/2019, c. 7.3.

In fine, ajouter : Cependant, il n’est pas convaincant de mélanger ce motif a ces concepts d une nature différente,
écartant méme la sanction d’une incohérence affectant le contenu essentiel de la sentence (cf. la critique de
Patocchi/Favre-Bulle, RSDIE 2012 p. 373 s.). L’appréciation arbitraire d’un fait ne constitue pas un grief selon
I’art. 190 al. 2 (ATF 26.1.2017, 4A_716/2016, c. 3.2).
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13° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 6.12.2012, 4A 276/2012, c. 3.1 ; ATF 19.2.2013, 4A 550/2012, c. 4.1 ;
ATF 30.9.2013,4A 232/2013,c¢.5.1.2 ; ATF 24.11.2016,4A_497/2015,¢c.5.1 ; ATF cité du2.12.2016,¢c.3.2.2 ;
ATF 30.5.2017, 4A_532/2016, c. 3.2.2 ; ATF 11.7.2017, 4A_50/2017, c. 4.2.1 ; ATF 11.1.2018, 4A_56/2017,
c. 4.1; ATF 26.7.2018, 4A 404/2017, c. 4.1 ; ATF 18.6.2020, 4A 70/2020, c. 7.3.1; ATF 8.4.2021,
4A 516/2020, c. 4.2.2 ; ATF 19.7.2021, 4A_167/2021, c. 5.2.1 ; ATF 2.12.2021, 4A_453/2021, c. 5.4.1 ; ATF
31.1.2022, 4A _484/2021, c. 5; ATF 7.2.2022, 4A_462/2021, c. 4.3.1 ; ATF 22.3.2022, 4A_380/2021, c. 5.1 ;
ATF 28.4.2022, 4A 632/2021, c. 5 ; ATF cité du 8.9.2022, ¢. 5.2.1 ; ATF 9.10.2023, 4A_300/2023, c. 5.2-5.5
18° ligne, compléter par : comme on ne lui imputera pas une violation de 1’ordre public matériel « quand bien
méme il aurait interprété ou appliqué de maniere insoutenable les dispositions pertinentes de la loi entrant en
ligne de compte ou les clauses topiques du contrat » (ATF 2.5.2012, 4A_14/2012, c. 5.2.1).

18° - 21° lignes : biffer cette phrase, remplacée par le n® 154a.

23°ligne, ajouter a I’ATF du 22.2.1999 : ATF 25.6.2019, 4A_494/2018, c. 5.2.

In fine, ajouter : et de la prohibition d’un abus de droit (ATF 31.7.2024, 4A_104/2024, c. 5.3).
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In fine, ajouter aux ATF cités : ATF 11.10.2012, 4A 76/2012, c. 4.2.
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In fine, ajouter : Pour le Tribunal fédéral, 1’objectif, faussement attribué a I’art. 190 al. 2 lit. e, est atteint : Aucune
sentence n’est jamais attaquable en référence au principe pacta sunt servanda (cf., également, la critique de
Kaufmann/Rigozzi, n° 8.199 ; Poncet, EIAR 2016 p. 55 s.).
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11° ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 1.10.2012, 4A_312/2012, c. 6.2.
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8° ligne, ajouter : ATF 12.7.2012, 4A_150/2012, c. 5.1 ; ATF cité du 1.10.2012, c. 6.1, ATF 21.5.2015,
4A_634/2014, c. 5.1.1 ; ATF 5.1.2016, 4A_319/2015, c. 4.1 ; ATF cité du 2.12.2016, c. 3.2.2 ; ATF 6.1.2021,
4A 346/2020,c. 6.2.1 ; ATF 15.2.2021,4A 660/2020, c. 3.2 ; ATF cité du 8.9.2022, c. 5.2.1 ; ATF 26.10.2022,
4A 214/2022,¢.7.1 ; ATF cités du 9.10.2023, c. 5.2-5.5, et du 31.7.2024, c.5.2.2

16° ligne, insérer : Il s’agirait d’une « jurisprudence solidement établie » qui ne touche méme pas a une
interprétation insoutenable de la loi applicable ou des dispositions du contrat (ATF cité du 2.5.2012, c. 5.2.1).
154

11° ligne, insérer : Le Tribunal fédéral connait bien ce principe fondamental, dont il rappelle qu’il est également
reconnu en droit international coutumier (cf. ATF 142 II 35 ss, 39 ; 142 11 161 ss, 167 ; 143 11 224 ss, 229 s. ;
14311628 ss,637 ;14711 1 55, 6; 149 11 129 88, 140 ; 149 11 302 ss, 313). Cependant, il n’a pas donné d’indication

In fine, ajouter : Les lacunes et confusions du raisonnement du Tribunal fédéral sont trop évidentes (cf. Bucher,
Jusletter, 8.5.2017, n°® 41-47). Le principe de la bonne foi, au plein sens consacré par la Convention de Vienne,
régit également I’interprétation de I’accord sur le libre échange avec 1’Union européenne (cf. ATF 139 II 393 ss,
397 ; 147 V 285 ss, 291) ; faudrait-il craindre que la position réductrice adoptée par la I'® Cour de droit civil
n’aille I’emporter a propos d’un futur accord entre la Suisse et I’UE ? Ou va-t-on dire que cette jurisprudence,
pourtant fermement affirmée et répétée, n’a encore jamais été accédée au Recueil officiel ?

154a n

S’enfongant davantage encore dans le déni du droit international, le Tribunal fédéral affirme que le principe de
la fidélité contractuelle ne trouverait pas a s’appliquer lorsque I’interprétation n’est pas fondée sur une méthode
contractuelle, mais sur les régles édictées par une association sportive majeure, qui suit la méthode de I’interpré-
tation a I’égal d’une loi (ATF 2.6.2021, 4A_618/2020, c. 5.4.3 ; ATF 24.7.2023, 4A 176/2023, c. 5.2.1, se réfeé-
rant a ’ATF 144 1II 120 ss, 129, qui n’en dit rien). L expression de « fidélité contractuelle » sert donc de réduc-
tion a la portée du principe pacta sunt servanda. On méconnait complétement que ledit principe trouve son
origine dans la Convention de Vienne dans laquelle il s’applique a I’interprétation des traités, de sorte qu’il peut
s’appliquer mutatis mutandis a 1’interprétation des lois autant qu’a celle des contrats. C’est ce que le Tribunal
fédéral avait compris dans des arréts antérieurs, constatant 1’absence de pertinence du grief de la violation de
dispositions statutaires d’un organisme de droit privé au motif que 1’argument sort du champ de 1’ordre public
propre a l’arbitrage international a I’instar du processus d’interprétation d’un contrat (ATF 7.10.2008,
4A 258/2008, c. 4.2 ; ATF 13.12.2016, 4A 116/2016, c. 4.1). Les nouveaux arréts ne font pas mention de cette
jurisprudence.
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5°ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 142 111 442 ss, 452.

In fine, ajouter : Lorsqu’il évoque le principe pacta sunt servanda en maticre de bail, le Tribunal fédéral poursuit
en notant que ce principe, valable sans restriction, fait méme partie de 1’ordre public, lorsque des partenaires
contractuels concluent un contrat a armes égales (ATF 142 111 452 s.), sans faire allusion a la réduction caricurale
qui en est faite en mati¢re d’arbitrage international.
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In fine, ajouter : Quant au droit comparé, cf., entre autres, Hachem, Festschrift Schwenzer, p. 647-667.
Récemment, le Tribunal fédéral a porté 1’incohérence au cceur du droit suisse de 1’arbitrage, en constatant que le
tribunal arbitral avait considéré a juste titre qu’en 1’espeéce, une partie ne pouvait pas se soustraire a son devoir
de désigner un arbitre, ce devoir étant fondé « sur le principe général de I’effet obligatoire des contrats (pacta
sunt servanda) » (ATF 10.1.2013, 4A_146/2012, c. 3.4.3 in fine, Israel), de méme que 1’obligation de se
soumettre a une tentative préalable de conciliation (ATF 142 II1 296 ss, 314) ; comment est-ce possible alors que
ce méme principe recouvre un sens radicalement différent lorsqu’il est appliqué dans le contexte du motif de
recours de I’art. 190 al. 2 lit. e en tant que « principe juridique fondamental » ?

157a n

Un autre contraste est venu s’ajouter encore lorsqu’une partie recourante a invoqué, a titre de respect du principe
pacta sunt servanda, son droit d’étre dédommagée de fagon équitable en vertu du Traité sur la Charte de I’énergie
(ATF 6.10.2015, 4A_34/2015, c. 5.3.1, non reproduit dans I’ATF 141 III 495 ss). Le Tribunal fédéral rappelle la
primauté du droit international sur le droit interne, mais il estime qu’en ne la respectant pas en I’espéce, il n’en
résulte pas nécessairement une incompatibilité avec la définition restrictive de 1’ordre public matériel. Tout en
se débarassant de la question en la qualifiant de « théorique », on aurait pu s’attendre a une réflexion sur la
contradiction qu’il y a d’affirmer le principe pacta sunt servanda en tant que droit fondamental, comprenant le
droit international, pour ensuite ne pas le respecter eu égard a une notion nationale d’ordre public qui consacrerait
ledit principe mais ce de fagon restrictive. Les principes fondamentaux du droit international mériteraient plus
d’égards. Le nouvel arrét du 3.4.2024 (4A_244/2023, c. 7) en présente une illustration éloquante.
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In fine, ajouter : cf., de méme, Kaufmann/Rigozzi, n° 8.204
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Jurisprudence récente (en sus de ce qui est dit supra)

ATF 11.6.2024, 4A_572/2023, c. 6 (La décision prise par un organisme privé, telle la CCI, au sujet d’une
demande de récusation d’'un arbitre, n’est pas susceptible d’un recours direct au Tribunal fédéral, qu’elle admet
ou qu’elle rejette une telle demande. Cependant, le Tribunal fédeéral se basera en principe sur les faits retenus
dans la décision. Il est possible qu’un arbitre récusé a juste titre au cours de la procédure arbitrale puisse
participé au prononcé d 'une sentence rendue avant la survenance du motif de récusation retenu a son encontre,
[’annulation de la sentence n’étant alors pas justifiée.)

ATF 6.10.2023, 4A_2/2023, c. 3.3(Le respect du délai d’appel au TAS est une condition de recevabilité de
l’appel, qui ne concerne pas la compétence du tribunal arbitral. L’inobservation d’un tel délai n’entraine en
effet pas I’incompétence du TAS. Par conséquent, le grief tiré du non-respect du délai d’appel au TAS ne s’inscrit
pas dans le cadre tracé par [’art. 190 al. 2 lit. b. L’ arrét rappelle ATF 14.2.2022, 4A_406/2021, c. 4-4.2.)

ATF 26.10.2022,4A 214/2022, c. 4.1.1 (Le grief d 'incompétence du tribunal arbitral est examiné librement par
le Tribunal fédéral.)
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ATF 22.8.2022,4A _140/2022, c. 5.4.2.2 (La violation des regles sur la litispendance peut étre invoquée dans le
cadre de ['art. 190 al. 2 lit.b.)

ATF 14.2.2022, 4A_406/2021, c. 4-4.2 (Le respect du délai d’appel au TAS est une condition de recevabilité de
l’appel, qui ne concerne pas la compétence du tribunal arbitral. L’inobservation d’un tel délai n’entraine en
effet pas 'incompétence du TAS. Par conséquent, le grief tiré du non-respect du délai d’appel au TAS ne s’inscrit
pas dans le cadre tracé par lart. 190 al. 2 lit. b. L arrét confirme notamment I’ATF 15.3.2021, 44_626/2020, c.
3)

ATF 24.1.2022,4A 404/2021, c. 4 et 5 (Le grief de la désignation inexacte d 'une partie reléve de la compétence
du tribunal arbitral. L’inexistence d’une société désignée en tant que partie n’est pas un motif suffisant sous cet
angle, lorsque, comme en [’espece, la question de la succession légale de cette société n’est pas tranchée et
reportée a un stade ultérieur de la procédure arbitrale. — c. 4. La décision prise par un organisme privé, telle la
CCl, au sujet d’'une demande de récusation ne peut faire l’objet d’un recours direct au Tribunal féderal ; elle
pourra étre revue dans le cadre d’un recours dirigé contre la premiere sentence attaquable du tribunal arbitral.
—c 5.1.2).

ATF 147 111 379 ss (Le tribunal arbitral dont il manque [’indépendance ou l'impartialité est composé de maniere
irréguliere. — c. 2.3.1. — Cependant, ce grief ne peut étre adressé au tribunal arbitral constitué apres le retrait
de l'un des arbitres, visé par une demande en récusation, arguant que ce tribunal aurait dii répéeter des actes de
procédure auxquels avait assisté [’ arbitre récusé afin de ne pas étre entaché également de ’irrégularité affectant
de tels actes. — c. 2.3.2-2.3.4. — Faute d’une prescription particuliere sur la question, le tribunal arbitral en
decide conformement a l’art. 182 al. 1 et dans le respect des principes de l’art. 182 al. 3. — Ces principes étant
décisifs dans le contexte du grief de l’art. 190 al. 2 lit. d, il n’y a pas eu de violation du droit d’étre entendu en
l’espéce — c. 3, ni de I’ordre public procédural. —c. 4.)

ATF 15.3.2021, 4A_626/2020, c. 3 (Le respect du délai d’appel au TAS est une condition de recevabilité de
[’appel, qui ne concerne pas la compétence du tribunal arbitral. L’inobservation d’un tel délai n’entraine en
effet pas 'incompétence du TAS. Par conséquent, le grief tiré du non-respect du délai d’appel au TAS ne s’inscrit
pas dans le cadre tracé par ’art. 190 al. 2 lit. b. L arrét confirme notamment I’ATF 28.10.2019, 44 _413/2019.)
ATF 25.8.2020, 4A_248/2019, c. 7, non reproduit dans ’ATF 147 111 49 ss (1l est douteux que le grief que le
tribunal arbitral aurait indiment restreint son pouvoir d’examen puisse, de ce seul fait, étre qualifié de tribunal
irrégulierement composé. Une limitation inadmissible du pouvoir d’examen pourrait tout au plus constituer une
atteinte au droit d’étre entendu, condition non réalisée en [’espece.)

ATF 146 111 142 ss (Saisi du grief fondé sur l’art. 190 al. 1 lit. b, le Tribunal fédéral examine librement les
questions de droit, y compris les questions préalables, qui déterminent la compétence ou l’'incompétence du
tribunal arbitral, tels les termes « investissement » ou « investisseur » dans des traités bilatéraux
d’investissement. En [’espece, le tribunal arbitral a eu tort de limiter la définition d’investissement a un
investissement « actif », restriction qui ne se trouve pas dans le TBI liant I’ Espagne et le Vénézuela. Le Tribunal
fédéral ne conclut pas a la compétence du tribunal arbitral, I’affaire lui étant renvoyée afin qu’il examine si
[’objection d’un abus de droit est fondee.)

ATF 6.1.2020,4A 287/2019, c. 5.2 (La décision prise par la Commission de récusation du Conseil International
de I’Arbitrage en matiere de Sport, CIAS, ne peut faire ['objet d’un recours direct au Tribunal féderal et ne
saurait lier celui-ci.)

ATF 28.10.2019, 4A_413/2019 (Le refus de constater l'incapacité de postuler d 'un avocat et d’interdire a celui-
ci de représenter son client en raison d’un prétendu conflit d’intérét est une décision incidente qui ne porte ni
sur la compétence ni sur une question de récusation, seule la recevabilité de I’action étant en jeu, dont I’examen
suppose d’ailleurs qu’un vice sur ce point ait été soulevé immédiatement. — c. 3.3.1, 3.3.3. Le dépét de [’appel
au TAS au-dela du délai fixé dans les régles statutaires ou de dispositions légales applicables ne concerne pas
la compétence du TAS mais la question de la qualité pour agir, c’est-a-dire un point de procédure qui ne peut
faire l'objet d’un grief a soumettre au Tribuanl fédéral au moyen d’un recours contre une sentence arbitrale
internationale. Cela sous-entend que le non respect du délai rend [’action irrecevable sans priver le TAS de sa
compétence et sans permettre a une partie d’attendre [’écoulement du délai pour alors saisir les tribunaux
étatiques suisses et de cour-circuiter ainsi la juridiction arbitrale sportive par la seule inaction. — c. 3.3.2, point
confirmé dans [’ATF cité du 6.1.2020, c. 4.2)

ATF 16.10.2019,4A 292/2019, c. 3.4 (Prendre contact avec les conseils des parties en vue du choix du président
du tribunal arbitral ne souléve pas d’objections sous I’angle de [’indépendance et de ['impartialité des co-
arbitres.)
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ATF 6.6.2019, 4A_146/2019, c. 2 (La décision de nomination d’un arbitre prise par un organisme privé, tel un
organe du TAS, ne constitue pas une sentence et n’est des lors pas susceptible d’'un recours direct au Tribunal
fédeéral ; une telle désignation ne pourra étre revue que dans le cadre d’un recours dirigé contre la premiere
sentence attaquable rendue par ledit arbitre.)

ATF 19.12.2018, 4A 394/2017, c. 4 (La décision du tribunal arbitral relative au désistement d’instance,
respectivment d’action, releve de la procédure et non de la compétence, ce qui signifie qu’'un grief’y relatif n’est
pas recevable, sauf dans [’hypothése d’une atteinte a [’ordre public procédural, non réalisée en [’espéece.)

ATF 11.12.2018, 4A_65/2018, c. 2.4, 3.1 et 3.2 (Le grief d’incompétence comprend [’objection que le tribunal
arbitral a mal défini le champ matériel d’application d’un traité bilatéral d’investissement, ce qui ne se confirme
pas en l’espece, étant donné que le traité en cause protége tant les investissements indirects que les
préinvestissements.)

ATF 18.4.2018, 4A 247/2017, c. 4.2.2.2 (La suspension du procés en cas de litispendance est une régle de
compétence dont la violation releve de [’art. 190 al. 2 lit. b LDIP.)

On est étonné de voir ici réveillé le vieux précédent de 1’arrét Fomento, ATF 127 111 279 ss, 283, fondé sur I’idée
que P’arbitre siégeant en Suisse aurait a respecter I’art. 9 LDIP. En fait, ’enjeu portait sur une ordonnance de
procédure par laquelle le Tribunal arbitral avait admis sa compétence tout en refusant la reconnaissance d’un
jugement russe qui n’avait point répondu a une excpetion d’arbitrage soulevée devant lui.)

ATF 14.12.2017, 4A 157/2017, c. 3.3.4 (Le grief d’incompétence comprend [’examen du terme
« investissement » utilisé dans un traite bilatéral d’investissement.)

ATF 20.11.2017, 4A_407/2017, arbitrage CPC (La décision du juge d’appui de nommer un arbitre n’est pas
susceptible de recours. — c. 2.2.1. En revanche, une telle décision peut étre revue par le tribunal arbitral. — c.
2.3.1.2. Le grief fait au tribunal arbitral d’avoir violé le mécanisme contractuel d’un préalable a [’arbitrage
revient a reprocher au tribunal arbitral de ne pas s’ étre déclaré incompétent. — c. 2.4.2.)

ATF 7.2.2017, 4A_492/2016, c. 3 (grief non fondé selon lequel le TAS serait, dans le cas particulier, seul
compétent, a l’exclusion de la chambre de la FIFA)

ATF 27.1.2017, 4A_546/2016, c. 1.2.3, arbitrage CPC (Le recours est irrecevable contre la décision d’'une
autorité non judiciaire ayant procédé a la nomination ou a la récusation d’un arbitre.)

ATF 142 111296 ss, 301 (Le grief de la violation d 'un mécanisme contractuel constituant un préalable obligatoire
a l'arbitrage est rattaché, en quelque sorte par défaut, au grief de l'incompétence du tribunal arbitral. Le
Tribunal fédéral en examine librement les questions de droit.)

ATF 142 111 220 ss, 223 s., arbitrage CPC (Le grief de I’art. 393 lit. b CPC correspond a celui de ’art. 190 al. 2
lit. b LDIP, s’agissant en [’espece de la validité d’'une clause arbitrale statutaire.)

ATF 21.5.2015, 4A_709/2014, c. 3.2 (Le grief tiré de la composition irréguliere du tribunal arbitral inclut
["hypotheése dans laquelle le tribunal a été constitué en violation de la convention des parties du fait du non-
respect du nombre d’arbitres indiqué dans la convention d’arbitrage. En [’espéce, le grief n’est pas retenu
s agissant d’un arbitre affirmant son indépendance alors qu’il s’est fait assisté d’'un conseil et d’un secrétaire
pour gérer la procédure arbitrale.)

ATF 25.11.2014, 4A 586/2014 (recours irrecevable contre la décision d’une autorité de nomination non
Judiciaire, tel le « International Council of Arbitration for Sport, ICAS »)

ATF 23.7.2014, 4A 118/2014, c. 3.1 (L arbitrabilité¢ subjective est a examiner dans le cadre du moyen de
recours relatif a la compétence.)

