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Introduction

Le théme des recours contre les sentences du TAS n'est pas nou-
veau pour la plupart d'entre vous: il a déja fait I'objet d'un ex-
posé de la part du Professeur Pierre Tercier a I'occasion du Sémi-
naire du TAS de 2006 a Divonne et d'une présentation par

*

Docteur en droit, chargé de cours a I'Université de Neuchatel; avocat, as-
socié Lévy Kaufmann-Kohler & Genéve. La présente contribution reprend,
dans le contenu et dans le style, une présentation orale a |'occasion de la
conférence «A ['aube de I'UEFA EURO 2008: Questions juridiques
d‘actualité» que la FSA a organisé a Lausanne les 22 et 23 février 2008
conjointement avec le Tribunal arbitral du sport (TAS) et I'UEFA. Une ver-
sion plus scientifique de cet article sera publiée avec les actes de ladite
conférence.
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I'ancien juge fédéral Hans-Peter WaLTeR lors de la derniére édition
de cette conférence'. Pourquoi dés lors revenir sur le sujet, me
direz-vous?

Il'y a une raison toute simple, c'est que depuis, le nombre de
recours a littéralement explosé. Un simple coup d’ceil au nombre
d'arréts rendus par le Tribunal fédéral montre que:

1 Hans-Perer WaLter, Rechtsmittel gegen Entscheide des TAS nach dem
neuen Bundesgesetz iiber das Bundesgericht und dem Entwurf einer
Schweizerischen Zivilprozessordnung, in: Rigozzi/Bernasconi (éd.) The
Proceedings before the Court of Arbitration for Sport, Berne 2007,
pp. 155-173.

5/2008



THEMA/QUESTION DU JOUR

Nombre de décisions publiées
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Années

e Dans les six ans qui ont suivi le premier arrét dans I'affaire
Gundel de 19922, il n'y a eu aucun recours déposé.

e Entre 1999 et 2006, le Tribunal fédéral a rendu des arréts
dans des affaires du TAS presque chaque année?, mais sou-
vent pas plus d'un par année, le maximum ayant été trois en
2004 et en 2006.

e ['année passée, en 2007, les recours ont été neuf*. . .|

S'agit-il d'un trend significatif ou seulement d'un accident de
I'histoire? Difficile a dire. Ce qui est sOr, c'est que ces chiffres ne
sauraient laisser indifférent. Dans cet exposé, je me suis fixé
pour objectif, pragmatique®, de répondre aux principales ques-
tions que les différents intervenants dans la procédure se posent
ou, en tout cas, devraient se poser, notamment a la lumiére de
ces chiffres. Avant de passer dans le vif du sujet, et pour poser
le cadre juridique, il faut rappeler que les arbitrages du TAS ont

2 Arrét 4P.217/1992 du 15 mars 1993 (Gundel c. FEI), ATF 119 11 271.

3 Arrét 4P.83/1999 du 31 mars 1999 (N. [Lu Na Wang] et al. c. FINA & TAS),
Recueil TAS I, p. 767; arrét 5P.427/2000 du 4 décembre 2000 (Raducan c.
ClO & TAS); Bull. ASA 2001, p. 508; arrét 4P.230/2000 du 7 février 2001
(Roberts c. FIBA), Bull. ASA 2001, p. 523; Arrét 4P.64/2001 du 11 juin
2001 (Abel Xavier c. UEFA), ATF 127 1Il 429; arrét 4P.267-270/2002 du
27 mai 2003 (Lazutina c. ClO, FIS & TAS), ATF 129 Ill 425; arrét 4P.149/
2003 du 31 octobre 2003 (Roux ¢. UCI & TAS), RSDIE 2005, p. 177, note
Schweizer; arrét 4P.253/2003 du 25 mars 2004 (Club de Football A. c. en-
traineur B & TAS), Bull. ASA 2005, p. 128; arrét 4P.269/2003 du 6 mai
2004 (Société Sportive X Istambul c. FIFA, joueur brésilien, club brésilien
& TAS), Bull. ASA 2005, p. 477; arrét 4P.62/2004 du 1% décembre 2004
(FECOTRI c.ITU et al. & TAS), Bull. ASA 2005, p. 483; arrét 4P.26/2005 du
23 mars 2005, (X. [club] c. A. & B. [footballeurs brésiliens], FIFA & TAS),
Bull. ASA 2005, p. 704; arrét 4P.314/2005 du 21 février 2006 (joueur A.
¢. FC X [Sion] & TAS), RSDIE 2007, p. 86, note Schweizer; arrét 4P.105/
2006 du 4 aolit 2006 (X. [Hazza Bin Zayed] c. Y [Lissarague] et al. & TAS),
Bull. ASA 2007, p. 105.