ATF 7.7.2014, 4A_124/2014, c. 3.2 (Le grief de la violation d’un mécanisme contractuel constituant un
préalable obligatoire a [’arbitrage est rattaché, en quelque sorte par défaut, au grief de l'incompétence du
tribunal arbitral.)

ATF 140 II1 75 ss, 83-85, obs. Stacher, AJP 2014 p. 1550 (La position de [’arbitre qui statue hors le délai fixé a
sa mission s apparente a celle d’'un arbitre se déclarant a tort compétent, au sens du grief de ’art. 190 al. 2 lit.
b ; elle n’est pas assimilable a celle d’'un arbitre qui n’avait pas été nommé régulierement, au sens de [’art. 190
al. 2 lit. a.)

Cela laisse encore en suspens la situation de [’arbitre statuant au fond hors délai, aprés avoir constaté sa
compétence par une décision incidente entrée en force. S’agit-il alors encore d’un grief d’avoir statué hors sa
compétence, limitée dans la durée ? Sur la question dans son ensemble, qui mériterait d’étre revue, cf. les
observations critiques de Molina, ASA 2014 p. 642-644, et de Pfisterer, Festschrift Schnyder, p. 785, considérant
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que la limitation dans le temps prévue par les parties vise le fonctionnement du tribunal arbitral et non la validité
de la clause arbitrale.

ATF 13.11.2013, 4A_282/2013 — ATF 139 III 511 ss, uniquement c. 4, obs. Stacher, AJP 2014 p. 1548 (La
désignation d’un arbitre unique au lieu d’un tribunal arbitral composé de trois membres, et ce contrairement a
la volonté des parties exprimée dans la clause compromissoire, entre dans les prévisions de [’art. 190 al. 2 lit. a
—c. 4, 5.2 ; encore faut-il, cependant, que la partie qui s estime lésée ait réagi immédiatement, ce a défaut elle
est considérée comme ayant laissé périmer le moyen tiré de cette disposition — c. 5.3 et 5.4. Par ailleurs, la
question demeure ouverte si des vices de moindre importance (des « peccadiles »), n’affectant pas réellement la
constitution du tribunal arbitral, peuvent constituer un grief valable au regard de cette méme régle — c. 4.)
ATF 29.5.2013,4A 620/2012, c. 3.3 (La décision d 'un organe privé au sujet de la récusation ne peut étre portée
directement devant le Tribunal fédéral ; un grief peut cependant étre présenté a [’occasion du recours contre
une sentence susceptible de faire ’'objet d’'un tel moyen.)

ATF 18.3.2013,4A 388/2012, c. 3.1, obs. Stacher, AJP 2014 p. 1559 (Le grief touchant a [ ’arbitrabilité du litige
releve de la compétence du tribunal arbitral.)

ATF 17.1.2013, 4A_538/2012, c. 4.3, obs. Stacher, AJP 2014 p. 1545 (La question de savoir si le tribunal a été
saisi par des personnes aptes a le faire ou par un falsus procurator ressort a la compétence ratione personae et
non a la régularité de la constitution du tribunal arbitral.)

ATF 10.1.2013, 4A_146/2012, c. 3.3, Israél (Si la nomination d’un arbitre par le juge d’appui peut étre revue a
["occasion d’un recours, une partie n’est pas recevable a porter un recours contre la désignation par les
Juridictions frangaises d’un arbitre en lieu et place de celle-ci, motif pris du risque d’un déni de justice en cas
d’impossibilité de constituer le tribunal arbitral, avant que le siége ait été fixé en Suisse.)

ATF 11.12.2012,4A_414/2012, c. 2.3.1.1 (En raison de [’effet rétroactif de la réinscription d 'une société, partie
a l'arbitrage, en vertu du droit qui lui est applicable, le grief de [’absence de compétence ratione personae du
tribunal arbitral au moment ou la décision incidente sur la compétence a été rendue n’est pas fondé ; de plus,
cette condition de recevabilité pouvant encore se réaliser lorsque le tribunal arbitral rendra la sentence au fond,
la contestation de la capacité d’étre partie de l'intimée ne fera plus probleme.)

ATF 138 111 714 ss, 719 (Le grief fondé sur le défaut de la capacité d’étre partie d’une société a la suite d’'un
cas d’insovabilité dans I’Etat étranger dont le droit détermine son statut peut faire [’objet d 'un recours d’apres
lart. 190 al. 2 lit.c.)

ATF 27.6.2012,4A 54/2012, c. 2.1 (La décision de la CCI de rejeter la récusation ne lie pas le Tribunal fédéral
qui peut la revoir a l’occasion d’un recours contre la sentence), c. 2.2.1 (Le Tribunal fédeéral se réfere alors aux
principes constitutionnels applicables aux tribunaux étatiques, mais en tenant compte des « spécificités de
[’arbitrage, et singulierement de [’arbitrage international »).

ATF 138 111 270 ss, 271-275, ¢. 2.2 (irrecevabilité du recours dirigé contre la sentence finale et portant sur la
récusation déja tranchée par le juge cantonal ; cf. art. 180)

ATF 2.11.2011, 4A_424/2011, c. 3 (récusation d’un expert, ’art. 393 lit. a CPC correspondant a [’art. 190 al.
2 lit. a LDIP)

Art. 190a

1 n

Les auteurs du chapitre 12 n’ont prévu qu’un seul moyen de recours. Etait-ce a comprendre comme une volonté
d’exclure toute possibilité de révision, sous forme d’un silence qualifié ? En fait, on n’en sait rien, car 1’on ne
trouve aucune trace d’une volonté législative quelconque. Cependant, dans le doute, le silence ne peut étre qua-
lifié s’il manque I’expression d’une volonté d’abstention. C’est ce qui a conduit le Tribunal fédéral a constater
une lacune de la loi au regard de I’ensemble de I’ordre juridique suisse qui consacre trés largement des possibilités
de revenir sur des décisions entachées de graves irrégularités (ATF 118 11 199 ss, 200 s., Perrodo ; 142 III 521
ss, 525). Une sentence fondée sur un état de fait faussé par un comportement délictueux ou constaté inexactement
et en méconnaissance non fautive de la situation réelle doit pouvoir étre remise en cause. Une telle sentence viole
d’une maniére grave le sentiment de justice et réalise ’arbitraire autant qu’elle heurte le principe de la bonne foi
en procédure (ATF 118 II 202 s., invoquant [’art. 4 de 1’ancienne Cst.féd., devenu I’art. 9). Aussi convient-il
d’éviter, de 1’avis du Tribunal fédéral, qu'une sentence ne puisse étre révisée alors qu’elle comporte un défaut
violant, au stade de 1’exécution, 1’ordre public au sens de I’art. V al. 2 lit. b CNY (ATF 118 11 203).
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2 n

Faute de toute autre solution praticable, [’effet dévolutif au Tribunal fédeéral fut consacré (ATF 118 1I 203 s.).
Cela s’applique aux sentences finales qui mettent en principe fin a la mission des arbitres. Dans le souci de fixer
«une régle de compétence simple et nette », le Tribunal fédéral attribue un tel effet également a la révision des
sentences partielles ou préjudicielles qui lient le tribunal arbitral (ATF 122 111 492 ss ; 134 111 286 ss, 287 s.). Le
régime est simple en apparence, mais, dans ce cas, il fait intervenir le Tribunal fédéral inutilement, étant donné
que le tribunal arbitral est toujours en fonction et pourrait, du fait de sa connaissance du litige, examiner aisément
les motifs de révision invoqués (cf. obs. Ph. Schweizer, RSDIE 1997 p. 616). Un élément de complication a été
ajouté en ce sens que le Tribunal fédéral n’est pas compétent si la « sentence » a été¢ adoptée en réservant des
modifications ultérieures, ce qui va précisément a I’encontre de la définition donnée dans la jurisprudence aux
sentences visées, qui doivent lier les arbitres (cf. ATF 134 III 287 et les arréts cités; ATF 6.10.2009,
4A 596/2008, c. 3.1, Thales). En raison de I’effet dévolutif de la révision, le tribunal arbitral peut déclarer une
telle demande irrecevable et renvoyer les parties & mieux agir devant le Tribunal fédéral (ATF 122 III 494).
Cependant, les régles de la procédure arbitrale peuvent prévoir, le cas échéant, que le tribunal arbitral puisse en
étre saisi. Dans une telle hypothése, cette instance 1’emporte ; une procédure fédérale déja engagée devrait étre
suspendue (en suivant la jurisprudence réglant les relations entre une révision de droit cantonal et une procédure
devant le Tribunal fédéral, ATF 138 II 386 ss). Le moyen de la révision peut viser toutes les sentences (finales,
partielles ou incidentes), mais non les ordonnances de procédure et les mesures que le tribunal arbitral peut revoir
(ATF 149 111 277 ss, 281, Republik Siidsudan).

3 n

Lorsqu’un recours en matiére civile et une demande en révision ont été déposés parallelement, le premier est en
principe traité en priorité (ATF 129 III 727 ss, 729 s. ; ATF 31.1.2022, 4A_464/2021, c. 3). Les deux recours
peuvent étre joints (ATF 24.11.2009, 4A_284/2009, c. 3.4). La révision ne peut alors étre fondée sur les mémes
griefs, étant donné que les motifs justifiant I’un et I’autre de ces deux moyens ne se recoupent pas (cf., dans la
premiére affaire, ATF 16.10.2003, 4P.117/2003, c. 2.1). L’économie procédurale peut cependant commander
une exception ; ainsi dans le cas ou la demande de révision peut entrainer I’annulation de la sentence,
dispensant ainsi le Tribunal fédéral de I’examen de nombreux griefs formulés a 1’appui du recours en
matiere civile (ATF 22.12.2020, 4A 318/2020, c. 2, non reproduit dans I’ATF 147 III 65 ss ; ATF
6.5.2022,4A 332/2021, D.).

4 n

Un grief tiré de D’art. 190 al. 2 ne peut étre présenté a nouveau par le biais d’une demande en révision (ATF du
25.11.1993 in ASA 1994 p. 251, c. 1, Transkei). Cela n’est cependant exact que dans la mesure ou le recours en
matiere civile épuise les griefs fondés sur I’art. 190 al. 2, qui ne peuvent ensuite &tre repris a travers une révision.
Si un tel recours n’a pas été introduit, la révision subsiste, en y incluant des circonstances qui auraient pu cons-
tituer, si elles étaient connues de la partie recourante, un motif de recours au sens de I’art. 190 al. 2. On songera
aun motif de récusation découvert ultérieurement et qui est d’une gravité telle (en cas de corruption, par exemple)
que la sentence n’aurait pas été adoptée comme elle 1’a été (cf. obs. Ph. Schweizer, RSDIE 1995 p. 560). Dans
la mesure ou les parties ont renoncé a recourir en vertu de I’art. 192, il parait difficile d’admettre, pour le Tribunal
fédéral, qu’elles puissent saisir celui-ci d’une demande de révision fondée sur un motif tel celui de la récusation,
découvert en I’espéce avant I’expiration du délai de recours (ATF 14.8.2008, 4A 234/2008, c. 2.1, qui ne tranche
pas), tandis que pour un autre arrét, la révision est exclue dans un tel cas (ATF 23.7.2012,4A_570/2011,
c. 4.1, ce que confirme ’ATF 23.9.2014, 4A 247/2014, c. 2.3). Par ailleurs, si 1’un des griefs prévus a
I’art. 190 al. 2 est examiné librement par le Tribunal fédéral, la voie de révision est alors celle dirigée contre
I’arrét du Tribunal fédéral (ATF 118 I1 203 ; ATF cité du 25.11.1993, c. 1 ; ATF 10.12.2013, 4F 8/2013,c.2;
ATF 149 III 281 s.).

S5n

Afin d’améliorer la visibilité des régles importantes en pratique, le 1égislateur a décidé de reprendre les motifs
de révision des sentences de la LTF et de les placeer a la suite de 1’art. 190 sur le recours en matiére civile, en 'y
ajoutant une disposition sur le cas de la récusation. L’art. 190a consacre ainsi, a 1’alinéa 1, le cas de la découverte
de faits ou de moyens de preuve pertinents (lit. a ; cf. art. 123 al. 1 lit. a LTF), ’hypothése de I’influence d’un
crime ou d’un délit (lit. b ; art. 123 al. 1 LTF), suivi du motif de récusation (lit. ¢). L alinéa 2 porte sur le délai a
respecter. La nouvelle disposition est applicable a toute demande de révision déposée devant le Tribunal fédéral
depuis le 1.1.2021, méme si la sentence a été rendue avant cette date (ATF 24.8.2022, 4A_100/2022, c. 2.3 ;
ATF 148 111 436 ss, 438 ; ATF cité du 8.3.2023, c. 2.2, non reproduit dans I’ATF 149 111 277 ss).
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6 n

On notera, en premier lieu, que la voie de la révision est ouverte si la sentence a été influencé au préjudice du
requérant par un crime ou un délit, méme si aucune condamnation pénale (en Suisse ou a 1’étranger) n’est inter-
venue et méme si ’action pénale n’était pas possible, la preuve pouvant étre administrée d’une autre maniére
(art. 190a al. 1 lit. b ; cf. Rigozzi/Schéll, p. 32-39). Entrent en considération, notamment, un faux dans les titres,
une fausse déclaration ou un faux témoignage, un cas de corruption active ou passive, I’acceptation d’un avantage
indu ou un cas de contrainte. Le crime ou délit doit avoir eu une influence effective, causale sur le dispositif de
la sentence, et non seulement sur sa motivation (obs. P.Y. Tschanz, Rev.arb. 1993 p. 122 ; ATF 28.9.2021,
4A 210/2021, c. 4). L’élément essentiel est qu’il existe un rapport de causalité entre 1’infraction commise et le
dispositif de la sentence dont la révision est requise (ATF 23.9.2022, 4A 69/2022, c. 5.1, non reproduit dans
I’ATF 148 III 436 ss). L’escroquerie au proces est un cas particulierement grave (cf. ATF cité du 6.10.2009,
c. 4). La preuve requise est cependant parfois difficile a apporter (cf. ATF 14.8.2008, 4A 234/2008, c. 3). La
demande de révision fondée sur un délit et dirigée contre une sentence partielle est irrecevable si le tribunal
arbitral peut encore en tenir compte dans sa sentence finale (cf. ATF 2.2.2006, 4P.237/2005, c. 3, qui accepte
maladroitement 1’idée que le tribunal arbitral pourra ainsi revenir sur sa sentence partielle). Le tribunal arbitral
se prononce librement sur I’illicéité de 1’acte alléguée ; il n’est pas lié par un jugement pénal rendu dans le cadre
d’un méme complexe de faits (ATF cité du 23.9.2022, c. 5.4).

7 n

Le motif le plus important en pratique, porte, en second lieu, sur le cas ou le requérant démontre qu’il a découvert
« apres coup » des faits pertinents ou des moyens de preuve concluants qu’il n’avait pas pu invoquer dans la
procédure arbitrale. bien qu’il ait fait preuve de la diligence requise (lit. a : ATF 28.4.2022, 4A_606/2021, c.
3.2 ; ATF 149 III 283-286 ; ATF 30.9.2024, 4A_406/2024, c. 4). Sont exclus des faits ou moyens de preuve
posterieurs a la sentence. La révision peut donc porter également sur des faits antérieurs a la sentence mais
postérieurs a la cloture de ’instruction (ATF cité du 23.7.2012, c. 4.1 ; ATF 9.10.2013, 4A_688/2012, c. 4.3).
L’exclusion des moyens de preuve postérieurs a la sentence n’a de sens que si ceux-ci ont trait a des faits qui se
sont également produits apres celle-ci (pour un tel cas, cf. ATF 22.8.2011, 4A 222/2011) ; si le moyen permet
de prouver un fait antérieur et pertinent qui n’a pas pu étre démontré, on est en présence d’un cas de révision (cf.
Rigozzi/Scholl, p. 42 s. ; ATF 21.11.2016,4A_412/2016, c. 3 ; ATF 28.9.2010, 4A 144/2010, c. 2.2, Pechstein,
semble en douter au regard du texte de I’art. 123 al. 2 lit. a LTF qui parait clair dans sa derniére partie, mais qui
I’est beaucoup moins si on le lit en entier). La révision ne peut étre fondée sur des faits nouveaux qui ont pu étre
pris en compte dans le contexte du recours en matiere civile. La demande de révision n’est recevable que s’il est
soutenu que les éléments nouveaux auraient conduit les arbitres a rendre une sentence différente. Lorsque leur
décision repose sur une motivation alternative (sans que 1’une exclut I’autre), les requérants doivent s’en prendre
a toutes les motivations pertinentes (ATF du 11.5.1999 in ASA 2000 p. 323, c. 3a, obs. Ph. Schweizer, RSDIE
1999 p. 612 s. ; Rigozzi/Schéll, p. 25).

8 n

Les faits nouveaux a prendre en considération doivent étre décisifs, de nature a provoquer une modification des
conclusions du tribunal arbitral. Il est vérifié, en se basant sur les motifs de droit exposé dans la sentence, si le
fait nouveau, a le supposer connu des arbitres, etit conduit ceux-ci, selon toute vraisemblance, a rendre une sen-
tence différente (ATF cité du 16.10.2003, c. 1.2 ; ATF du 9.7.1997 in ASA 1997 p. 506, c. 3¢ ; ATF 21.8.2012,
4A 750/2011, c. 2 ; ATF 23.9.2014, 4A 247/2014, c. 3.3 ; contra : ATF 11.6.2024, 4A 572/2023, c. 5.3). On
ne peut invoquer de nouveaux faits ou moyens de preuve susceptibles de faire douter de 1’authenticité d’un té-
moignage ou remettant en cause 1’appréciation des preuves (cf. ATF 118 II 204 s.). Dans la pratique, des de-
mandes de révision sont souvent fondées sur des faits qui ne sont nouveaux qu’en apparence, alors qu’ils ont
déja été allégués en procédure arbitrale (ATF cité du 16.10.2003, ¢. 3 ; ATF 10.2.2011, 4A 212/2010, c. 3.3 ;
ATF 17.3.2020, 4A 597/2019, c. 4.1 ; ATF 14.10.2021, 4A_422/2021, c. 4.5) ou qu’ils auraient pu &tre connus
aprés avoir mené des recherches avec la diligence requise (ATF 30.4.2012, 4A 763/2011, c. 3 ; ATF cité du
9.10.2013, c. 4.3, 5.3.3). Une partie ne peut revenir sur un document dont elle a ignoré I’'importance pendant la
procédure arbitrale (ATF 31.1.2022, 4A 464/2021, c. 6). La révision ne peut servir a compenser les
inconvénients d’une procédure arbitrale accélérée (ATF cité du 17.3.2020, c. 4.2.2). Est particuliérement mal vu
le recourant qui plaide d’avoir trouvé des documents « nouveaux » dans ses propres archives (ATF 14.3.2008,
4A 42/2008, c. 4.2, ASA 2008 p. 386, 765, non reproduit dans I’ATF 134 111 286 ss).

9 n

Des preuves nouvelles doivent étre de nature a conduire les arbitres a statuer différemment s’ils en avaient eu
connaissance au moment d’adopter leur sentence. Elles doivent servir a établir des faits importants et non pas
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seulement a en modifier 1’appréciation (ATF cité du 28.9.2010, c¢. 2.1.2 ; ATF 3.9.2002, 4P.120/2002, ¢c. 1.3 ;
ATF 29.8.2006, 4P.102/2006, c. 2.1, 4.2, Megafon). De telles preuves peuvent porter sur des faits nouveaux ou
sur des faits en soi déja allégués et connus mais dont la preuve ne pouvait étre apportée lors de la procédure
arbitrale. Encore faut-il démontrer également, dans ce dernier cas, que le requérant était dans 1’impossibilité de
faire valoir ces nouveaux moyens de preuve dans la procédure précédente, compte tenu de la diligence requise
(ATF cités du 28.9.2010, c. 2.3, du 16.10.2003, c. 1.2, et du 6.10.2010,4A 237/2010, c. 3, UCI ; ATF 27.8.2020,
4A 36/2020, c. 3.2 ; ATF cité du 28.4.2022, c. 5.2). Exiger le concours du juge d’appui (ATF cité du 11.5.1999,
c. 3/b/aa) semble cependant aller trop loin. Le devoir de diligence gagne en importance dans la pratique, raison
pour laquelle le 1égislateur 1’a rajouté.

10 n

Ne peuvent étre présentés des documents déja produits dans la procédure arbitrale que le tribunal arbitral a décidé
d’écarter, ce qui, le cas échéant, peut paraitre problématique sous 1’angle du droit d’étre entendu mais non en tant
que motif de révision. Le fait qu'une preuve soit nouvelle parce qu’elle n’a été établie qu’apres la cloture de
I’instruction ne constitue pas un tel motif si une partie pouvait y avoir accés en agissant avec la diligence requise
(ATF cité du 16.10.2003, c. 4.2 ; ATF 13.10.2009, 4A_368/2009, c. 3.2, ASA 2010 p. 639).

11 n

Pour le cas ou le fait ou moyen de preuve nouveau permet de démontrer un cas de récusation, le Tribunal fédéral
avait d’abord hésité entre les art. 121 lit. a et 123 al. 2 lit. a LTF (ATF 4.4.2008, 4A_528/2007, c. 2.5 ; ATF cité
du 14.8.2008, c. 2.1 et 2.2.), ce qui pouvait présenter un enjeu au sujet du délai. Il avait déja noté dans ces deux
arréts que méme si le cas de récusation était avéré, encore fallait-il qu’il ne pouvait pas étre découvert lors de
I’instance arbitrale par une partie agissant avec la diligence requise. L’éventualité d’une révision est cependant
restée incertaine. Au terme d’une analyse fouillée, le Tribunal fédéral, notant 1’absence de clarté de la loi, a
exprimé sa préférence pour retenir la possibilité d’une révision dans I’hypothése d’un cas de récusation ex post
(dans lequel la durée du délai n’était pas en cause), sans cependant trancher définitivement la question, en
attendant que cela soit fait par le législateur (ATF 142 111 525-536). 1l a pris une décision affirmative un peu plus
tard, en prévision de la solution préconisée dans le contexte de la réforme du chapitre 12 (ATF 22.12.2020,
4A 318/2020, c. 4.2).

12 n

La lettre ¢ de I’art. 190a al. 1 comble la lacune de la loi. Cependant, elle ne le fait que par rapport au motif de
I’art. 180 al. 1 lit. ¢, consacré a I’indépendance et I’impartialité de I’arbitre. Dés lors que le Tribunal fédéral a pu
combler la lacune de I’art. 123 LTF en la matiére, il semble bien qu’il devrait encore aller de méme dans les deux
autres hypthéses de I’art. 180 al. 1 lit. a et b (plutdt rares en pratique) ; I’arrét dont I’analyse est exemplaire sur
le sujet ne contient pas une limitation au seul cas correspondant a I’art. 180 al. 1 lit. ¢ (ATF 142 III 535).

13 n

Le cas de révision de la lettre ¢ requiert la démonstration d’un manque d’indépendance ou d’impartialité au sens
de I’art. 180 al. 1 lit. c, étant précisé que ce défaut n’a été découvert « qu’apres la cloture de la procédure
arbitrale » et ce malgré la « diligence requise » dont les parties ont fait preuve. Le point déterminant dans le
temps est donc la date de la sentence qui met fin a ’arbitrage. La révision est ouverte pour les cas de récusation
survenus postérieurement a ce moment-la, malgré le soin mis a agir conformément au « devoir de curiosité » (cf.
ATF cité du 24.8.2022, c. 3.1). Cela comprend ’hypothése d’un motif de récusation découvert a I’occasion de
la confection des observations que le tribunal arbitral adresse au Tribunal fédéral dans le contexte d’un recours
dirigé contre la sentence. La diligence requise dans le cas particulier n’est normalement pas celle des deux parties,
mais uniquement de celle qui requiert la révision. Il a été précisé que la sentence visée par le motif de récusation
peut également €tre une sentence intermédiaire et que par rapport a un tel motif survenu postérieurement a la
sentence, le requérant doit démontrer que celuici avait déja existé au moment du prononcé de celle-ci (cf. ATF
11.6.2024, 4A_572/2023, c. 7, 4A_288/2023, c. 7).

14 n

Le délai relatif pour introduire une demande de révision est de 90 jours. Ce délai court depuis la date de la
découverte du motif de révision. Lorsque plusieurs motifs de révision sont invoqués, le délai commence a courir
séparément pour chacun d’eux (ATF 23.9.2022, 4A_69/2022, c. 4.2.1, non publié¢ dans I’ATF 148 III 436
ss ; 149 II1 283). L’alinéa 2 ne précise pas le jour a partir duquel le délai part au plus tot (dies a quo), comme
le fait I’art. 124 al. 1 lit. d LTF, distinguant alternativement entre la communication de la sentence et la cloture
de la procédure pénale (sur ce dernier cas, cf. ATF 3.6.2013, 4A 666/2012, c. 5.2.2). La « découverte » signifie
que le requérant a une connaissance « suffisante » du fait ou moyen nouveau pour ’inciter a agir en révision (cf.
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ATF cités du 29.8.2006, c. 4.1, du 23.7.2012, c. 4.1, et du 21.11.2016, c. 2 ; ATF cité du 28.4.2022, c. 5.1). Le
délai absolu est de 10 ans dés I'entrée en force de la sentence arbitrale (art. 124 al. 2 lit. b LTF), sauf pour le motif
tiré de I'al. 1 lit. b LTF (cf. ATF cité du 6.10.2009, c. 3.3). L’effet suspensif n’est pas automatique mais il peut
étre accordé (art. 126 LTF). Un changement résulte de cette nouvelle régle en ce sens que le délai pour une
révision demandée au motif d’un cas de récusation est également de 90 jours, a la différence de I’art. 124 al. 1
lit. a LTF (30 jours; I’interprétation était incertaine sur ce point : ATF 4.4.2008, 4A_528/2007, c. 2.5 ; ATF cité
du 14.8.2008, c. 2.1 et 2.2.1). La révision ne peut étre demandée que par une partie a la procédure ayant conduit
a la sentence ou par un successeur en droit (ATF cité du 9.10.2013, c. 3).

15 n

Les motifs d’une demande en révision étant dorénavant transférés a 1’art. 190a LDIP, ainsi que la détermination
du délai, la LTF retient a son compte le réglement de la procédure de révision devant le Tribunal fédéral.
Auparavant, la matiére était régie par les dispositions de la section 1 du chapitre 7 de la LTF. Depuis le transfert
des cas de révision et de la fixation du délai a I’art. 190a LDIP, on en a conservé uniquement I’art. 126 LTF, a
travers un renvoi de I’art. 191 au nouvel art. 119a LTF qui renvoie a son tour, a son alinéa 2, aux « art. 77, al.
2% et 126 ». Cet art. 126 permet d’accorder I’effet suspensif ou d’ordonenr d’autres mesures provisionnelles.
16 n

L’échange d’écritures n’est plus réglé par I’art. 127 LTF, puisque I’art. 119a al. 2 LTF adresse cette question
directement et de fagon similaire, la demande de révision étant notifiée a la partie adverse et au tribunal arbitral
« pour avis », sauf si elle est manifestement irrecevable ou infondée. Un « avis » étant sollicité, le Tribunal
fédéral impartira un délai. On présumera également que la demande soit communiquée a toutes les parties
touchées par la sentence et non seulement a la « partie adverse ». On admettra enfin qu’en I’absence de toute
référence a I’art. 77 al. 1 ou a ’art. 74 LTF, aucune exigence d’une valeur litigieuse minimale n’est posée. Les
mémoires peuvent étre rédigés en anglais (art. 77 al. 2°% ; ATF cité du 8.3.2023, c. 1).

17 n

S’il admet la demande de révision, le Tribunal fédéral se borne a annuler la sentence et a renvoyer 1’affaire au
tribunal arbitral ayant pris la décision querellée ou qu’il convient de former a nouveau (ATF 134 III 286 ss,
286 s. ; ATF cités du 29.8.2006, c. 1 et 5, et du 21.11.2016, c. 4). 1l arrive aussi que la sentence est annulée, le
renvoi étant implicite (cf. ATF cité du 22.12.2020, c. 7.9 in fine, non reproduit dans I’ATF 147 III 65 ss, qui
prononce également la récusation de I’arbitre a 1’origine de la demande de révision). Un recours en annulation
déposé en parallele devient alors sans objet (ATF 22.2.2021, 4A 192/2020). En d’autres termes, il ne s’occupe
que du « rescindant » et non du « rescisoire » (ATF cités du 16.10.2003, c. 2.2 et du 6.10.2009, c. 3.1). Le
Tribunal fédéral maintiendra sa jurisprudence sur ce point en la fondant dorénavant sur 1’art. 119a al. 3 LTF. En
cas de renvoi au tribunal arbitral qui ne comprend plus le nombre d’arbitres requis, I’art. 179 LDIP s’applique
(art. 119a al. 4 LTF) ; cela montre qu’en attendant que toute éventualité d’une révision soit écartée, le tribunal
arbitral continue d’exister comme s’il était mis en veilleuse.

18 n

On notera que le renvoi de I’art. 191 est fait correctement a I’art. 119g LTF, dans les trois versions linguistiques
du RS, tandis que 1’édition dans les trois textes du RO indiquait I’art. 119b.
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Art. 191

la n

11 fallait s’attendre a ce que quelques affaires d’arbitrage finissent leur course devant la Cour européenne des
droits de I’homme (cf. Rietiker, RDS 2013 I p. 259-281). Cela s’explique en bonne partie par la réticence du
Tribunal fédéral & entrer en matiére sur un grief tiré¢ d’une violation des droits de I’homme (cf. art. 190 n°® 41-43)
et par I’attitude peu sensible a 1’égard des besoins de protection des sportifs qui subissent un arbitrage forcé et
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non (ou peu) consensuel devant le TAS, géré par des arbitres dont 1’attachement aux fédérations sportives est
dominant.
2

Le Tribunal fédéral peut ainsi compter dans son budget annuel quelques affaires qui atteignent le plafond des
frais judiciaires de 200'000.- fi, montant facturé pour des arréts dépassant a peine 10 pages, le « record » étant,
semble-t-il, un arrét de 4 pages dont chaque mot a couité pres de 60 frs (ATF 17.6.2019, 44 66/2019).
L’indemnité de la partie qui succombe étant fixée en suivant la méme générosite, on peut mesurer les
répercussions sur les honoraires des avocats, qui se plaisent a souligner [’attractivé de [’arbitrage en Suisse. On
comprendra ainsi un peu mieux pourquoi les avocats qui ont constitué le comité d’experts ayant pilote la réforme
du chapitre 12 (FF 2018 p. 7160) n’ont pas voulu toucher au fonctionnement du Tribunal fédéral en matiere
d’arbitrage.

S n

Les statistiques montrent que les résultats escomptés ont été atteints, peut-étre méme au-dela de ce que les auteurs
du chapitre 12 avaient réellement voulu. Parmi les recours jugées recevables (env. 500), un pourcentage de 7.65%
sont admis sur la base de I’un ou de plusieurs motifs de 1’art. 190 al. 2 lit. a-d ou de I’ordre public procédural
retenu dans la lettre e, tandis que deux recours seulement ont passé la rampe des exigences de 1’ordre public
matériel, consacré par la méme disposition (cf. Dasser/Wojtowicz, ASA 2021 p. 15-20). Si ’on y ajoute les
recours jugés irrecevables, ce pourcentage baisse a 6.5%. Un tiers des recours portent sur des affaires de sport
professionnel (en régle générale liées au TAS); depuis quelques années, la part de ces cas augmente
sensiblement, s’approchant ainsi du nombre des cas commerciaux.

6

Remplacer les deux premiéres phrases par : Comme depuis toujours, le délai de recours est de 30 jours a compter
de la communication de la sentence, ce qui comprend la « décision » relative a la composition et & la compétence
du tribunal arbitral. Depuis la réforme de 2020, ce délai figure a I’alinéa 4 de I’art. 190. Il faut comprendre la
mention de ce délai comme une simple répétition de ce que I’on trouve a I’art. 100 al. 1 LTF. Cela élimine tout
doute sur I’application des art. 44 a 50 LTF sur les modalités de la détermination du délai, concernant notamment
les féries judiciaires (FF 2018 p. 7189). Puisque la possibilité de demander au tribunal arbitral la rectification,
I’interprétation et le complément d’une sentence est dorénavant consacrée dans la loi (art. 189a al. 1), ’impact
d’une telle procédure sur la détermination du délai de recours est réglé dans le méme contexte (art. 189a al. 2).
6° ligne, ajouter : cf., pour le cas du pli recommandé conservé a I’office postal : ATF 141 II 429 ss; ATF
6.1.2014,4A _476/2013,c. 2 ; ATF 10.12.2015, 4A_392/2015, c. 2.

7

2° ligne, ajouter a la mention de I’art. 48 al. 1 LTF : cf., quant aux détails, I’ATF 26.2.2015, 4A_374/2014, c. 3¢
ligne, ajouter : Carruzzo/Kiss, Sem.jud. 2023 p. 649

4° ligne, ajouter : cf. art. 12 n° 2.

7° ligne, ATF 5.5.2022, 4A 106/2022, ¢. 3.1 ; puis insérer : Une séquence vidéo du dépot du pli peut étre
suffisante (cf. ATF 147 IV 526 ss, 532).

9° ligne, ajouter a I’ATF du 7.10.2008 : ATF 21.10.2013, 4A 468/2013, c. 3.

9

In fine, ajouter : cf. ATF 9.12.2015, 4A_596/2015.

11

9° ligne, insérer apres 1’arrét Holzmann AG : ATF 144 111 120 ss, 131 s., FIFA ; ATF 2.12.2016, 4A_522/2016,
c. 3.1; ATF 16.2.2017, 4A_704/2015, c. 2, 5.2 ; ATF 22.5.2018, 4A 170/2017, c. 3.2 ; ATF 24.1.2022,
4A 404/2021,c.3

11°ligne, ajouter a I’art. 42 LTF : ATF 1.12.2020,4A 444/2020, puis insérer : La méme régle a été suivie lorsque
I’acte de recours avait été soumis en anglais et qu’il manquait la traduction dans une langue officielle, sauf si ce
défaut avait été causé pour gagner du temps (ATF 9.11.2017, 4A_510/2017).

In fine, ajouter : Le dép6t d’un mémoire complémentaire n’est pas prévu par la loi en matiere civile et arbitrale ;
cela n’empéche pas le Tribunal fédéral de vérifier, avec la rigueur qui convient, si le droit d’étre entendu n’exige
pas de ’admettre (cf. ATF 17.1.2013, 4A_244/2012, c. 2.5). Une seconde écriture déposée hors délai est
recevable dans la mesure ou elle se borne a rectifier des erreurs formelles contenues dans le premier mémoire
(ATF 10.1.2013,4A _146/2012, c. 2.3, Isragl).

12
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5° ligne : biffer Kaufmann/Rigozzi.

7

13

2° ligne, ajouter : ATF 5.8.2020, 4A_202/2020 ; ATF cité du 1.12.2020 ; ATF 13.4.2022, 4A 26/2022 ; ATF
10.1.2023, 4A_516/2022,c. 4 ; ATF 16.6.2023, 4A 166/2023

13a n

Tant qu’un domicile de notification n’a pas été désigné, la transmission de 1’acte de recours aux parties a
I’étranger suit les voies de 1’entraide, dans le respect des Conventions internationales applicables. En régle
générale, la transmission s’opére, par I’entremise de 1’Office fédéral de la justice (art. 11, auquel le chapitre 12
ne fait pas exception), par la voie diplomatique ou consulaire, sous réserve d’une voie plus expédiente prévue
dans un traité. Il en va de méme d’un acte a adresser a un Etat étranger (cf. ATF 136 III 575 ss, 578, Israél). La
notification ne doit pas se faire a I’adresse d’une Mission permanente auprés des Nations Unies & Genéve, qui
n’est pas habilitée en droit international a recevoir un tel acte. La notification étant un droit formel, le fait que la
Mission n’ait pas pris position n’y change rien, contrairement a I’avis du Tribunal fédéral dans 1’affaire de la
Syrie (ATF 8.4.2021, 4A 516/2020, c. 3). L’art. 11 al. 4 consacre d’ailleurs I’application subsidiaire de la
Convention de La Haye de 1954 également pour les notifications émanant de la Suisse dans les relations avec un
Etat non contractant (ce qui est le cas de la Syrie).

15

2°¢ ligne, ajouter au mot « irrecevable » : ou sans objet.

3¢ ligne, ajouter a I’ATF du 29.10.2008 : ATF 31.1.2012, 4A 360/2011, c. 2.3 ; ATF 27.6.2012, 4A_54/2012, c.
1.7 ; ATF 10.1.2013, 4A_146/2012, c. 2.4, Israél ; ATF 3.6.2013, 4A_666/2012, c. 2.

10° ligne, insérer : Devenu plus compréhensif, le Tribunal fédéral a fini par estimer la demande acceptable, dés
lors qu’elle est conforme a la loi (ATF 28.8.2014, 4A 74/2014, c. 1).

A la lumiére de I’ATF du 10.1.2013, on peut se demander si le Tribunal fédéral, constatant que le devoir
d’anonymisation s’impose, « en principe », en vertu de l'art. 27 al. 2 LTF, n’a pas voulu faire apparaitre
[’absurdité de la solution, en fournissant une série de référence a des publications frangaises et suisse qui
permettent aisément de prendre connaissance du nom des parties d’une cause dite célebre, alors que leur
mention n’est d’aucun intérét pour la raisonnement de [’arrét. Et s’il s’est retenu a citer le nom des parties,
pourquoi n’a-t-il pas fait une exception dans ce cas, déja célebre, impliquant I’Etat d’Israél, alors qu’il ne s est
pas géné a citer en toute lettre le nom du joueur de football Matuzalem (ATF 138 11l 322) ? N ’est-il pas curieux
qu’Israel soit désigné en tant que « Etat X. », tandis que le « State of Palestine » est désigné par son nom (ATF
20.5.2017, 44_532/2016 ; ATF 4.7.2019, 44_462/2018) ? On reléve un autre écart dans [’affaire de I’athléte
Semenya (44_248/2019), dont le nom est cité en toutes lettres dans une ordonnance présidentielle du 29.7.2019,
puis anonymisé dans [’arrét sur le recours du 25.8.2020 (ATF 147 111 49), tandis que la fédération sud-africaine
est citée, ce qui permet d’identifier I’athléte facilement.

16

9° ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 18.6.2012, 4A 636/2011, c. 2.3, puis continuer : ou sans objet si I’intérét a
considérer disparait avant le moment ou I’arrét est rendu (ATF 16.7.2012, 4A _134/2012, c. 2, Olympic des Alpes
SA, arbitrage interne ; ATF 6.1.2020, 4A_487/2020, c. 5.3.1). Il n’y a pas un tel intérét si le litige porte sur la
participation a une compétition qui a déja pris fin (ATF 30.1.2019, 4A 56/2018, c. 4 ; ATF 29.12.2020,
4A 478/2020, c. 3.3 ; ATF 4.8.2021, 4A_284/2021, c. 2), sauf si la sentence confirme des sanctions financiéres
ou disciplinaires dont les effets perdurent (ATF 29.4.2020, 4A_548/2019, c. 2.3). Attaquer la sentence devant le
Tribunal fédéral du fait que son dispositif contient des constatations superflues et sans aucune portée ne se justifie
pas (ATF 11.7.2017, 4A_50/2017, c. 3.3). Il n’y a pas d’intérét pour le recourant a obtenir I’annulation d’une
sentence dont 1’effet est de lui adjoindre un codébiteur solidaire (ATF 1.10.2018, 4A_550/2017, c. 6.3). Un tel
recours ne doit pas servir a faire valoir 1’intérét d’autrui (ATF 16.11.2018, 4A_560/2018, c. 2).

In fine, ajouter : ainsi en ce qui a trait a la répartition des frais, si le grief n’est pas li¢ au fond du litige (ATF cité
du 18.6.2012, c. 3 ; ATF cité du 16.7.2012, c. 3), ou ’interdiction de recruter de novueaux joueurs alors méme
que du fait d’un paiement effectué, il n’y a plus de risque d’une sanction (ATF 1.11.2022, 4A 246/2022, c. 3.3).
Cependant, la seule intention de demander ultérieurement réparation du dommage ne suffit pas (méme arrét, c.
2.2 ; ATF 1.4.2016, 4A_620/2015, c. 1.2 ; ATF cité du 29.12.2020, c. 3.3). En revanche, I’intérét a échapper a
une sanction plus sévére en cas de récidive est pertinent (ATF 28.2.2013, 4A 576/2012, c. 2). Des doutes sont
permises lorsqu’une fédération recourt contre une sanction prononcée par le TAS par laquelle le club incriminé
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est seul concerné (ATF 20.6.2013, 4A_682/2012, c. 5.2, Egyptian Football Association). Une partie a I’arbitrage
qui n’est pas partie au recours peut se constituer en tant que « tiers intéressé » (ATF 20.12.2016, 4A_ 32/2016,
C.). L’annulation d’une sentence pour I'unique raison que son dispositif contient une constatation superflue et
sans aucune portée propre ne répond a aucun intérét digne de protection (ATF 143 III 578 ss, 588 ; ATF
10.2.2021,4A_430/2020, c. 6.3). L’intérét digne de protection manque lorsque le tribunal a statué sur autre chose
que ce qui lui a été demandé et que le recours vise a annuler la sentence (art. 190 al. 2 lit. ¢), suivie d’une nouvelle
procédure tendant a I’octroi de ce que les arbitres ont précédemment accordé (cf. ATF 8.4.2012, 4A 516/2020,
c.5.5).