4 Arrét 4P.240/2006 du 5 janvier 2007 (X [Rayo Vallencano] c. FIFA & TAS),
Bull. ASA 2007, p. 381; arrét 4P.148/2006 du 10 janvier 2007 (X [Hondo]
¢. AMA et consorts & TAS), Bull. ASA 2007, p. 569; arrét 4P.298/2006 du
14 février 2007 (X [joueur grec] c. Y [club grec] & TAS), arrét 4P.172/2006
du 22 mars 2007 (X. [Canas] c. ATP Tour), ATF 133 Ill 235; arrét 4A_17/
2007 du 8 juin 2007 (A [Nuno Assis] c. AMA & TAS), arrét 4A_42/2007 du
13 juillet 2007 (X [Besiktas] c. A [M. Del Bosque] et al.); arrét 4A_160/
2007 du 28 aolit 2007 (club de football X c. fédération Y & TAS), arrét
4A_204/2007 du 5 novembre 2007 (Esteghlal FC c. AFC & TAS); décision
4A_286/2007 du 30 novembre 2007 (Club X. c. OL & TAS).

5 Pour un exposé plus systématique, cf. Antonio Ricozzi, L'arbitrage inter-
national en matiére de sport, Bale 2005, pp. 655 ss; Anton K. SCHNYDER,
Rechtsbehelfe gegen Entscheide des Court of Arbitration for Sport (CAS),
Causa Sport 2005, pp. 353-358.
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tous leur siége en Suisse (art. R-28 du Code TAS®) et que la com-
pétence internationale pour connaitre des recours contre les
sentences du TAS appartient dés lors exclusivement aux tribu-
naux suisses. Comme nous sommes en Suisse, il faut encore pré-
ciser que, parmi les arréts rendus par le Tribunal fédéral a ce jour
sur des recours contre des sentences du TAS, un seul concernait
une affaire d'arbitrage interne régie par le Concordat’, je pense
naturellement a I'affaire Hondo dont nous savons tous qu’elle
était de fait trés internationale. C'est la raison pour laquelle,
pour simplifier le propos, je limiterai le contenu de cet exposé
aux recours contre les sentences rendues en matiére internatio-
nale, c'est-a-dire en application du Chapitre 12 LDIP®. Au béné-
fice de nos collégues étrangers, il convient de préciser que
contre de telles sentences — et c'est la une particularité unique
en droit comparé® — il n'existe en droit suisse qu'un seule degré
de recours devant le Tribunal fédéral. Ceci permet de dire, sans
trop risquer de se tromper, que les parties peuvent raisonnable-
ment partir de I'idée qu'elles seront définitivement fixées sur le
sort de leur arbitrage dans un délai de quatre a six mois a comp-
ter du dépot du recours contre la sentence.

Ces précisions étant faites, je m'intéresserai avant tout aux
avocats, mais aussi aux arbitres du TAS eux-mémes. Au passage,
je ne manquerai pas de dire quelques mots adressés au (greffe
du) TAS. Concrétement, je commencerai par passer en revue les
motifs d'annulation des sentences (I) pour ensuite évoquer
quelques questions choisies de procédure (Il) a la lumiére des-
quelles il sera possible d"avancer quelques éléments de synthese

(.

I. Les motifs de recours de I'art. 190 al. 2 LDIP

L'existence de motifs de recours concerne tout d'abord les par-
ties, en leur assurant une espece de «filet de sécurité» pour
le cas ou l'arbitrage devait véritablement mal tourner. Elle
concerne aussi les arbitres, dans la mesure ou ils sont tenus de
rendre une sentence susceptible de sanction légale.

1. La constitution irréguliére du tribunal arbitral

Selon I'art. 190 al. 2 let. a LDIP, une sentence arbitrale (du TAS)
peut étre attaquée lorsque «l'arbitre unique a été irréguliére-
ment désigné ou le tribunal arbitral irréguliérement composé».

Ce motif de recours permet avant tout de faire valoir les mo-
tifs de récusation rejetés par le Conseil international de I'arbi-
trage en matiére de sport (CIAS), I'autorité compétente pour dé-
cider des requétes de récusation selon I'art. R34 du Code TAS.
Le motif de récusation par excellence, surtout devant le TAS, est

6 Code de |'arbitrage en matiere de sport disponible sur le site http://
www. tas-cas.org/frlarbitrage_statuts.asp/4-0-26-4-1-1/5-0-70-7-1-1/.