16a n

Dans I’hypothése ou le tribunal arbitral a poursuivi I’instruction de I’affaire au fond alors que la décision sur sa
compétence fait I’objet d’un recours, il semble expédient de conclure que ce dernier n’a plus d’intérét pour le
recourant dés le moment ou la sentence au fond a été rendue et peut faire 1’objet d’un nouveau recours, qui
englobe alors les griefs soulevés a I’encontre de la sentence sur la compétence. L’avantage de cette solution ne
réside pas uniquement dans une certaine simplification. Elle permet d’éviter que la sentence au fond reste valable
faute d’un motif d’annulation pertinent, alors que la décision sur la compétence est annulée.

17 n

La question de savoir si la condition d’une valeur litigieuse minimale s’applique au recours dirigé contre une
sentence arbitrale n’a jamais été tranchée. On a pu penser qu’en soi, 1’art. 74 LTF s’applique, des lors qu’il ne
figure pas sur la liste des régles exclues de I’art. 77 al. 2. Cependant, si 1’art. 74 LTF était applicable, les parties
impliquées dans des « petits » litiges, en matiére de sport, notamment, auraient été dépourvues de tout acces a
une autorité judiciaire. Il y aurait alors eu une incohérence par rapport aux recours prévus a 1’art. 190 LDIP. Le
Tribunal fédéral a préféré que le législateur régle la question (ATF 142 II1 521 ss, 535). C’est ce qu’il a fait lors
de la réforme de 2020, précisant a ’art. 77 al. 1 LTF que le recours en matiére civile est recevable contre les
décisions de tribunaux arbitraux « indépendamment de la valeur litigieuse » (cf. ATF 21.7.2021, 4A 200/2021,
c.2).

18

Dire au début : Le recours est normalement rédigé dans une langue officielle ...

4° ligne, insérer : Il peut s’agir de la traduction d’une écriture présentée dans une autre langue (cf., s’agissant de
I’anglais, ATF 11.1.2017, 4A_188/2016, c. 1 ; ATF 20.4.2017, 4A_692/2016, c. 4). Un délai est fixé a I’auteur
du mémoire pour traduire celui-ci (ATF 14.3.2018, 4F 8/2018, c. 3 ; ATF 20.5.2020, 4A_114/2020, c. 3) ; les
cas d’abus sont réservés.

In fine, ajouter : Dans la pratique, il est d’usage de ne pas exiger une traduction des sentences et des décisions
rédigées en anglais (ATF 7.4.2014, 4A_450/2013, c. 1 ; ATF 27.5.2014, 4A 508/2013, c. 1).

19

In fine, ajouter : Des actes soumis sous un autre format électrongiue, tel un simple courriel, sont irrecevables
(ATF 19.6.2019, 4A 628/2018, c. 2.4 ; ATF cité du 1.12.2020). L acte de recours doit &tre muni de la signature
¢électronique qualifiée (ATF 24.3.2021, 4A 22/2021).

20a

La nouveauté qui a animé les débats lors de la réforme de 2020 est la permission que « les mémoires peuvent
étre rédigés en anglais » (art. 77 al. 2° LTF ; cf. Habegger, ASA 2020 p. 562-567). Les mémoires sont ceux au
sens de I’art. 42 LTF, ce qui signifie qu’ils ont pour auteur les parties. La détermination de I’autorité précédente
(art. 102 al. 1 LTF) n’est pas faite sous la forme d’un mémoire ; elle ne devrait donc pas étre regue en anglais,
contrairement a la pratique adoptée par le Tribunal fédéral a I’égard du TAS (ATF 28.4.2022, 4A_632/2021, c.
1). La procédure devant le Tribunal fédéral est conduite dans 1'une des langues nationales (ATF 17.5.2021,
4A 666/2020,c. 3.2 ; ATF 20.10.2023, 4A_464/2023, c. 1). Contrairement a la nouvelle régle de I’art. 42 al. 1bis
LTF, il n’est pas exigé que I’arbitrage ait ét€¢ mené en anglais (FF 2023 786 p. 17).

20b n

Que vont donc faire les parties ayant terminé un arbitrage en anglais lorsqu’elles arrivent au stade d’un recours
devant le Tribunal fédéral ? Il ne va pas de soi qu’elles vont se servir de 1’anglais, sachant que le Tribunal fédéral
n’y était pas favorable et que 1’on sait d’expérience que la préparation d’un arrét francais ou allemand qui répond
a un recours et a la réponse de 1’intimé en anglais est loin d’étre commode.

20c n

La partie diligente qui a plutot intérét a se montrer compréhensive a I’égard des Juges et de leur Greffier qui doit
rédiger 1’arrét, va peut-étre fournir son mémoire en anglais, par gain de temps, mais produire aprés-coup une
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traduction dans une langue nationale. Le Tribunal fédéral ne va pas la refuser, comme il accepte de recevoir des
corrections d’erreur de frappe ou d’autres de ce genre qui lui parviennent postérieurement a 1’échéance du délai
(cf. ATF 10.1.2013,4A 146/2012, c. 2.3, Israél). Il va peut-étre méme faire un pas de plus et suggérer aux parties
de lui rendre ce service, sans qu’elles doivent se sentir obligées de le faire.

20d n

La problématique de I’emploi de I’anglais est également liée au fond des mémoires. Contrairement a la premiére
impression se dégageant des discussions publiques, le fait qu’un tel mémoire constitue en quelque sorte le pro-
longement d’une procédure arbitrale menée en anglais et d’une sentence rédigée dans cette langue ne correspond
que partiellement a la réalité. Car le Tribunal fédéral ne regoit ni des répétitions ni des critiques des faits relatés
dans la sentence. Et il revoit le fond de celle-ci uniquement dans la mesure ou elle heurte I’un des griefs consti-
tutifs d’un motifs de recours. Or, ces motifs, dans toute la diversité développée par la jurisprudence, sont consa-
crés dans des arréts rédigés dans une langue nationale, dont les traductions en anglais, si elles sont disponibles,
ne sont normalement pas un instrument de travail du Tribunal fédéral. L’auteur d’un mémoire en anglais, rejail-
lissant en réaction a I’issue d’un arbitrage en anglais, doit se plonger de toute fagcon dans une jurisprudence dont
la conception et la rédaction ne reposent pas sur cette langue.

20e n

Le concours d’un conseil en droit suisse s’avére donc normalement indispensable, ce qui réduit considérablement
I’intérét a I’emploi de 1’anglais. De toute maniére, 1’ouverture aux écritures en anglais, préparées par des conseils
anglophones, s’est arrétée a mi-chemin puisque la qualité pour agir comme mandataire devant le Tribunal fédéral
(art. 40 LTF) n’a pas été adaptée en conséquence.

20f n

L’ouverture aux écritures en anglais peut avoir pour effet que, dans la pratique, les conseils suisses ne sont im-
pliqués qu’au stade final du dépdt d’un recours devant le Tribunal fédéral. Les risques pour la partie s’attaquant
aune sentence qui lui est défavorable ne sont pas négligeables du fait que les conseils étrangers 1’ayant représenté
devant les arbitres n’ont pas, a ce stade, une connaissance suffisante des faits qui peuvent se révéler pertinents
dans le contexte d’un recours. Or, le Tribunal fédéral est lié par les faits constatés dans la sentence : dans la
pratique, les conseils étrangers 1’ignorent souvent, et lorsque les conseils suisses sont sollicités, ¢’est parfois trop
tard pour plaider devant le tribunal arbitral des faits susceptibles d’étayer un recours porté par la suite devant le
Tribunal fédéral.

21

5/6° lignes : remplacer la fin de la phrase par : ce qui n’est pas rare.

22

7¢ ligne, ajouter a I’auteur cité : ATF 141 II1 554 ss, 558 s.

10° ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 8.10.2020, 4A_146/2020, puis terminer la phrase : ... ; un arrét du 6.1.2016
indiquait qu’il s’agissait pour 1’intimé d’une « précaution » a prendre avant de déposer sa réponse (4A_572/2015,
c. 5).

12° ligne, ajouter : d’un autre avis : Carruzzo/Kiss, Sem.jud. 2023 p. 665

In fine, biffer la derniére phrase.

23

6° ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 8.12.2020, 4A_322/2020

In fine, ajouter : Pour le respect du délai, c’est la date du débit du compte du recourant ou de son mandataire en
faveur du Tribunal fédéral qui est décisive (ATF 139 11l 364 ss ; ATF 17.1.2012, 1F 34/2011, c. 2).

24

In fine, ajouter : L’assistance judiciaire peut étre demandée (ATF 9.2.2017, 4A 690/2016, c. 5). Lorsque le
recours est retiré aprés la cloture de 1’instruction, les frais judiciaires sont réduits, tandis que les dépens de la
partie adverse ne le sont pas si celle-ci a déja accomplis tout ce qu’elle pouvait faire (réponse et duplique ; ATF
29.4.2013, 4A 512/2011). La fixation des frais judiciaires suit un tarif prédéterminé en fonction de la valeur
litigieuse (art. 65 al. 3 et 5). Les montants réclamés n’ont parfois aucun rapport de proportionnalité au regard du
travail fourni (cf., pour un exemple, ATF 17.6.2019, 4A_66/2019).

25

In fine, remplacer la parenthése par : Dans la pratique, la limitation aux « frais nécessaires » n’est pas toujours
observée, au point que le Tribunal fédéral alloue des montants excessifs dépassant trés largement le niveau des
honoraires et frais engagés par les parties (cf. Kaufmann/Rigozzi, p. 455-459 et la critique sous n° 8.103).

26
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4° ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 29.5.2012, 4A_232/2012 ; ATF 5.3.2015, 4A_698/2014 ; ATF 14.4.2015,
4A_126/2015 ; ATF 30.6.2015, 4A_174/2015 ; ATF 4.5.2016, 4A_214/2016 ; ATF 20.11.2017, 4A_436/2017.
27

13° ligne, ajouter a ’ATF cité : §§§§8§8888, puis insérer : L’envoi sous la forme d’une clé USB suffit (ATF
11.12.2018, 4A_65/2018, partie C. ; ATF 19.12.2018, 4A_394/2017, C. ; ATF 24.9.2019, 4A_636/2018, partie
C., Libye).

Lignes 13 et ss : biffer [transfert sous n°® 27a]

27a n

Le Tribunal fédréal estime que les arbitres appelés a 1’aide pour s’expliquer sur leur sentence ne peuvent recevoir
aucune indemnité (méme modeste), alors que celle-ci pourrait éter incluse sans peine dans les frais judiciaires
(art. 65 al. 1 LTF). La rémunération a été refusée au motif qu’il manquerait la base légale (ATF 10.11.2000 in
ASA 2001 p. 102, c. 7, Sadri Sener ; ATF du 7.12.1994 in ASA 1995 p. 233). S’il en était ainsi, il manquerait
également une base légale pour qualifier d’obligatoire la contribution des arbitres. Une fois la sentence finale
rendue, les arbitres ne peuvent facturer aux parties les frais liés aux observations adressées au Tribunal fédéral,
tandis qu’une telle possibilité existe lorsque le recours vise une décision incidente. Cette différence de traitement
n’est pas satisfaisante non plus.

28

Remplacer la premiére phrase par : La position du Tribunal fédéral semble suggérer qu’a certains égards, il existe
une obligation de répondre du tribunal arbitral.

9° ligne, ajouter aux ATF cités: ATF 31.1.2012, 4A 360/2011, c. 5.1 ; 18.6.2012, 4A 488/2011, c. 5.1 ;
12.7.2012, 4A_150/2012, c. 3.1 ; ATF 17.1.2013, 4A_ 538/2012, c. 5.2 ; ATF 8.10.2014, 4A_199/2014, c. 5;
ATF 15.7.2015,4A 246/2014, c. 6.1 ; ATF 16.12.2015,4A 520/2015, c. 3.3.1 ; ATF 30.5.2017, 4A_532/2016,
c. 4.1; ATF 23.11.2018, 4A 308/2018, c. 3.2; ATF 16.3.2020, 4A_536/2018, c. 4.1; ATF 25.8.2020,
4A 248/2019, c. 8.1, non reproduit dans ’ATF 147 III 49 ss; ATF 2.6.2021, 4A_618/2020, c. 4.2 ; ATF
18.1.2022, 4A_504/2021,c. 5.1 ; ATF 14.2.2022, 4A_406/2021, c. 6.1 ; ATF 15.12.2022,4A 436/2022,c. 5.1).
Confronté a une décision non motivée, le Tribunal fédéral “ne peut faire abstraction totale de I’avis exprimé par
I’auteur de cette décision” (ATF 6.1.2020, 4A 287/2019, c. 4.2).

15°ligne, insérer a la suite de la mention de ’ATF 133 11 250 : ou il se fait adresser des regrets (ATF 10.12.2013,
4F 8/2013, c. 2.2.2 in fine). Puis continuer : Une distinction subtile est d’ailleurs faite : le Tribunal fédéral
sollicite et accepte les explications du tribunal arbitral servant & montrer que celui-ci a rempli son devoir
minimum d’examen, mais cela n’équivaut pas a un complétement de la motivation de la sentence, dont
I’admissiblité demeure indécise (ATF 8.5.2013, 4A_439/2012, c. 5.2.2, arbitrage CPC).

In fine, ajouter : Si elle va au-dela des faits constatés et de I’analyse dans la sentence, elle se situe hors du débat
contradictoire et de la mission des arbitres (situation observée dans plusieurs affaires, cf. Besson, Post Award
Issues, p. 99) ; tout en affirmant que 1’avis de 1’arbitre ne serait pas déterminant puisque 1’auteur de la sentence
n’a aucun intérét au succes du recours, le Tribunal fédéral en tient néanmoins compte s’il présente une hypothése
plus vraisemblable que celle du recourant (cf. ATF 142 III 239 ss, 251). Le silence du tribunal arbitral ne peut se
tourner contre le recourant qui ne parvient pas a expliquer une motivation incomplete de la sentence (ATF
4.2.2014, 4A_460/2013, c. 3.3, in fine) ; il a cependant déja pu rendre irrecevable le recours contre une décision
incidente (ATF 28.1.2016, 4A_222/2015, c. 3.3.4).

29 n

La seule disposition pertinente de la LTF, tout au moins par analogie, est 1’art. 102 al. 1 qui vise « 1’autorité
précédente ». Etant donné que la réponse de celle-ci repose sur sa connaissance du dossier et qu’elle peut avoir
une influence sur le sort du recours et, en définitive, de la sentence, cette autorité ne peut étre que le tribunal
arbitral lui-méme. Le Tribunal fédéral ne le voit pas ainsi. Il a été jugé, en effet, que la « réponse du TAS »
pouvait émaner de son Secrétaire général (devenu Directeur général) et ne devait pas étre fournie par la formation
ayant rendu la sentence litigieuse (cf. ATF 29.10.2010,4A 234/2010, c. 2.2, Belmonte, non reproduit dans I’ATF
136 111 605 ss ; ATF 16.7.2012, 4A 134/2012, partie C, Olympic des Alpes SA, arbitrage CPC). Au soutien de
cette solution, le Tribunal fédéral relevait le « caractére institutionnel des arbitrages du TAS (par rapport aux
arbitrages ad hoc) », ce qui a laissé penser que la solution s’étend aux institutions d’arbitrage qui fournissent
également une certaine fonction de greffe et qui partagent avec le TAS « le souci de veiller a une certaine unité
de doctrine ». Cette pratique a été critiquée (Patocchi, Sports Arbitration, p. 50) et considérée comme ’une des
« anomalies a supprimer » (Zen-Ruffinen, Mélanges Oswald, p. 507). On a cru qu’un revirement s’était produit
avec I’ATF du 27.6.2016 (4A_322/2015, c. 2.2.2), jugeant irrecevables les observations fournies par le président
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du tribunal arbitral en son nom personnel et non au nom de la majorité des membres du panel. La paternité de
telles observations devrait pouvoir étre attribuée a la majorité des arbitres ; a défaut, celles-ci ne seraient pas
prises en considération pour statuer sur le recours. La force de I’argument montre qu’il devrait s’appliquer éga-
lement a I’arbitrage institutionnel, dans lequel les membres du tribunal sont seuls a juger du litige arbitral, malgré
la présence d’une administration ou d’un secrétariat servant de conseil pour des questions spécifiques. Il en ré-
sulterait en pratique que le président qui regoit I’invitation du Tribunal fédéral de fournir des observations devrait
consulter ses collégues afin de préparer une réponse qui profite du soutien de deux arbitres au moins. La réponse
doit en fournir la preuve ; il ne suffit pas de dire que les co-arbitres auraient été contactés ou qu’ils partagent
I’avis du président, sans présenter également la démonstration concréte de leur soutien, a travers un texte ou au
moins par une signature.

29a n

La réponse du tribunal arbitral au recours devrait faire I’objet d’un délibéré comme c’est le cas des sentences.
Cette assimilation est cependant trompeuse. Les remarques du tribunal arbitral sont préparées a la seule vue du
recours communiqué par le Tribunal fédéral, sans que les arbitres aient pu entendre les parties, présentant le cas
échéant des arguments qui n’avaient pas été¢ évoqués au stade antérieur de 1’arbitrage. Certes, le tribunal arbitral
peut encore répondre aux écritures ultérieures des parties devant le Tribunal fédéral ; de tels échanges, outre
qu’ils ne sont pas prévus par la loi, n’ont cependant qu’une valeur ancillaire, dés lors qu’ils ne produisent que
des réponses particlles aux arguments de 1’une ou de 1’autre des parties, sans fournir une vue d’ensemble sur un
litige qui, de toute maniére, se trouve placé devant le Tribunal fédéral et échappe des lors aux arbitres. Toutefois,
selon un récent arrét, surprenant et contradictoire, 1I’arrét du 29.10.2010 doit étre considéré comme toujours va-
lable, la réponse fournie par le secrétaire général du TAS étant recevable (ATF 20.12.2016, 4A 32/2016,¢. 2 ;
ATF 2.5.2018, 4A 478/2017, partie C, c. 3.3.1 ; ATF 10.12.2020, 4A 384/2020, c. 5), au mieux « apres consul-
tation de la Formation arbitrale » (ATF cité du 6.1.2020, c. 4.2). On ne sait pas si cette consultation est indispen-
sable, ce d’autant qu’elle ne se préte a aucune vérification. La réponse du Secrétaire général est en effet également
recevable si elle est soumise en parallele a celle préparée par le tribunal arbitral (ATF 20.7.2018, 4A_578/2017,
partie C, c. 3.2.3). L’irrégularité dans la consultation de « 1’autorité précédente » ayant rendu une sentence dans
le domaine sportif est escamotée par le renvoi au seul « TAS », sans autre précision, comme on le voit de plus
en plus fréquemment dans des arréts récents (cf., par exemple, ATF 22.12.2022, 4A 232/2022, C, ¢. 5.6, 6.5,
non reproduits dans I’ATF 148 111 427 ss ; ATF 7.6.2021, 4A_564/2020, C, c. 5.3, attribuant la prise de position
sur le recours au « TAS », alors qu’il est dit que I’auteur de la sentence est la Formation ayant exercé la fonction
arbitrale). Ce procédé est encore plus étrange lorsque la Formation n’a pas décidé a 1’unanimité (cf. ATF
16.5.2023, 4A_22/2023, B., c. 6) ou dans le cas ou I’on s’est contenté de s’adresser au TAS et non a 1’arbitre
visé par un grief de récusation (ATF 26.4.2023, 4A_484/2022, C.). Le Tribunal fédéral va devoir se rendre a
I’évidence : le tribunal arbitral — qui correspond a I’autorité précédente selon la LTF — ne peut étre que celui qui
a effectivement rendu la sentence (ATF 147 IIT 379 ss, 384). On peut aussi douter de la régularité de la
consultation du seul président (ATF 14.5.2024, 4A 558/2023, C.).

29b n

Les observations du tribunal arbitral, que le Tribunal fédéral sollicite souvent, ne peuvent étre faites en anglais,
faute d’étre mentionnés a 1’art. 77 al. 2° LTF ; elles doivent étre fournies dans une langue nationale. La pratique
montrera si le Tribunal fédéral ne voudra pas se montrer plus souple, comme il 1’a fait au sujet de la communi-
cation des sentences en langue anglaise (cf. n° 18). Compte tenu de la bienveillance avec laquelle le Tribunal
fédéral appréhende le TAS, celui-ci était le premier a profiter d’une telle dérogation (ATF 28.4.2022,
4A 632/2021,c. 1).

30 n

La procédure d'instruction est en principe limitée a un seul échange d'écritures (art. 102 al. 3 LTF). Des conclu-
sions ou des griefs ne peuvent étre présentées aprés I’échéance du délai pour la présentation du recours ou de sa
réponse si cela avait pu se faire dans ces premiéres écritures déja (cf. ATF 13.2.2012,4A 428/2011,¢.2.2 ; ATF
7.3.2012, 4A 652/2011, c. 3.2; ATF 10.1.2013, 4A 146/2012, c. 2.7, 3.3.2, Israél; ATF 8.10.2014,
4A 199/2014,c.3 ; ATF 16.10.2014,4A 324/2014,c.2.5 ; ATF 15.4.2015,4A 554/2014,c. 1 ; ATF 21.5.2015,
4A 634/2014,c.5.1.2 ; ATF 6.10.2015, 4A 34/2015, c. 2.2 ; ATF cité du 27.6.2016, c. 2.2.3 ; ATF 13.12.2016
, 4A_116/2016, c. 4.3.3 ; ATF 3.4.2017, 4A_470/2016, c. 2.5 ; ATF 25.4.2017, 4A_34/2016, c. 2.2 ; ATF
30.5.2017, 4A_532/2016, c. 2.7 ; ATF 29.6.2017, 4A_600/2016, c. 1.2, Platini ; ATF 11.12.2018, 4A_65/2018,
c.2.2; ATF 7.2.2020,4A_80/2018, c. 2.2; ATF 25.8.2020, 4A 248/2019, c. 5.2.1, non reproduit dans I’ATF 147
11149 ss ; ATF 23.2.2021,4A 187/2020,c.3.1,6.1,6.3.3 ; ATF 2.6.2021,4A 618/2020, c.4.2 ; ATF 20.5.2022,
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4A 398/2021, c. 3.1, non reproduit dans I’ATF 148 III 330 ss, Venezuela ; ATF 3.4.2024, 4A 244/2023, c. 4.1,
7.8.1). Une raison pour ordonner un second échange peut résulter du fait que des arguments importants ne sont
apparus que dans la réponse de I’intimé au recours ou dans les déterminations du tribunal arbitral (cf. ATF 133
1 235 ss, 238, Canas ; ATF 9.3.2005, 4P.226/2004, c. 1 ; ATF 14.11.2007, 4A_268/2007, c. 2.2). 1l faut cepen-
dant que le recourant ne pouvait pas raisonnablement les anticiper. On ne peut simplement évoquer une question
et solliciter d’emblée la possibilité de s’en expliquer davantage au vu de la réponse de la partie intimée (ATF
4.2.2005, 4P.236/2004, c. 3, non reproduit dans I’ATF 131 III 173 ss). Le recourant qui demande a répliquer déja
lors du dépdt de son recours agit de maniére prématurée. La réponse au recours lui est alors simplement commu-
niquée a titre de renseignement, sauf s’il apparait d’emblée que des arguments nouveaux et pertinents viennent
d’étre présentés. L’objet de la réplique peut étre défini limitativement (cf. ATF 133 III 235 ss, 240, Caiias).

30a n

Si le recourant recoit la réponse sans étre invité a réagir, il doit soit en faire la demande (motivée) sans tarder,
soit déposer sa réponse immédiatement (cf. ATF 7.9.2006, 4P.114/2006, c. 3.2, Saluka ; ATF 17.3.2009,
4A_416/2009, c. 2 ; ATF 29.7.2010, 4A_43/2010, c. 2 ; ATF 133198 ss, 99 5. ; ATF 20.7.2007, 4A_137/2007,
c. 2.2). La seconde option semble préférable, dés lors que le Tribunal fédéral s’ abstient normalement de répondre
a une offre de fournir une réplique lorsqu’elle n’est pas acceptée. Curieusement, il peut arriver aussi que le
Tribunal fédéral refuse qu'un délai soit fixé pour présenter une réplique, mais en indiquant au recourant qu’une
telle écriture est acceptée si elle est fournie dans les jours qui suivent et qu’a défaut, il serait conclu que le
recourant renonce a répliquer (ATF 13.4.2010, 4A_490/2009, lit. D, Atlético de Madrid, non publié¢ dans ’ATF
136 111 345 ss) ou il renonce a ordonner un second échange d’écritures tout en 1’acceptant s’il a lieu spontanément
(ATF 18.10.2011,4A 214/2011,c. 1.5 ; ATF 142 11l 521 ss, 524) ; en substance, cela revient a accorder un bref
délai tout en répondant qu’aucun délai n’est fixé. Il peut arriver également qu’il refuse le second échange
d’écritures, tout en fixant une date jusqu’a laquelle des « observations » peuvent étre présentées (ATF 22.3.2012,
4A 510/2011,c. 1, et ATF 1.7.2013,4A _86/2013, c. 1.2.2, les deux hors arbitrage). Aprés avoir accepté que de
telles observations soient fournies « spontanément » (ATF cité du 18.10.2011, c¢. 1.5), le Tribunal fédéral a
finalement noté qu’une telle expression serait erronée, étant donné qu’il s’agit de la possibilité de se saisir d’un
droit de répliquer (ATF 27.8.2019, 4F 7/2019, c. 3.4, arbitrage CPC). On a ainsi abouti a une forme alternative
de respecter le droit de réplique inconditionnel, qui est réputé observé lorsque les actes sont adressés aux parties
pour information, ce qui leur ouvre la possibilité de déposer d’éventuelles observations immédiatement ou dans
un tres bref laps de temps (entre 10 et 20 jours). Si elles ne le font pas, on considére qu’elles y ont renoncé. Le
maniement quelque peu confus du droit de répliquer s’explique par les réticences du Tribunal fédéral a se mettre
entiérement en régle avec les exigences de 1’art. 6 par. 1 CEDH (cf. ATF 132 I 42 ss, notamment p. 47 ; 137 |
195 ss, 197 ; 138 1 154 ss, 157 ; 138 1 486 s.). En pratique, le double échange d’écritures est devenu la regle
(ATF 143 111 462 ss, 469). 11 serait donc expédient de le fixer d’emblée et de se dispenser de toutes ces subtilités
pour le solliciter.

Alors qu’il est dit qu’aucun délai pour une réplique n’est fixé pour les « observations », on estime qu’un delai
de dix jours s applique (cf. ATF 15.8.2013, 5D 112/2013, c. 2.2.3 ; ATF 4.4.2016, 5D 81/2015, c. 2.3 ; ATF
27.4.2021, 54_281/2020, c. 1.2, hors arbitrage). Le Tribunal fédéral considere qu’un délai inférieur a dix jours
ne suffit pas a garantir I’exercice du droit de répliquer, tandis qu’un délai supérieur a vingt jours permet, en
["absence de réaction, d’inférer qu’il a été renoncé au droit de répliquer (ATF 28.1.2019, 54_965/2018, c. 3.1.1).
La seule demande de se faire octroyer un délai pour la réplique vaut comme une revendication d’un droit de
réplique qui lie le tribunal méme s’il ne répond pas a la demande (ATF 18.9.2014, 44_215/2014, c. 2.2). L’idée
est qu’'un tel délai n’est pas fixé aux parties mais définit simplement le moment a partir duquel le Tribunal fédeéral
peut rendre son arrét (ATF cité du 4.4.2016, c. 2.3.4) ; or, comme le Tribunal fédéral le reconnait lui-méme, ce
délai ne peut pas se concevoir sans s appliquer a la partie concernée également (méme arrét, c. 2.4.2 ; ATF 142
111 48 ss, 54). Des lors que la pratique est consacreée, répétée dans les arréts et par des commentateurs dociles,
on ne se soucie pas du fait qu’elle est parfaitement incohérente et génératrice d 'une insécurité juridique qui ne
répond a aucun but raisonnable. Toutefois, on ne va pas jusqu’a ['imposer a une partie non représentée par un
avocat, avouant ainsi qu’il faut avoir [’esprit spécialement formé pour comprendre ces subtilités.

La pratique risque de passer hors contréle. En effet, on peut observer le Tribunal fédéral se faire soumettre la
triplique du recourant et la quadruplique de [’intimé (ATF 28.2.2013, 44_576/2012, partie C ; ATF 3.6.2013,
44 _666/2012, C,; ATF 4.11.2013, 44 _255/2013, C; ATF 20.9.2016, 44 _616/2015, C); ATF 2.3.2020,
44 395/2019, C), respectivement une prise de position complémentaire (ATF 27.9.2016, 44 _102/2016, C), qui
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peut étre suivie d 'une réponse additionnelle de la recourante (ATF 7.2.2020, 44_80/2018, C ; ATF 23.9.2022,
44 69/2022, C, non publi¢ dans I’ATF 148 11l 436 ss). Dans un autre cas, le Tribunal fédéral a accepté que le
tribunal arbitral lui serve une réponse a la duplique des intimées alors qu il avait renoncé a répondre au recours
(ATF 18.5.2020, 44_418/2019, C). Une réponse en deux temps des arbitres ou du président est acceptée (ATF
7.2.2022, 44 462/2021, C, non publié dans I’ATF 148 1] 436 ss) Des lors que le Tribunal fédéral accepte, hors
la loi, des écritures supplémentaires fournies spontanément et a bref délai, il ne dispose d’aucun fondement légal
pour fixer un terme a de telles joutes de ping-pong, sauf a recourir un jour a la réserve de [’abus de droit. Ce
sera le moment pour repenser la pratique ab ovo. Le record est atteint dans une affaire d’entretien, dans laquelle
le Tribunal fédéral a laissé les parties se déterminer par deux réponses et six observations, fournies dans
lintervalle de six semaines (ATF 7.11.2022, 5A_616/622/2021, C).

L’examen de la question — a fond — devrait aller au-dela les suggestions bien modestes de Reto Hausberger/Jodok
Wicki (Fallstricke des Replikrechts im Zivilprozess, AJP 2013 p. 975-984, AJP 2017 p. 453-463). 1l n’est pas
raisonnable, pour un tribunal, ni de notifier une écriture sans indiquer qu 'une réponse est possible alors que tel
est manifestement le cas, ni d’attendre qu’un délai lui soit demandé alors qu’il peut aisément le fixer d’emblée.
Ainsi que cela a été observe judicieusement par Yvo Hangartner (AJP 2013 p. 622 s.), il s’agit de développer les
droits fondamentaux dans le sens du service a rendre aux justiciables et non de se cantonner dans le cadre du
minimum requis par les droits de [’homme, comme le fait le Tribunal fédéral (cf. Roxane Schaller, Le droit de
réplique : un aller-retour sans fin entre Strasbourg et Lausanne ?, in Le droit de réplique, Nauchdtel 2013, p. 1-
27). Qu’il soit permis de regretter encore que les auteurs Hausberger/Wicki ne consultent aucune littérature de
langue frangaise.

31a n

L’art. 102 LTF ne semble pas écarter la participation de 1’autorité précédente au second échange d’écritures,
mais on peut néanmoins douter que tel soit son but. Le tribunal arbitral doit alors étre admis a dupliquer
également. C’est la pratique adoptée lors de recours contre une sentence du TAS (cf. les parties C de : ATF
9.10.2012, 4A_110/2012 ; ATF 29.5.2013, 4A_620/2012 ; ATF 11.1.2018, 4A 56/2017) et reprise dans des
affaires commerciales (ATF 20.2.2013, 4A 407/2012, partie C; ATF 18.2.2016, 4A 84/2015, partie C,
information ne figurant pas dans I’ATF 142 III 239 ss, 243 ; ATF 142 111 524).

La simple lecture de I’arrét du 9.10.2012, longuement motivé, montre que le TAS se glisse dans le role de partie
prenante a la procédure de recours. 1l y est dit que le TAS « soutient fermement » et qu’il « insiste » a ce que
["argumentation du recourant soit repoussée, usant d’'un langage inhabituel de la part d’un tribunal. La procé-
dure arbitrale dont le recourant prétendait qu’elle avait étouffé les suspicions quant a l'indépendance d’un ar-
bitre est expliqué avec un luxe de détails, manifestement fournis par le TAS. 1l est d’ailleurs noté que le TAS
avait produit dans sa réponse une attestation de [’arbitre concerné ; [’arrét n’en fait pas mention dans ses con-
siderants, alors que [’on aurait pu s attendre a ce qu 'une telle piece nouvelle soit déclarée irrecevable. N étant
pas en mesure de fixer une limite a I’échange d’observations « spontanées » des parties, le Tribunal fédéral se
voit confronté a l'intrusion paralléle d’arbitres qui défendent leur sentence, n’hésitant pas a répliquer et a du-
pliquer.

33

In fine, ajouter : Il arrive aussi au Tribunal fédéral de solliciter de 1’arbitre la remise d’une piéce (ATF 15.4.2015,
4A 554/2014, partie C). Le Tribunal fédéral ne va pas écouter des enregistrements d’une audiance qui n’a pas
été protocollée (ATF 28.8.2017, 4A_318/2017, c. 3.3).

35

In fine, ajouter : Depuis récemment, la question est abordée en référence a I’art. 6 ch. 1 CEDH (cf. ATF 147 IV
297 ss, 307 s.). Le droit du justiciable a ce que sa cause soit débattue en audience publique doit étre mis en ceuvre
en premiere instance, et ce uniquement si des questions pertinentes pour la résolution du litige doivent étre
évoquées (cf. ATF 142 1188 ss, 190 ; ATF 6.9.2018, SA_458/2018, c. 4.3.3 ; ATF 17.8.2020, 4A_486/2019, c.
4.3, non reproduit dans ’ATF 146 III 358 ss). L’omission d’une audience ouverte devant le TAS doit étre
sanctionnée (cf. CEDH, Pechstein, 2.10.2018, § 169-188, rappelant qu’en raison de la nature technique et
procédurale des questions a trancher par le Tribunal fédéral, la méme exigence ne s’applique pas a celui-ci). Le
Tribunal fédéral ne se montre pas impressionné par des appels a la transparence, estimant qu’il est a méme
d’examiner des questions juridiques pointues, sans entendre les parties et normalement sans délibération en
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public (cf. ATF 2.5.2022, 4A_564/2021, c. 2). C’est méconnaitre que le droit a une audience publique est un
droit formel qui ne reléve pas de la seule discrétion du tribunal.

36

In fine, ajouter aux arréts cités : ATF 7.4.2014, 4A 450/2013, c. 1 ; ATF 142 III 524 s.; ATF 22.12.2020,
4A 318/2020, c. 1, non reproduit dans ’ATF 147 111 65 ss ; ATF 18.1.2022, 4A 355/2021, c. 1. Une exception
s’applique lorsque le recourant s’est adressé deux fois au Tribunal fédéral, dans la méme affaire, mais chaque
fois dans une langue différente ; c’est alors la langue du premier recours qui ’emporte (ATf 12.12.2019,
4A_244/2019, c. 2). Lorsque les deux parties ont formulé un recours, chacune dans une langue différente, le
recours arrivé le premier fixe la langue, si celle-ci convient du point de vue de la répartition des charges au sein
de la Cour (ATF 13.11.2019, 4A 294/2019, c. 1.2). Depuis I’admission des mémoires en anglais, la question de
la langue de I’arrét se pose autrement. La répartition des charges au sein de la Cour est devenue un facteur
important, en tenant également compte de la langue utilisée lors de la procédure d’instruction (cf. ATF 24.9.2021,
4A 382/2021, c. 1; ATF 11.11.2021, 4A 300/2021, c. 1 ; ATF 3.1.2022, 4A_460/2021, c. 1 ; ATF 8.3.2023,
4A 184/2022, c. 1). D’autres facteurs peuvent jouer un role, telle la nationalité du recourant et la langue d’une
picce centrale du dossier (ATF 28.9.2021, 4A 210/2021, c. 2). Le Tribunal fédéral veille sans doute a tenir
compte de la maitrise des langues des parties se présentant devant lui, mais il n’est pas impossible qu’elles re-
¢oivent un arrét dans une langue dont elles n’ont qu’une trés faible connaissance. On leur suggére d’exprimer
leur préférence, sans étre assurées que le Tribunal fédéral en tienne compte (ATF 26.4.2024, 4A 486/2023, c.
1).

38

5° ligne, ajouter : Ordonnance du 9.11.2010, 4A_500/2012.

In fine, ajouter : Selon une nouvelle pratique, le fait que I’intimé ait son siége a I’étranger est une circonstance
suffisante, en principe, pour justifier ’octroi de 1’effet suspensif au recours (cf. Ordonnance du 13.6.2017,
4A 119/2017).

39

In fine, ajouter : Dans des cas trés exceptionnels, une requéte d’effet suspensif peut étre approuvée méme avant
I’écoulement du délai du recours et le dépot du mémoire (Carruzzo/Kiss, Sem.jud. 2023 p. 664)

40

In fine, ajouter : On citera également le cas d’un sursis octroyé sur demande conjointe des parties (Ordonnance
du4.4.2011, 4A_500/2010).

40a n

Dans la pratique récente, I’effet suspensif n’est accordé, en régle générale, que s’il ressort d’un premier examen
sommaire du dossier que le recours apparait trés vraisemblablement fondé (ATF 29.7.2019, 4A_248/2019, c. 1
et 3). Sitel est le cas, il y a lieu d’examiner encore si la sentence est susceptible de causer un préjudice irréparable
a la partie recourante (c. 1 et 4).

Rendue dans [’affaire Semenya, cette Ordonnance présidentielle renvoie (c. 1) a deux autres ordonnances
présidentielles qui n’ont pas été publiées (dans les affaires 44 _318/2018 et 44_624/2016), ce qui correspond a
une pratique générale, nonobstant [’exigence de la transparence. L’ Ordonnance rejette d’emblée les deux
conclusions de la recourante, évoquant une violation du principe de !'interdiction de la discrimination ainsi
qu 'une violation de ses droits de la personnalité et de la dignité humaine (c. 3). L’ Ordonnance n’examine pas la
question de savoir si [’exigence du Réglement DDS de ['IAAF de présenter un taux de testostérone sanguine en
dessous de 5 nmol/L est susceptible de faire [’objet d’une sentence arbitrale au regard de I’art. 177 al. I qui est
d’application d’office. Au demeurant, la protection de la sphére personnelle de [’athlete en vertu de [’art. 8
CEDH est également en jeu. Le droit a [’autonomie personnelle comprend le droit pour chacun d’établir les
détails de son identité d’étre humain. Ainsi que cela a été constaté dans les cas de transsexuels, la société doit
permettre aux personnes de vivre dans la dignité et le respect, conformément a l’identité sexuelle choisie par
elles (cf. CEDH, Christine Goodwin, 11.7.2002, § 90s.). Des éléments tels, par exemple, l'identification sexuelle,
le nom, [’orientation sexuelle et la vie sexuelle relévent de la sphere personnelle protégée par I’art. 8§ CEDH (cf-
CEDH, Van Kiick, 12.6.2003, § 69). L’obligation faite a un sportif de modifier son taux de testostérone est une
atteinte a son identité sexuelle. Il convient ainsi de se demander si les besoins d’organisation des compétitions,
séparées en les deux catégories homme/femme, justifient une telle injonction.

42
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In fine, ajouter : La suspension peut également &tre ordonnée par le Tribunal fédéral (cf. Ordonnance du
10.10.2010, 4A_614/2010). Elle peut porter cependant uniquement sur I’activité du tribunal arbitral en rapport
avec le point attaqué devant le Tribunal fédéral (cf. obs. Pfisterer/Gross, AJP 2021 p. 523).

42a n

La suspension de la procédure de recours ne peut étre envisagée qu’a titre trés exceptionnel. Le Tribunal fédéral
entend éviter qu’un dossier reste ouvert durant une période pouvant s’avérer longue (ATF 143 111 462 ss, 471).
43

In fine, ajouter : cf., a titre d’illustration, ATF 23.4.2013, 4A_672/2012, c. 3.2.

44

1% ligne, ajouter : art. 99 al. 1

4° ligne, ajouter ATF 14.2.2022, 4A_406/2021, c. 3 ; puis insérer : Les faits de la procédure en font partie,
notamment les prises de position des parties (ATF 20.2.2013, 4A_407/2012, c. 2.4.1).

10° ligne, ajouter aux ATF cités : notamment dans I’hypothése d’un recours contre une sentence incidente selon
les lettres a et b (cf. ATF 20.8.2012, 4A 240/2012, c. 2.3 ; ATF 140 111 477 ss, 479 ; 140 III 520 ss, 525 ; ATF
2.9.2014, 4A_606/2013, c. 2 ; ATF 15.7.2015, 4A_246/2014, c. 3 ; ATF 142 1II 239 ss, 244 ; ATF 3.8.2016,
4A 202/2016, c. 2 ; ATF 20.12.2016, 4A 32/2016, c. 3 ; ATF 18.1.2017, 4A_500/2015, c. 2 ; ATF 20.2.2018,
4A 260/2017, c. 2.2, FIFA, non reproduit dans I’ATF 144 II1 120 ss ; ATF 1.5.2018, 4A_583/2017, c. 2 ; ATF
16.10.2018, 4A _396/2017, c. 3.3, non reproduit dans I’ATF 144 III 559 ss ; ATF 11.12.2018, 4A_65/2018, c.
2.3; ATF 19.12.2018, 4A 394/2018, c. 2.4; ATF 2.6.2021, 4A 618/2020, c. 3.3; ATF 18.1.2022,
4A 355/2021,c.4.2 ; ATF 20.5.2022,4A 398/2021, c. 3.2, non reproduit dans I’ATF 148 111 330 ss, Venezuela ;
ATF 15.12.2022, 4A_436/2022, c. 3 ; ATF 22.12.2022, 4A_232/2022, c. 4, non repdoruit dans I’ATF 148 III
427 ss. ; ATF 3.4.2024, 4A_244/2023, c. 4.2.

13¢ ligne, insérer : Méme si la sentence n’en fait pas mention, ces solutions peuvent s’appliquer par analogie et
permettre au Tribunal fédéral de tenir compte du déroulement de la procédure devant le tribunal arbitral (cf. ATF
5.3.2019,4A 556/2018, c. 3) ; exceptionnellement, méme des faits postérieurs a la sentence peuvent &tre pris en
compte s’ils constituent le fondement méme de I’argumentation du recourant, s’agissant du retard a statuer (ATF
16.5.2023, 4A_22/2023,c. 5.2).

In fine, ajouter aux arréts cités : ATF 7.4.2014, 4A 450/2013, c. 2.3 ; ATF 16.10.2014, 4A 324/2014, c. 2.3 ;
ATF 20.7.2018, 4A 578/2017, c. 3.3.1.2 ; ATF 12.12.2019, 4A 244/2019, c. 3.4. Puis continuer : Une autre
exception est admise lorsque le recourant adopte une attitude contradictoire, en insistant sur un fait constaté dans
la sentence alors qu’il avait admis auparavant qu’il s’agissait d’une erreur (ATF 17.1.2013, 4A_538/2012, c.
4.4). Lorsque I’acte attaqué équivaut de la part du TAS a un refus de traiter 1’affaire, faute par le recourant d’avoir
satisfait aux exigences formelles prévues pour soumettre un appel au TAS, ces principes ne sont pas directement
applicables, mais ils peuvent 1’étre, & tout le moins, par analogie (ATF 26.4.2023, 4A 580/2022, c. 4 ; ATF
12.6.2023, 4A 254/2023, c. 4) ; cela renforce les doutes que 1’on peut éprouver a 1’égard de la position du Tri-
bunal fédéral qu’il s’agirait de sentences (cf. art. 190 n° 9).

44a n

On ne constate aucune variation a cette jurisprudence lorsque le Tribunal fédéral reléve qu’il examine librement
les conditions relatives au grief de 1’incompétence du tribunal arbitral. En effet, cette cognition large de 1’autorité
de recours ne comprend pas 1’état de fait constaté dans la sentence (cf. ATF 18.5.2020, 4A_418/2019, c. 3.2.3).
45

In fine, ajouter : Un arrét plus récent semble le confirmer par un renvoi a I’arrét du 20.2.2009 (ATF 28.1.2016,
4A 222/2015,c. 3.3.4).

Ce dernier arrét pourrait mener a lincertitude. Car ['arrét du 20.2.2009 était confiné a une hypothése trés
particuliere, s agissant d 'une décision du TAS de clore la procédure du fait du défaut de paiement (complet) des
avances de frais. Le nouvel arrét du 28.1.2016 en dégage une extrapolation bien large, constatant qu un recours
dirigé contre une sentence du TAS pourvue d’une motivation lacunaire pourrait amener le Tribunal fédéral a
« compléter les constatations de fait pertinentes ainsi que la jurisprudence [’y autorise », [’arrét de 2009 étant
cité comme seul appui (c. 3.3.4). L’ observation constitue un obiter dictum des lors que la perspective de devoir
« supputer les motifs retenus par la Formation » a decouragé le Tribunal fédéral au point de déclarer le recours
irrecevable et d’attendre un recours ultérieur dirigé le cas échéant contre la sentence finale.

45a n
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Sans repére dans la loi et sans motif apparent, une exception est admise lorsqu’un arbitre est 1’objet d’une
récusation et entend se défendre contre le grief de la compétence irréguliére du tribunal arbitral. Sa prise de
position adressée au Tribunal fédéral n’est alors pas jugé irrecevable ; il est tenu compte des faits rapportés (cf.
ATF 7.2.2022, 4A 462/2021, C, c. 4.3.1 ; ATF 4.3.2022, 4A_520/2021, C, c. 5.5). S’il en est ainsi, il faudrait
que cette réponse soit sollicitée systématiquement.

46

3° ligne, ajouter aux ATF mentionnés : ATF cité du 20.8.2012, c. 2.3 ; ATF 11.12.2012, 4A_414/2012, c. 1.4.
46a n

Les constatations du tribunal arbitral quant au déroulement de la procédure lient également le Tribuna fédéral,
qu’elles aient trait aux conclusions des parties, aux faits allégués ou aux explications juridiques données par ces
derniéres, aux déclarations faites en cours de procés, aux réquisitions de preuves, voire au contenu d’un
témoignage ou d’une expertise ou encore aux informations recueillies lors d’une inspection oculaire (cf. ATF
10.12.2020, 4A 384/2020, c. 4 ; ATF 6.1.2021, 4A 346/2020, c. 5.2).

47

13° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 142 III 239 ss, 244.

16° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 138 III 714 ss, 719 s., 726 s. ; ATF 17.1.2013, 4A_538/2012, c. 4.2,
Israél ; ATF 23.7.2014,4A 118/2014, c. 3.4 ; ATF 26.2.2015, 4A_374/2014,c. 4.2.3,4.3.2.2 ; ATF 142 111 296
ss, 301 ; ATF 2.11.2020, 4A 161/2019, c. 2.5; ATF 9.5.2022, 4A 20/2022, c. 3.3.4; ATF 18.7.2022,
4A 64/2022,c. 6.1 ; ATF 149 111 131 ss, 134 s. ; ATF 3.4.2024, 4A 244/2023, c. 7.6.1, 7.6.5. Une expertise sur
le droit étranger est prise en compte a titre de contribution des parties a faire constater le droit étranger (ATF
7.2.2020, 4A_80/2018, c. 2.4.1 ; ATF 24.8.2022, 4A 492/2021, c. 5, non reproduit dans I’ATF 149 I1I 131 ss ;
150 III 89 ss, 92).

48

3° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 2.5.2012, 4A_14/2012, c. 4.

4° ligne, ajouter, parmi d’autres : ATF 10.2.2021, 4A_430/2020, c. 4 ; ATF 18.1.2022, 4A_355/2022, c. 4.1

11¢ ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 13.2.2012,4A 428/2011,c. 5.2 ; ATF 9.7.2014,4A 90/2014,¢.3.2.3.3;
ATF 26.4.2016, 4A_342/2015,c. 2.2 ; ATF 17.6.2019, 4A_66/2019, c. 2.3.

In fine, ajouter aux ATF mentionnés : ATF cité du 18.2.2016, c. 4.2, non reproduit dans I’ATF 142 III 239 ss,
252. Toutefois, on hésitera a suivre ce dernier arrét (p. 244) lorsqu’il admet que le recourant peut développer un
nouveau motif d’incompétence devant le Tribunal fédéral alors qu’il ne 1’a pas soulevé devant le tribunal arbitral
(art. 186 al. 2 ; cf. obs. Stacher, AJP 2018 p. 364-366). Puis : Le fait d’invoquer les motifs de recours de 1’art.
393 CPC rend le recours dirigé contre une sentence internationale irrecevable, sauf pour les motifs qui
correspondent & ceux de I’art. 190 al. 2 LDIP (ATF 7.3.2012, 4A_652/2011, c. 3.2).

49

10° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 23.5.2012,4A_654/2011, c. 3.2.

14° ligne, insérer : La question est ensuite restée ouverte (cf. ATF 143 III 578 ss, 586 s.). La question étant a
relever d’office, il apparait simpliste de déclarer le moyen irrecevable du seul fait que le recourant n’a pas invoqué
la bonne disposition de I’art. 190 al. 2 (lit. € au lieu de la lit.b ; ATF 3.4.2024, 4A_244/2023, c. 8).

16° ligne, insérer : Suivant cet auteur, un récent arrét observe que le défaut d’arbitrabilité du litige frappe une
décision en matiere d’arbitrage de nullité absolue, constatable en tout temps (ATF 20.11.2017, 4A_407/2017, c.
2.2.2.1, arbitrage CPC).

52

8¢ ligne, ajouter aux ATF cités: ATF 29.5.2015, 4A 633/2014, c. 2.3, non reproduit dans I’ATF 141 III 229 ss ;
ATF 22.1.2018,4A_432/2017,¢.2.2, 4.

In fine, ajouter : ATF 31.1.2012, 4A 360/2011, c. 6 ; ATF 15.7.2015, 4A 246/2014, c. 8.

53

3° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 8.3.2012, 4A 627/2011, c. 2.3, arbitrage CPC ; ATF 140 III 520 ss, 528 ;
ATF 11.12.2018, 4A_65/2018, c. 2.1 ; ATF 20.5.2022, 4A 398/2021, c. 2.3, non reproduit dans I’ATF 148 III
330 ss, Venezuela. Cela peut se faire méme si le recourant ne le requiert pas (ATF 6.3.2017, 4A_490/2016, c.
2.3; ATF 4.10.2017,4A_150/2017, c. 2.3 ; ATF 7.2.2020, 4A_80/2018, c. 2.1).

10° ligne, ajouter apres I’arrét Elektrim : ATF 7.4.2014, 4A_450/2013, c. 3.6 ; ATF 25.3.2020, 4A _306/2019, c.
4, non reproduit dans I’ATF 146 111 142 ss.

In fine, ajouter : Il en va de méme, a maiore minus, s’il est demandé au Tribunal fédéral d’ordonner la suspension
de la cause arbitrale jusqu’a I’achévement de la procédure préalable a 1’arbitrage & mener devant le « Dispute
Adjudication Board » de la FIDIC et la fixation d’un délai aux parties pour leur permettre de réparer 1I’omission
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de cette étape préalable (ATF 7.7.2014,4A_124/2014, c. 2.2). Enfin, le Tribunal fédéral ne statue pas directement
sur la compétence si la sentence doit étre renvoyée en raison d’un autre grief, relatif au droit d’étre entendu, par
exemple (cf. ATF 4.7.2019, 4A 462/2018, c. 2.2) ou pour constater la recevabilité d’un appel devant le TAS
(ATF 12.6.2023,4A 254/2023, c. 3.2).

54

4° ligne, ajouter a ’ATF cité : ATF 27.6.2012, 4A_54/2012, c. 1.4 ; ATF 22.12.2020, 4A_318/2020, c. 7.9 in
fine, non reproduit dans I’ATF 147 III 65 ss

55

Hypothese d’un recours dirigé contre une décision incidente constatant la compétence du tribunal arbitral et
refusant d’ordonner la suspension de la procédure arbitrale en vertu de I'art. 186 al. 1”*, question étroitement
liée a celle de la compétence. L’ATF 13.2.2012, 44 _428/2011, c. 5.1, admet alors, avec une certaine hésitation,
compte tenu de la controverse doctrinale, et « en [’état actuel de la jurisprudence », la recevabilité du recours
en tant qu’il est dirigé également contre la décision refusant la suspension, soulignant que cette question ne
s’ apparente en rien a une ordonnance de procédure susceptible d’étre modifiée ou rapportée en cours d’instance.
L argument semble indiquer que si le recours n’avait pas été irrecevable pour une autre raison (comme c’était
le cas en l’espéece), le Tribunal fédéral serait entré en matiere sur le recours dirigé contre [’ordonnance de
procédure du TAS refusant la suspension (incluant une « décision incidente touchant a sa compétence »). Or, si
une porte est ainsi entre-ouverte pour recevoir un recours contre une telle ordonnance (cf. art. 190 n° 28a), il
ne semble pas cohérent de juger que la conclusion d’une partie (['une des intimées, en [’espece) tendant a la
suspension de la « cause arbitrale » soit irrecevable en raison de la nature cassatoire du recours (méme ATF,
c. 1.4). En effet,si le refus de la suspension doit étre annulé, il serait vide de sens de prononcer uniquement une
telle annulation, sans donner au tribunal arbitral I’instruction de suspendre ou, mieux, sans que le Tribunal
fédéral ordonne la suspension directement, comme il peut statuer sur la compétence du tribunal arbitral. En
lespéce, la suspension réclamée par cette partie intimée ne pouvait étre regue en tant que grief, faute pour cette
partie d’avoir recouru elle-méme contre les sentences litigieuses (c. 1.4). Si elle I’avait fait, cependant, elle se
serait trouvee dans la méme situation que les recourants dans le cas particulier, qui n’ont pas été éconduits de
leur moyen dirigé contre le refus de la suspension au motif de la nature cassatoire du recours. Toutefois, il
semble que cette incertitude puisse étre considérée comme levée depuis I’ATF cité du 7.7.2014, c. 2.2, qui déclare
recevable une conclusion par laquelle le requérant demande au Tribunal fédéral d’ordonner la suspension de la
cause arbitrale jusqu’a I’achévement d 'une procédure alternative préalable et obligatoire. Cependant, cet arrét
ne fait aucune allusion a ’ATF du 13.2.2012.

56

5¢ ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 18.10.2011, 4A_214/2011, c. 1.4 ; ATF 31.1.2012, 4A 360/2011, c. 6 ;
ATF 2.5.2012,4A 14/2012,c. 3.1.2 ; ATF 31.5.2012, 4A_682/2011, c. 2.2.

10° ligne : ’ATF 26.5.2010, 4A_433/2009 se réfere au dispositif n° 3 [non 2]. Puis insérer : sans un tel renvoi,
on ne peut fonder légalement ’obligation du tribunal arbitral d’examiner uniquement les questions laissées
ouvertes par « l’arrét de renvoi » et ce en étant lié par les considérants de cet arrét (comme I’explique
judicieusement I’ATF 27.6.2012, 4A 54/2012, c. 2.2.3). Il en va de méme dans 1’hypothése d’une annulation
motivée par la violation du droit d’étre entendu sur une seule question, mais qui fait partie d’un ensemble fondé
sur une seule prétention litigieuse : la sentence est alors annulée dans son entier, étant noté qu’il « va de soi »
que seule cette question devait étre réexaminée (ATF 17.4.2013,4A_669/2012, c. 3.3). La mise au point attendue
est venue avec un arrét du 4.2.2014 (4A_460/2013, c. 2.3), statuant expressément que I’art. 77 al. 2 LTF n’exclut
pas la seconde partie de 1’art. 107 al. 2, 1™ phrase, permettant ainsi au Tribunal fédéral de renvoyer ’affaire au
tribunal arbitral, comme il peut le faire par rapport a 1’autorité étatique précédente ; du méme coup, la conclusion
d’une partie recourante allant dans ce sens n’est pas jugée irrecevable. La jurisprudence s’est ainsi stabilisée en
ce sens que le Tribunal fédéral « n’exclut pas » que 1’affaire soit renvoyée au tribunal arbitral (cf. ATF 2.11.2020,
4A 461/2019, c. 2.2, et les références).

L’ affirmation de la nature cassatoire du recours est une constante de la jurisprudence. Elle n’est pourtant que
rarement mise en référence a la loi. Elle remonte a la pratique du recours de droit public sous [’ancienne OJF
(cf. ATF 124 1327 ss, 332). Dans la LTF, elle est assurée par [’art. 77 al. 2, qui exclut I’art. 107 al. 2 LTF « dans
la mesure ou cette derniere disposition permet au Tribunal fédéral de statuer sur le fond de [’affaire ». Cela
laisse parfaitement intacte la possibilité retenue dans la seconde situation visée par cette méme disposition, dans
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laquelle le Tribunal fédéral renvoie ['affaire a [’autorité précédente « pour qu’elle prenne une nouvelle
décision ». Dans I’ATF 2.5.2012, il a été dit qu’en s ’abstenant de procéder a un tel renvoi, le Tribunal fédéral
se conforme a une pratique bien établie a laquelle il n’a, « semble-t-il », dérogé qu’une seule fois (c. 3.1.2). 1l
n’en est rien. L’art. 191 n° 56 cite deux autres arréts et les art. 77 al. 2 et 107 al. 2 LTF qui ’emportent sur une
pratique erronée, fiit-elle « bien établie ». Dans ATF du 31.5.2012, ces mémes dispositions ont été citées,
constatant correctement que le Tribunal fédéral ne peut statuer sur le fond, mais en y ajoutant faussement que
cela signifie que la demande de renvoi a |’autorité précédente soit irrecevable (c. 2.2), ce que permet pourtant
la partie de ’art. 107 al. 2 qui n’est pas exclue par ’art. 77 al. 2 LTF.

La méconnaissance des textes légaux a produit un effet curieux dans un arrét qui déclare, conformément au
recours, que « la sentence attaquée est annulée », tout en constatant, sous le méme point du dispositif, que « le
recours est partiellement admis », ce qui est exacte en ce qui concerne les moyens invoqués, mais faux par
rapport a la conclusion admettant le recours dans sa totalite (cf- I’ATF cité du 31.1.2012, c. 6 et dispositif n° 1).
Le Tribunal fédéral a ajouté qu’« il va de soi » que dans la nouvelle sentence a rendre, seules devront étre
réexaminées les prétentions a l’égard desquelles le recours a été admis » (c. 6). Or, en raison de ['imbrication
des différentes conclusions, [’arrét du Tribunal fédéral annule la sentence également par rapport a ces
preétentions-la. 1l ne contient donc aucune injonction liant le tribunal arbitral, alors que tel ne serait pas le cas
si laffaire était renvoyée aux arbitres avec l'instruction de statuer « dans le sens des considérants », comme le
permet 'art. 107 al. 2, 1° phrase LTF dans sa seconde branche, non visée par la clause d’exclusion de [’art. 77
al. 2 LTF. Curieuse conclusion également dans I’ATF cité du 17.4.2013, qui se contentait de dire que cela « va
de soi », au lieu de reprendre la lecture des art. 77 al. 2 et 107 al. 2 LTF. Le nouvel arrét du 4.2.2014 remédie
a ces confusions. (Cf., par ailleurs, sur le principe de l’autorité de ’arrét de renvoi du Tribunal fédéral, hors
arbitrage, I’ATF 4.4.2014, 5A 488/2013, c. 3 et I’ATF 140 III 466 ss, 470, de méme I'’ATF 24.11.2014,
44 378/2014, c. 1.1, arbitrage CPC).

56a n

Une autre exception, qualifié¢e de mineure par rapport au constat sur la compétence, est la déclaration de
suspendre la procédure arbitrale jusqu’a 1’achévement d’une procédure préalable et obligatoire de résolution
alternative du litige (par la conciliation ou la médiation, notamment) conformément a I’accord des parties (ATF
142 111 296 ss, 314-319 ; ATF 20.9.2016,4A 524/2016, c. 2 ; cf. art. 176 n° 3). Cette solution constitue, en régle
générale, la sanction la plus adéquate d’une violation d’un mécanisme contractuel convenu entre les parties a
I’effet de repousser I’initiation d’une procédure arbitrale tant que la méthode alternative de résolution du litige
n’a été ni engagée ni conduite a travers toutes les étapes qu’elle comporte. Pour étre pleinement efficace, la
suspension est normalement assortie de 1’annulation de la décision sujette au recours (et ce méme sur des points
qui n’ont pas fait I’objet du recours ; cf. ATF 142 III 318 s.). Une sanction par le biais de dommages-intéréts
n’est pas une solution satisfaisante dans la plupart des cas, et déclarer la demande arbitrale irrecevable et de clore
en conséquence la procédure arbitrale n’est pas appropriée non plus, en particulier du fait qu’elle obligera les
parties a reconstituer un tribunal arbitral au cas ou la démarche préalable convenue n’aboutit pas a un accord
mettant fin au litige. Il n’en demeure pas moins que la solution retenue par la jurisprudence a pour défaut qu’elle
requiert le prononcé d’une sentence, pour le moins partielle ou incidente, que le Tribunal fédéral, saisi d’un
recours, pourra annuler en y joignant 1’ordre de suspension. Tant qu’aucune décision du tribunal arbitral n’a été
rendue, ou si les parties sont convenues d’une renonciation au recours en vertu de ’art. 192 al. 1, le Tribunal
fédéral n’aura pas d’occasion pour intervenir ; on suggerera, cependant, que le juge d’appui selon I’art. 185
pourrait alors jouer ce role (cf. art. 185 n° 9a). Enfin, si seule la sentence finale sur le fond parvient a 1’instance
de recours, il n’y a plus de procédure arbitrale a suspendre et cela n’aurait plus de sens d’ailleurs étant donné que
les parties connaissent le sort de leur différend. Toutefois, il reste une échappatoire pour la partie confrontée a
un tribunal arbitral ne rendant pas de sentence intermédiaire : provoquer une décision arbitrale sur la suspension
et, en cas de refus, la porter au Tribunal fédéral au moyen d’un recours dirigé contre une décision ayant statué
implicitement sur la compétence (cf. art. 190 n° 28a).

57

3° ligne, insérer : Cela suppose toutefois que le tribunal soit invité a reprendre le dossier par 1’une ou ’autre des
parties (cf. Favre-Bulle, Cahiers 2013 p. 429 s.).

6° ligne, insérer : En effet, ’arrét de renvoi lie le tribunal arbitral comme il lie le Tribunal fédéral lui-méme (ATF
4.7.2019, 4A 462/2018, c. 3.2.1 ; ATF cité du 20.5.2022, c. 4, 5.5).
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7° ligne, insérer : Ceux-ci ne doivent cependant pas se mettre en contradiction avec les considérants de ’arrét du
Tribunal fédéral (cf. ATF 11.4.2016,4A_426/2015, c. 3).

59

2° ligne, insérer : Il en va de méme si la mission d’un arbitre unique a pris fin, les démarches a entreprendre étant
alors du ressort des parties, telle la saisine du juge d’appui, qui ne peut étre sollicité par le renvoi du dossier de
la part du Tribunal fédéral (cf. ATF 28.1.2014, 4A_490/2013, c. 4.3).

4° ligne, ajouter: sauf si Dl’arbitre a violé manifestement ses obligations en commettant des erreurs
particuliérement graves ou répétées (ATF 27.6.2012, 4A 54/2012, c. 2.2.3).

1. Le recours en révision au Tribunal fédéral
Cette partie est transferée sous l’art. 190a qui est dorénavant le siége de la matiére, cependant sous la réserve
de la procédure y relative.

1I1. L’interprétation et la rectification de la sentence
Cette partie est transférée sous l’art. 189a qui est dorénavant le siege de la matiere.

Art. 192

Dans le texte de langue francaise de 1’alinéa 1 de I’art. 192, tel que reproduit dans la 11° édition du Recueil des
textes, il faut biffer, dans la 5° ligne, le mot « aussi ».

1

In fine, ajouter : Dés lors que la renonciation anticipée au recours au Tribunal fédéral dirigé contre un arrét
étatique est exclu, I’art. 192 reste un cas isolé, fondé sur 1’idée qu’il s’agissait de droits dont les parties peuvent
disposer librement (ATF 141 III 596 ss, 600-607). Au regard de cette méme idée, il ne se pose guere de probléme
sur le terrain de 1’art. 6 CEDH (CEDH, Tabbane, 24.3.2016, § 27-36).

3 n

L’art. 192 al. 1 exige que les deux parties soient étrangeres a la Suisse, c’est-a-dire qu’elles n’y aient ni domicile
(art. 20 al. 1 lit. a et al. 2), ni résidence habituelle (art. 20 al. 1 lit. b), ni leur si¢ge. La mention du sieége, ajoutée
lors de la réforme de 2020 (en remplacement du terme « établissement »), n’était pas indispensable, étant donné
que pour les sociétés et les trusts, le sieége remplace la notion de domicile (art. 21 al. 1 et 2). Le moment déter-
minant est celui de la conclusion de 1’accord. Toutefois, ces conditions et I’art. 192 ne s’appliquent pas a la
renonciation convenue par les parties, en connaissance de cause, aprés la communication de la sentence ; dans
cette hypothése en effet, les parties sont parfaitement libres de disposer de leurs droits (cf. ATF 143 III 157 ss).
4 n

L’objet de 1’exclusion est « foute voie de droit ». 11 s’agit surtout du recours porté devant le Tribunal fédéral en
vertu de I’art. 191 et dirigé contre les sentences du tribunal arbitral (et non un éventuel recours contre une décision
du juge du si¢ge du tribunal arbitral). Depuis la réforme de 2020, il est devenu clair que la révision peut également
faire I’objet de I’exclusion, le texte I’exprimant indirectement en stipulant que le cas de ’art. 190 al. 1 lit. b ne
peut étre exclu. On prévient ainsi une tentation de contourner la renonciation au recours selon 1’art. 190 par le
biais d’une demande en révision fondée sur un motif tel celui de la récusation (hypothése évoquée dans I’ATF
14.8.2008, 4A_234/2008, c. 2.1, qui ne tranche pas, suivi par ’ATF 143 III 589 ss, 597-599, qui accepte le
principe sur le fondement des régles de la bonne foi). Le Tribunal fédéral a noté que les parties qui souhaiteraient
renoncer uniquement au recours en matiére civile devraient I’indiquer clairement dans la clause d’exclusion ;
cette interprétation est corroborée par la décision du législateur de ne plus exiger que la renonciation fasse I’objet
d’une « déclaration expresse » (cf. ATF ATF 148 I1I 436 ss, 440).

5

Biffer

8 n

La renonciation au recours doit figurer en termes clairs et nets dans la convention d’arbitrage ou dans un accord
spécial qui peut étre conclu, en la forme écrite conforme a 1’art. 178 al. 1, jusqu’au jour de la commuication de
la sentence.

8a n
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Depuis la réforme de 2020, cette déclaration ne doit plus se trouver dans I’accord des parties de maniére expresse,
formulée en autant de mots qu’exige son contenu. Il suffit que I’on puisse dégager la volonté de renoncer au
recours par I’interprétation des volontés exprimées, clairement mais pas nécessairement de maniére explicite, ou,
a défaut, dégager cette volonté en suivant le principe de la confiance. Certes, les résultats vont correspondre trés
souvent & ceux de la jurisprudence d’avant la réforme, mais ce n’est pas certain et surtout, il en résulte une
insécurité déplorable dans les relations entre les parties et dans la perspective de 1’évolution de la jurisprudence
qui devra élaborer les nouveaux repéres. Cette modification est le résultat d’une confusion entre 1’exigence de
forme et le mode d’expression employé. Le Message invoque I’opportunité d’unifier la forme écrite en I’expli-
quant a propos de ’art. 176 al. 2 (FF 2018 p. 7163, 7176 s.), sans remarquer que la situation a I’art. 192 al. 1
n’est pas la méme. Ce parallélisme est trompeur (cf. Dutoit/Bonomi, art. 192 n° 5). L’adjectif « expres » répond
al’art. 176 al. 2 a un besoin de clarté. A ’art. 192 al. 1, le méme mot a servi, en plus, a un besoin de protection.
En biffant ce terme a I’art. 192 al. 1, on a privé 1’auteur de la renonciation d’une incitation a plus de retenue et
d’attention que s’il s’agissait d’un simple écrit.

8b n

Ce changement affaiblit la protection des parties devant un choix inconsidéré de se priver de tout moyen de
recours. Il crée pour quelque temps une insécurité dans la pratique. Il semble bien que la jurisprudence qui avait
exclu la validité de renoncitation a recours sous la forme d’un renvoi a un réglement d’arbitrage ou une clause
statutaire prévoyant une telle solution ne puisse plus étre conservée (cf. ATF 1.12.2004, 4P.62/2004, c. 1.2 ; ATF
6.6.2007,4A 18/2007,c¢.3.2 ; ATF 11.12.2012,4A 414/2012,c. 1.2 ; ATF 29.5.2015, 4A_633/2014, c. 2.2.1,
non reproduit dans ’ATF 141 III 229 ss). Aussi est-ce incertain si le moyen de recours auquel il est fait référence
doit étre désigné directement, comme ce fut le cas autrefois (cf. ATF 116 II 639 ss, 640 s. ; ATF 25.8.2020,
4A 248/2019, c. 4.2.2, non reproduit dans I’ATF 147 111 49 ss ; ATF 16.12.2020, 4A_244/2020, c. 3.2.2).

9

Au début : Il n’empéche que, sans étre expresse, la déclaration doit clairement désigner son objet.

In fine, ajouter aux arréts cités : ATF 29.10.2013, 4A 93/2013, c. 3 ; ATF 4.2.2014, 4A_460/2013, c. 2.2.

10

Compléter la premiére phrase : Le moyen de recours exclu doit aussi étre désigné spécifiquement, sans que 1’on
puisse exiger une distinction entre le recours en annulation et la révision.

8° ligne, ajouter a ’ATF 131 111 173 ss : 145 111 266 ss, 274 s. ; ATF 24.9.2021, 4A_382/2021, c. 2.

11° ligne, biffer le mot « expresse »

19° ligne, insérer : Donner a ’expression « appel » un sens large, excluant tout recours, est d’autant plus
approprié lorsque les parties devaient savoir qu’un appel ordinaire était de toute facon impossible a 1’encontre
d’une sentence (cf. ATF 4.1.2012, 4A_238/2011, c. 2 ; ATF 143 III 589 ss, 590-596). Une combinaison
maladroite de diverses expressions peut également s’avérer suffisante pour conclure a I’exclusion de tout recours
(cf. ATF 3.4.2014, 4A_577/2013, c. 3.3).

11

3° ligne, ajouter : ATF 143 111 55 ss, 57 s.

11° ligne, insérer : puis il a reconnu que cette question devait étre examinée (ATF 9.12.2011, 4A_631/2011, c.
3.1, dans le cas d’une clause arbitrale signée par un représentant). Ensuite biffer tout ce qui suit et reprendre dans
un nouveau paragraphe :

11a n

S’il est reproché aux arbitres de s’étre arrogés une compétence qu’ils n’avaient pas, le recourant doit se voir
opposer la clause de renonciation au recours, si la méme extension ratione materiae peut lui étre donnée.
Cependant, pour accepter une telle extension, I’autorité de recours ne doit pas s’en remettre a I’interprétation
faite par le tribunal arbitral au sujet de sa compétence, sans méconnaitre la nature propre de 1’engagment a
renoncer a tout recours méme par rapport a la question de la compétence. En effet, la portée de la clause de
renonciation peut étre plus large que celle de la clause arbitrale. Ainsi, méme si une partie voulait contester une
compétence trop extensive adoptée par le tribunal arbitral, elle ne peut demander son annulation en présence
d’une renonciation a recourir contre toute décision des arbitres sur leur compétence (ATF 134 III 265 s.). On ne
saurait introduire a I’art. 192 al. 1 une condition dépendant de la décision du tribunal arbitral sur sa compétence.
L’examen de la validité de la renonciation au recours doit donc avoir lieu préalablement au grief relatif a la
compétence du tribunal arbitral (cf., en ce sens, I’ATF 31.10.2005, 4P.198/2005, c. 1, Motorola). La renonciation
selon I’art. 192 est a ce prix, sous réserve d’une objection d’inarbitrabilité qui doit étre observée d’office et peut
affecter la clause de renonciation elle-méme. Cependant, un récent arrét renverse cette maniére de procéder, en
concluant que la question de la compétence du tribunal arbitral doit étre examinée préalablement a celle de la

119



validité d’une clause de renonciation a recours, tout au moins si les deux engagements figurent dans la méme
disposition (cf. ATF 18.5.2020, 4A 418/2019, c. 2.2). L’art. 192 al. 1 est ainsi rendu inopérant par rapport a la
décision du tribunal arbitral sur sa compétence. En I’espéce, I’inversion des questions était sans conséquence,
étant donné que la clause litigieuse n’avait pas fait, sur ces deux points, I’objet d’un accord de volonté
concordante des parties contractantes. Dans un autre arrét, il fut constaté que la validité subjective de la renon-
ciation au recours était jointe a celle de la compétence, les deux questions devant dés lors étre examinées simul-
tanément (ATF 7.8.2023, 4A 575/2022, c. 2.3) ; cependant, ce n’est pas ce qui a été fait, I’arrét affirmant la
compétence du tribunal arbitral et rejetant le recours (c. 3-5), alors qu’il aurait fallu le déclarer irrecevable du fait
de la validité de la clause arbitrale comprenant celle de la renonciation au recours.

11b =

La clause de renonciation figurant dans des statuts d’une société ou d’une association ne lie pas leurs membres
a défaut d’avoir été accepté clairement par eux. Ainsi, le reglement d’une fédération internationale s’impose
certes aux fédérations nationales qui en sont les membres, mais la renociation au recours contre une sentence du
TAS qui y figure est inopérante a leur égard, sauf en cas d’approbation spéciale (ATF 25.8.2020, 4A 248/2019,
c. 4.2.4, non reproduit dans I’ATF 147 III 49 ss, se référant a 1’exigence antérieure d’une déclaration
« eXpresse »).

12

Aucun droit étranger n’étant désigné, le droit comparé peut tout au plus servir & mieux comprendre, le cas
échéant, les réelles intentions des auteurs de la clause de renonciation (cf. n® 10 et I’ATF cité du 4.1.2012, c. 2).
13

17° ligne, ajouter a I’ATF cité : ATF 25.8.2020, 4A_248/2019, c¢. 4.2.2 ; ATF 27.1.2021, 4A_600/2020, c. 5.5.1
33° ligne, insérer : Sans vouer aucune attention a de tels cas posant manifestement un probléme sérieux, le
Tribunal fédéral a conclu « a la conformité de 1’art. 192 al. 1 LDIP avec I’art. 6 par. 1 CEDH » (ATF 4.1.2012,
4A 238/2011, c. 3.2). Force est de constater que cela ne peut clore le débat (cf. Ruch, p. 204-214).

13a n

Le recours d’une partie qui plaide 1’inexistence du contrat pour échapper a la clause de renonciation a recourir
(en soi valable) et I’existence du méme contrat pour obtenir le paiement réclamé de son co-contractant est
empreinte d’une contradiction irréductible, violant les régles de la bonne foi et rendant dés lors le recours
irrecevable (ATF 143 III 62-64). A y regarder de plus pres, ce raisonnement est insuffisant. Car en 1’espéce,
I’intimée s’est placée dans une contradiction du méme ordre, mais en sens inverse : elle soutient I’inexistence du
contrat pour échapper a 1’obligation de payer (ce que ’arbitre lui a accordé), tout en invoquant la clause de
renonciation a recours comme si le contrat était valable. Lorsque I’intimée avait fait le choix d’entrer en matiére
et de lever son exception d’incompétence, elle a accepté d’étre liée par la clause arbitrale contenue dans le contrat
et invoquée par la demanderesse (art. 186 al. 2). L arbitre a admis sa compétence sur cette base. Il n’avait pas
besoin de s’appuyer, en plus, sur le principe de la séparabilité de la convention d’arbitrage (art. 178 al. 3). [l n’en
demeure pas moins que I’antagonisme des positions respectives des parties devait subsister : la demanderesse
invoque un contrat qu’elle prétend valable, tandis que la défenderesse conclut a 1’inexistence du contrat dont la
signature aurait été falsifiée. Or, on ne saurait soutenir en pareille hypothése un comportement contraire a la
bonne foi d’une partie qui accepte d’étre liée par une clause arbitrale contenue dans un contrat dont elle dit qu’il
n’existe pas. Le principe de la séparabilité a précisément pour but de couper court a un tel raisonnement circulaire.
La réflexion est la méme par rapport a I’accord de renonciation a recours qui constitue 1’accessoire a 1’engage-
ment a ’arbitrage. Lorsque la validité de la clause de renonciation est en jeu, une partie ne doit pas se faire
reprocher un comportement contraire a la bonne foi si elle prétend, quant au fond, que le contrat est valable, et
inversement. Si I’on voulait suivre ’arrét du Tribunal fédéral, la clause de renonciation ne saurait jamais valable
pour une partie qui invoque la nullité ou I’inexistence du contrat. Si cela devait étre la solution, elle ne découle
pas du principe de la bonne foi, puisque dans 1’hypothése comparable d une partie invoquant une clause arbitrale
figurant dans un contrat dont elle conteste la validité, le méme principe n’a pas sa place. La question que le
Tribunal fédéral aurait dii examiner (suggérée d’ailleurs par la recourante, c¢. 3.3.4) est celle de savoir si le prin-
cipe de la séparabilité de la convention d’arbitrage selon 1’art. 178 al. 3 s’applique également a I’accord de re-
nonciation a recours figurant dans le contrat. Au lieu de se rabattre sur le reproche de manquer de bonne foi, le
Tribunal fédéral aurait mieux fait de justifier sa solution en référence a ce principe (cf., par ailleurs, I’analyse
critique de Cuendet/Daphinoff, ASA 2017 p. 863-870).

14a n

On notera a ce propos ’incertitude sur la signification de I’expression « tout recours ». Depuis ’insertion dans
la renonciation, lors de la réforme de 2020, tant du recours en réforme que de la révision (a I’exception du cas de

120



I’art. 190 al. 1 lit. b), on aurait pu penser que « tout recours » comprend ’un et I’autre. On ne peut discerner
aucune volonté du législateur sur ce point. L’alinéa 2 n’a subi aucune modification. Il utilise le terme « recours »,
et plus clairement encore en allemand, le mot « Anfechtung », et en italien : « impugnabilita ». Cela doit étre
compris comme un renvoi exclusif au moyen de 1’art. 190 al. 2, avec les notes marginales qui y correspondent.
En conséquence, une objection fondée sur la Convention de New York est possible méme si seul le recours de
I’art. 190 al. 2 et non la révision selon I’art. 190a a été exclu.
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Art. 193

1 n

Le dépot de la sentence est facultatif. Chaque partie peut le faire, a ses frais, aupres du tribunal suisse au siege
du tribunal arbitral (art. 193 al. 1). A défaut de renvoi a I’art. 356 al. 1 lit. b CPC, I’autorité compétente est celle
désignée par le droit cantonal. Une partie peut également demander au tribunal arbitral de certifier que la sentence
a été rendue conformément aux dispositions de la loi ; un tel certificat vaut dépot (art. 193 al. 3). La signature du
président suffit (cf., par analogie, art. 189 al. 2).

2

3° ligne, lire : contra : Mabillard, BSK-IPRG, Art. 193 n° 11

16° ligne, remplacer le contenu de la parenthése par : cf. Habegger, ASA 2020 p. 569

In fine, ajouter : S’il est procédé autrement, 1’avis fourni doit étre soumis a la partie requérante (ATF 18.4.2013,
4A_660/2012, c. 2).

4

6° ligne, insérer : Si 1’instance de recours est de nature arbitrale, il ne peut étre attestée que la sentence est
exécutable (Tribunale d’appello TI, RtiD 2017 II n® 43¢ p. 875).

11° ligne : biffer Berti

Art. 194

la n

On rappellera par ailleurs que la LDIP ne régle point les conditions relatives a I’immunité d’exécution (cf. art. 1
n° 52-57). De I’avis du Tribunal fédéral, celle-ci I’emporte méme au point d’empécher le respect de la Convention
a I’encontre d’un Etat étranger contre lequel une sentence étrangere est invoquée (cf. ATF 144 111 411 ss, 419,
422 s., Ouzbekistan, arrét limité a I’examen de 1’arbitraire d’une ordonnance de séquestre exigeant une condition
de lien avec la Suisse, mais réservant I’hypothése d’une mainlevée définitive). Le Tribunal fédéral, qualifiant
cette condition de procédurale, estime qu’elle reléve du droit national en vertu de ’art. III, dont il méconnait
cependant les termes. En effet, un Etat contractant ne doit pas imposer de régles de procédure sensiblement plus
rigoureuses que celles qui sont imposées pour la reconnaissance ou I’exécution de sentences arbitrales nationales.
Or, pour celles-ci, la condition dite de la « Binnenbeziehung » est normalement réalisée. On ne saurait donc
comprendre I’art. III en ce sens qu’il permettrait de réserver cette condition aux sentences étrangéres (cf. art. 1
n® 57a; et la critique de Stacher, SRIEL 2022 p. 221-223).

3

In fine, ajouter : Inversement, une sentence peut étre invoquée afin de faire valoir I’extinction de la dette,
notamment par le biais de la compensation (cf. ATF 25.10.2019, 5SA_877/2018, c. 2).

4

3° ligne, ajouter : ATF 30.4.2020, 4A_543/2019, c. 2

9

In fine, ajouter : La sentence arbitrale étrangére constitue un titre de mainlevée définitive ouvrant 1’accés au
séquestre en vertu de ’art. 271 al. 1 ch. 6 LP (ATF 139 111 139 ss ; ATF 12.10.2023, 5SA 739/2022, ¢. 3).
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10

Il convient de biffer la seconde phrase (cf. n° 48).

11

3° ligne, ajouter : ATF 18.12.2014, SA_467/2014, c. 2.3.

7° ligne, ajouter a I’arrét cité : ATF 4.2.2016, SA_441/2015, c. 3.3.

9°¢ ligne, insérer : Interprétant cette condition dans un sens « non formaliste » et « généreux », le Tribunal fédéral
a décidé qu’il ne convient pas d’exiger la traduction des considérants d’une sentence en anglais, méme si
I’appréciation d’un motif de refus de 1’art. V en dépend (ATF 138 III 520 ss, 523-527 ; ATF cité du 4.2.2016, c.
3.2).

15° ligne, confirmant I’ATF du 9.1.1995 : ATF 10.10.2011, 5A_427/2011, c. 5 ; ATF cité du 4.2.2016, c. 3.2 ;
puis ajouter apres 1’arrét genevois : cf. art. 29 n° 7 s.

Learrét du 2.7.2012 (ATF 138 11l 520 ss) est excellent, trés richement motivé, soutenu par une volonté de
faire progresser [’arbitrage suisse par [’adaptation a l'internationalité des relations commerciales de la
Suisse. Un seul petit regret : [’arrét ne porte que sur le « cas particulier a considérer » (c. 5.5) dans lequel
une traduction du dispositif et de la partie querellée de la sentence sur les cotits a été produite. Le Tribunal
fédéral sera donc sans doute appelé a préciser encore si la traduction du dispositif est indispensable. Par
ailleurs, on se demandera si le méme esprit créatif rejaillira dans le contexte de la production d’une
sentence en langue anglaise a ’appui d’un recours selon les art. 190/191 (cf. 191 n° 18). Le Tribunal
fédéral souligne en effet ceci : « Nach heutigen Verhdltnissen kann davon ausgegangen werden, dass die
Gerichte bei englischen Schiedsspriichen in der Regel nicht auf eine Ubersetzung angewiesen sind und so
der Zweck von Art. IV Abs. 2 NYU genau so gut erreicht wird. » (c. 5.5)

18/19° lignes, biffer Patocchi/Jermini

11a n

Toutefois, lorsque les exigences de I’art. II par. 2 CNY ne sont pas remplies, le comportement des parties peut,
dans des circonstances particuliéres et conformément au principe de la bonne foi, pallier 1’absence de forme.
Ainsi, la partie défenderesse ne peut, lorsque 1’issue du litige lui est défavorable et notamment au stade de
I’exécution se prévaloir pour la premiére fois d’un vice de forme qu’elle aurait pu soulever a un stade antérieur
de la procédure, devant le tribunal arbitral (ATF cité du 4.2.2016, c. 3.5, 4.1, 4.2).

12

In fine, ajouter : Il conviendrait de procéder également selon 1’art. 335 CPC lorsque la mainlevée selon la LP ne
peut étre ordonnée pour une raison intrinséque a I’art. 80 LP (la sentence ayant omis de consacrer la responsabilité
solidaire des débiteurs), alors que la sentence étrangere ne heurte aucun motif de refus de la CNY. L’art. I[IIl CNY
exige dans une telle hypothése (non réalisée dans I’ATF 19.7.2022, 5SA 335/2021) I’adaptation du régime
d’exécution de I’Etat requis. En Suisse, le juge de la mainlevée devrait pouvoir procéder a un complément de la
sentence afin de la rendre exécutable, ou a défaut, le créancier renvoyé a procéder selon I’art. 335 CPC, faute de
la disponibilité du régime de poursuite de la LP. Par ailleurs, les tribunaux suisses sont liés par une sentence
intérimaire par laquelle le tribunal arbitral constate son incompétence sans heurter un motif de refus de recon-
naissance en Suisse (ATF 6.8.2024, 4A_621/2023, c. 6).

13

3° ligne, compléter le renvoi a ’art. 29 n° 15 par : 'ATF 2.7.2012, SA_754/2011, c. 3.3, non publié in ATF 138
III 520 ss, n’en fait pas mention. Lorsqu’un acte de défaut de biens a été délivré pour une créance accordée par
une sentence arbitrale étrangere, le délai de prescription est déterminé par I’art. 149 al. 1 LP (ATF 144 III 360
SS).

20

3°ligne, insérer : Dans les deux hypothéses, il doit s’agir d’une décision arbitrale comparable a celle d’un tribunal
étatique (ATF 26.2.2015, 4A_374/2014, c. 4.3.2.1, qui renvoie ainsi a la jurisprudence relative au champ d’ap-
plication du chapitre 12).

202 n

La discussion de la notion d’organe d’arbitrage permanent est devenue d’actualité, a savoir au sujet du sort
réservé aux décisions rendues par une future Cour multilatérale d’investissement, dont la création est soutenue
surtout par I’Union européenne et mise en place dans les relations avec le Canada dans le CETA (cf. art. 176-
194 n° 20b). Malgr¢ le fait que la composition d’une telle autorité échappe a I’influence des parties, 1’applicabilité
de la CNY pourrait étre fondée sur 1’accord des parties de s’y soumettre, au sens de ’art. [ par 2 CNY, a travers
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leur acceptation de I’arbitrage prévu dans un Traité bilatéral d’investissement. La question attend cependant
encore de substantielles clarifications (cf. Bungenberg/Reinisch, p. 231-250 ; Bertolini, p. 79-86).

21

In fine, ajouter : Il n’empéche que le cas peut se présenter d’une juridiction du siége de 1’arbitrage qui atteste que
la sentence est efficace, sans 1’incorporer formellement ; il n’est alors pas arbitraire d’accepter ce jugement en
tant que titre de mainlevée, la sentence n’étant alléguée que par référence (cf. ATF 11.4.2018, SA_953/2017, c.
3.2.3).

22

In fine, ajouter : Le désistement d’action est assimilé a un jugement dés lors qu’il consiste en I’abandon par le
demandeur des conclusions prises et bénéficie de 1’autorité de la chose jugée, par opposition au désistement
d’instance ou retrait de la demande, qui n’empéche pas, en principe, la réintroduction de I’action (cf. ATF
26.2.2015, 4A_374/2014, c. 4.3.2.2).

22a n

En ce qui concerne les effets qu’une sentence étrangére est susceptible de produire en Suisse, la situation est la
méme que celle applicable aux jugements étrangers (cf. art. 25 n° 32-36).

Cela implique, hélas, qu’une confusion récemment introduite par I’ATF 140 Il 278 ss, 280 s. s étend
dorénavant a l’arbitrage. En effet, selon cet arrét, « un jugement reconnu n’a en Suisse que [ ’autorité qui
serait la sienne s’il émanait d’un tribunal suisse ». Cela correspond au principe de la « Wirkungs-
gleichstellung » qui n’accepte pas que le jugement étranger puisse jouir en Suisse des effets attachés a
[’autorité de la chose jugée telle que recue dans I’Etat d’origine, ainsi que la jurisprudence l’a accepté
auparavant de maniere constante. A en croire le récent ATF 26.2.2015, 44 _374/2014, c. 4.2.2, in fine,
suivi de I’ATF 141 111 229 ss, 235 s., ce revirement jurisprudentiel devrait s étendre aux sentences arbi-
trales. A vrai dire, il n’est pas certain si, dans ces nouveaux arréts, le Tribunal féderal a bien compris le
sens des principes en jeu. Car a ’appui de [’extension de I’ATF 140 11l 278 ss aux sentences arbitrales,
ces ATF mentionnent I’ATF 14.2.2011, 44_508/2010, c. 3.3, qui cite la jurisprudence antérieure, notam-
ment les arréts pronant un « effet exécutoire contrélé » (cf- art. 25 n° 33), acceptant les effets du jugement
tel que consacrés en vertu du droit d’origine, cependant moyennant leur adaptation aux institutions équi-
valentes du droit suisse. Les mémes ATF renvoient par ailleurs a des auteurs qui disent s ’appuyer sur
UATF du 14.2.2011, cependant sans le citer correctement (Patocchi/Jermini, art. 194 n° 136, expliquant
que la sentence étrangere ne pourrait produire « keine weitergehenden Wirkungen », tandis que I’ATF
cité, s’appuyant sur la jurisprudence, explique que le jugement étranger ne peut jouir de « wesentlich
[sic] weitergehenden Wirkungen » comparé a un jugement suisse). Compte tenu de la nature des condam-
nations prononcées a travers une sentence, normalement sous la forme d’un paiement en argent, on ne
devrait pas s attendre a ce que cette controverse vienne troubler [’exécution des sentences étrangeres en
pratique.

23

8° ligne, ajouter aux ATF cités : ATF 26.7.2013, 5A_68/2013, c. 4.2 ; ATF 26.2.2015, 4A_374/2014, c. 4.2.2.
In fine, ajouter: ATF 141 III 210 ss, 216 s. L’ATF cité du 26.2.2015, c. 4.2.2, note que la question est disputée
et qu’il convient donc d’opter, en I’espéce, pour une approche concréte.

26

In fine, ajouter : Ce motif de refus est rarement réalisé. Il I’a été dans un cas ou la clause arbitrale a
désigné une autorité¢ de nomination inexistante, conduisant a une procédure de substitution qui n’a pas
¢té menée en consultation avec les deux parties et a laquelle la partie défenderesse n’a pas consenti,
méme implicitement (Obergericht ZH, CAN 2014 n°® 57 p. 171). L’autonomie de la validité de la clause
arbitrale signifie également que ce motif de refus n’est pas réduit au champ des moyens de recours de
I’art. 190 al. 2 LDIP, étant noté néanmoins que I’examen de la compétence du tribunal arbitral est proche
de la jurisprudence du Tribunal fédéral relative a I’art. 190 al. 2 lit. b, s’agissant notamment de 1’exten-
sion de la clause arbitrale a des tiers non-signataires, du fait de leur immixtion dans la relation contrac-
tuelle (cf. ATF 12.10.2023, 5A_739/2022, c. 6-8).

27

4° ligne, ajouter : ATF 26.7.2013, 5SA_68/2013, c. 4.2.1.

14° ligne, citer avant I’ATF publié dans la Sem.jud. : ATF 26.2.2015, 4A 374/2014, c. 4.2.2.
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In fine, ajouter : Dans des cas de défaut de comparaitre, des précautions doivent étre prises afin d’établir
clairement dans la sentence que la notification de 1’arbitrage a été faite dans les régles (cf. Beffa, ASA 2013 p.
761-772).

27a n

La notification des actes de procédure doit également répondre a certaines exigences minimales. L’observation
de régles nationales n’est pas requise. Plusieurs formes différentes sont suffisantes, tels le courrier et la télécopie.
La notification effectuée conformément au droit de I’Etat de domicile du destinataire suffit dans tous les cas. La
communication faite a la derniére adresse connue d’une partie est suffisante. Ce qui compte en définitive est de
s’assurer que toute partie a eu, ou a pu se procurer une connaissance suffisante de la procédure d’arbitrage pour
faire valoir ses moyens (cf. ATF 15.9.2014, 5A_409/2014, c. 5.2).

28

In fine, ajouter a I’ATF mentionné : ATF cité du 26.7.2013, c. 4.2.1. La jurisprudence ne s’en tient pas toujours
a cet ordre d’examen (cf. ATF 26.2.2015, 4A_374/2014, c. 4.2.2,4.3.2.3).

29

In fine, ajouter : Contrairement a I’avis du Tribunal fédéral, ce motif de refus, d’aprés sa lettre et son
but, ne couvre pas la question de la portée subjective de la clause arbitrale, régie par la lit. a (cf. ATF
cité du 12.10.2023, c. 4.3).

31

7° ligne, lire Patocchi/Jermini, BSK-IPRG, art. 194 n° 234-245

In fine, ajouter : Si I’accord des parties de se soumettre a un tribunal arbitral composé de trois membres n’a pas
été respecté, un arbitre unique ayant été désigné et ayant rendu la sentence, le grief est réalisé ; on doutera
cependant que tel soit le cas lorsque les vices constatés n’affectent pas réellement la constitution du tribunal
arbitral (cf. ATF 139 111 511 ss, 514 s.). Le débiteur qui n’a pas saisi I’occasion de faire valoir devant I’arbitre le
déclinatoire de compétence pour un motif prévu dans le contrat est forclos de I’invoquer au stade de la
reconnaissance et de I’exécution de la sentence (ATF 27.8.2021, 5A 907/2019, c. 5.5.2).

36

8° ligne, ajouter : ATF 27.5.2020, 5A_1046/2019, c. 5.1.

13° ligne, ajouter aprés 1’art. VI : cf. ATF 25.9.2014, 5A 165/2014, c. 7.

40

In fine, ajouter: Le Tribunal fédéral estime I’art. 177 applicable (ATF 1.3.2021, 5A_910/2019, c. 3.5). Cependant,
lors d’un conflit entre la faillite du débiteur et un arbitrage portant sur les prétentions de créanciers du failli, ce
sont les exigences spécifiques de I’administration de la faillite qui sont décisives ; I’art. 177 n’est pas déterminant.
Si I’action tendant a la collocation d’une créance dans la faillite n’est en principe pas arbitrable, la réponse est
différencte lorsque I’instance arbitrale est déja en cours lors de I’ouverture de la faillite. Il convient de préférer
une solution dans laquelle il est tenu compte de cette procédure arbitrale dans le contexte de la faillite, a condition
que le tribunal arbitral accepte de suivre les indications figurant a I’art. 207 LP (méme arrét, c. 3). Un autre arrét
seréfere al’art. 177 al. 1 en tant que lex fori, cependant sans examiner la question (ATF 27.8.2021, 5A_907/2019,
c.5.2).

42

In fine, ajouter : Tribunale d’appello TI, RtiD 2018 II n°® 39¢ p. 816.

43

3¢ ligne, ajouter au renvoi a I’art. 27 n° 3-8 : ATF 26.2.2015, 4A 374/2014, c. 42.2; ATF 5.9.2024,
4A 372/2023,c.4.3.1)..

11° ligne, ajouter a I’ATF 101 Ia 526 : ATF 27.5.2019, 4A_663/2018, c. 3.3.2, 3.4.2.

In fine, ajouter : L’ordre public ne peut servir a invoquer le droit des gens pour soutenir que I’impossibilité,
consacrée par un embargo, de payer la dette fondée sur une sentence arbitrale libérerait le débiteur de son
obligation (ATF 21.1.2014, 4A 250/ 2013, c. 3).

On regrettera le raisonnement et la rédaction peu clairs de I'arrét du 27.5.2019 au sujet de [’ordre public.
Certes, le considérant 3.3.2 reprend la définition classique de I’ordre public atténué, applicble en matiére de
reonnaissance et d’exécution, qui repose sur les « regles fondamentales de [’ordre juridique suisse ». Mais avant
cela, on a fait figurer un considérant 3.3.1 qui proclame que [’ordre public est lésé uniquement si des valeurs
fondamentales de droit sont heurtées au point d’étre incompatibles avec les valeurs de tout ordre juridigue. On

a ainsi repris la définition de [’ordre public applicable en tant que motif de recours selon l’art. 190 al. 2 lit. e.
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Or, si cet ordre public la était décisif, il ne saurait laisser place a ['ordre public spécifique en matiére de
reconnaissance, qui est plus large, fondé sur les dispositions fondamentales du droit suisse. Comment pouvait-
il échapper aux rédacteurs de [’arrét que [’ordre public d’apres ['art. 190 al. 2 lit. e est placé au niveau de la
loi applicable et non a celui de la reconnaissance et de ’exécution ? Et comment intégrer le caractere « atténué »
de cet ordre public dans une notion aussi étroite que celle du motif de recours de I’art. 190 al. 2 lit. e ?

44

In fine, ajouter : Le comportement délictuel d’une partie en cours d’arbitrage ne provoque 1’ordre public qu’a la
condition de démontrer I’influence sur le contenu de la sentence (ATF 25.9.2014, 5A_165/2014, c. 6.2). De nos
jours, les risques de conflit qu’un arbitre rencontre au sein de son cabinet sont parmi les situations les plus
délicates et fréquentes (cf., notamment, I’ATF cité du 27.5.2019, c. 3 ; ATF 24.1.2022, 4A 404/2021, ¢. 5.2 ;
ATF 7.2.2022, 4A_462/2021, c. 3.1.2, 4.2). Le principe de la bonne foi qu’une partie ne peut plus invoquer la
composition irréguliere du tribunal arbitral si elle ne 1’a pas fait immédiatement s’applique dans ce contexte
également (ATF 27.5.2020, SA_1046/2019, c. 4.2.3).

46

4° ligne, ajouer aux ATF cités : ATF 26.7.2013, SA_68/2013, c. 4.2.2.

48

Biffer le texte dés la 3° phrase et le remplacer par : Par rapport a la Convention de 1927, cette situation est venue
a exister a partir du 20.3.2007 (RO 2009 p. 4239).

50

11-13° lignes : remplacer le contenu de la parenthése par : ATF 17.3.2023, 5A_406/2022, c. 3.2.

In fine, ajouter : ATF cite, c. 3.3, qui inclut la condition de la Binnenbeziehung, ce qui est critiquable ; cf. obs.
J. Schumann, AJP 2023 p. 1011 ; art. 1 n® 55-57

52

2° ligne, insérer : Cependant, une telle situation ne se présente pas, en régle générale.

7°¢ ligne, ajouter aprés 1’art. 7 du Traité avec I’Italie : Tribunale d’appello TI, ASA 2013 p. 675.

8° ligne, ajouter apres I’art. 9 du Traité avec la Belgique : ATF 17.6.2021, 4A 95/2021, c¢. 5-8, suivant le
Tribunale d’appello TI, RtiD 2023 II n° 54c p. 698.

9° ligne, lire Patocchi/Jermini, BSK-IPRG, art. 194 n° 166-169

53

5% ligne, insérer: (ATF 12.10.2023, 5A_739/2022, c. 4.1 et 4.2).

55

11¢ ligne, insérer : et Ryanair (8.7.2015, Clunet 2016 p. 568).

22° ligne, insérer : La Cour de cassation italienne s’en tient a I’art. V CNY (RDIPP 2016 p. 789). L’annulation
de la sentence prive la reconnaissance et I’exécution de celle-ci de son objet (BGH 23.4.2013, SchiedsVZ 2013
p. 229). Dans la pratique américaine, la décision d’annulation est prise en compte dans I’examen de la sentence
dont I’exécution est requise, sans que 1’on puisse parler d’une priorité donnée a I’une ou a I’autre (cf. Leventhal,
Cahiers 2018 p. 281-292).

In fine, ajouter : Le jugement d’annulation dont il s’avere qu’il heurte 1’ordre public suisse est directement 1i¢ a
la sentence puisqu’il la prive de sa validité. Il rentre ainsi dans le cadre du motif de I’art. V par. 1 lit. e CNY et
ne saurait étre accepté dans le contexte de la CNY sans aucun contrdle pour cause d’un vice grave (contrairement
a I’arrét du Kantonsgericht GR, 25.5.2022, KSK 21 9). Dés lors que le jugement confirmant une sentence, en s’y
référant mais sans indiquer son contenu, peut devenir 1’objet d’une mainlevée définitive (cf. ATF 11.4.2018,
5A 953/2017, c. 3.2.3), il semble cohérant que le jugement produisant I’annulation de la sentence puisse, de
méme, faire 1’objet d’un examen de la part du juge de la mainlevée. Dans I’hypothése dans laquelle le débiteur
de la sentence eut éteint sa dette en partie, il doit pouvoir I’invoquer devant le juge de la mainlevée au moyen de
son titre, méme si celui-ci est représenté par un jugement annulant la sentence pour le méme montant. Cependant,
le débiteur est exposé au contréle d’ordre public de son titre. I1 doit nécessairement aller de méme si le jugement
d’annulation ne résiste pas au méme contrdle en raison des vices graves qui y sont consacrés, que le juge suisse
ne doit pas ignorer. Il n’y a pas de raison de traiter le débiteur plus favorablement que le créancier. Lorsque le
débiteur invoque un jugement étranger privant un arrét de sa force exécutoire, le juge de la mainlevée en tiendra
compte (ATF 6.8.2008, SA_79/2008, c. 4.2.2) ; cela comprend sa compatibilité avec I’ordre public suisse.

3. L’application par analogie
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56 n

En ce qui a trait aux sentences fondées sur une clause arbitrale contenue dans un acte juridique unilatéral, le
Message sur la réforme du chapitre 12 reléve que la Convention entre en jeu dés 1’instant ou 1’acte unilatéral
produit des effets a I’égard de tiers et qu’il est accepté par la personne visée, auquel cas on est en présence d’un
accord arbitral conforme a I’art. I (FF 2018 p. 7198). Cette disposition, en effet, n’assure que le respect d’une
convention d’arbitrage écrite conclue entre deux ou plusieurs parties. Il semble donc que le 1égislateur n’ait pas
songé a se servir de la Convention pour accepter la reconnaissance et I’exécution de sentences émanant d’un
tribunal arbitral étranger saisi en vertu d’une clause arbitrale unilatérale. Cependant, I’interprétation de la clause
d’analogie de I’art. 178 al. 4 justifie une autre réponse. La LDIP connait d’autres régles qui déclarent applicables
un traité a une matiére qu’il ne régit pas, en soi, mais que 1’on peut lui attribuer a travers une clause d’analogie
(art. 83 al. 2, 93 al. 2). Sans étre aussi explicite, I’art. 178 al. 4 présente la méme structure, en déclarant applicable
par analogie les dispositions du chapitre 12 dont I’art. 194 fait partie. La Convention de New York s’appliquera
ainsi en tant que droit national aux sentences fondées sur un acte juridique comparable a la définition de I’art.
178 al. 4.

57 n

On comparera cette situation a celle visée par 1’art. 192 al. 2 qui rend la Convention applicable lorsque les parties
ont exclu tout recours contre la sentence et que celle-ci doit étre exécutée en Suisse. En soi, la Convention n’est
pas applicable dans une telle hypothese. Elle s’applique donc en vertu d’une extension fondée sur le droit suisse
national. Cela signifie que son application par analogie est commandée par 1’art. 178 al. 4 également dans 1’hy-
pothése d’une clause arbitrale unilatérale, sans qu’il y ait lieu d’invoquer son art. VII al. 1.
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