7 Concordat intercantonal sur I'arbitrage du 27 mars 1969 (CIA, RSN 252.2
—RSG E 3 30). Sur la [difficulté des problemes de] délimitation du champ
d'application respectifs du CIA et de la LDIP en matiére sportive, cf. Antonio
Ricozzi/Yves Hochuu, Die Internationalitat der Schiedsgerichtsbarkeit in
Sportstreitigkeiten, in Jusletter du 27 novembre 2006, n. 16 ss.

8 Loifédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé (RS 291).

9 Jean-Francols PoureT et SesasTien Besson, Comparative Law of International
Arbitration, Zurich 2007, n" 772, p. 705.
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celui tiré du défaut d'indépendance des arbitres. Je ne vais pas
vous exposer dans le détail la jurisprudence bien connue du Tri-
bunal fédéral en matiére d'indépendance, d'autant plus que le
sujet vient d'étre évoqué dans I'exposé précédent. Ce qu'il
m'importe de signaler, c'est que dans les affaires du TAS, il arrive
trés souvent que la partie qui a succombé fasse valoir des motifs
de récusation qu'elle aurait découverts aprés le prononcé de la
sentence. Or, de tels motifs ne peuvent étre invoqués devant le
Tribunal fédéral que s'ils ne pouvaient pas raisonnablement étre
découverts avant. A ce sujet, le Tribunal fédéral a précisé que les
parties ne sauraient se contenter des informations a leur dispo-
sition:
e siun élément d'information n'est pas accessible, il appartient
aux parties de «solliciter le complément d'information» né-
cessaire;

e toute omission pourra leur &tre reprochée par la suite'”.

Selon les circonstances, ces exigences peuvent paraitre exces-
sives. Ainsi, dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a semblé re-
procher a la partie recourante de ne pas avoir constamment sur-
veillé le site Internet du TAS et d'avoir ainsi manqué |'occasion
de découvrir une sentence (publiée sur ce site pour une période
limitée) dont la lecture aurait permis de déceler le motif de récu-
sation invoqué . ..'".

Pour les avocats, cela signifie qu'il faut absolument procéder
aux démarches nécessaires pour s'assurer de |'indépendance des
arbitres, dés la réception du formulaire d'acceptation de ces der-
niers. |l est vrai que les arbitres ne sont, en regle générale, pas
trés prolixes dans ce formulaire. Il est donc parfaitement justifié
de leur poser des questions additionnelles, par exemple combien
de fois ils ont déja été nommés par la fédération en question
dans le passé. Selon mon expérience, les arbitres ne se sont pas
offusqués d'une telle démarche, comprenant trés bien que c'est
la une expectative |égitime des parties. Encore une fois, c'est a
ce moment-la qu'il faut poser toutes les questions; par la suite
on est forclos.

Il convient encore de préciser que la violation par les arbitres
du TAS de leur devoir général de révélation ne constitue pas en
elle-méme un motif d'annulation de la sentence'. Il en va de
méme a fortiori des «obligations» additionnelles qui résultent
de la directive du CIAS relative aux conflits d'intéréts discutée
dans I'exposé précédent, notamment (i) celle de révéler tout
mandat de conseil assumé — en personne ou par son étude — de-
vant le TAS et (ii) celle de ne pas agir en méme temps en tant
qu'arbitre (dans une affaire) et en tant que conseil (dans une
autre affaire pendante devant le TAS)'3.

10 ArrétduTF 4P.217/1992 du 15 mars 1993, Bull. ASA 1993, p. 398, 408.
11 Arrét 4P.105/2006 du 4 ao(it 2006, Bull. ASA 2007, p. 105, 110-111.
12 Amét4P188/2001 du 15 octobre 2001, Bull. ASA 2002, p.321, 327.

13 Dans le but déclaré d'«éviter a I'avenir que des parties agissant devant
le TAS et représentées par des conseils non-membres du TAS aient le sen-
timent d'étre désavantagées si la partie adverse est représentée par un
membre du TAS», le CIAS a récemment adopté la directive suivante:
«1. De I'avis du Conseil international de I'arbitrage en matiére de sport
(CIAS), un membre du TAS nommé en qualité d'arbitre au sein d'une for-
mation du TAS ne doit pas agir comme conseil dans le cadre d'une autre
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2. La compétence ou l'incompétence du tribunal
arbitral

Selon I'art. 190 al. 2 let. b LDIP, la sentence peut étre attaquée
lorsque «le tribunal arbitral s’est déclaré a tort compétent ou in-
compétent».

Lorsque leur compétence est contestée, les arbitres du TAS
garderont a I'esprit que le Tribunal fédéral examine librement les
questions de droit relatives a la compétence (ou a I'incompé-
tence) des arbitres, y compris les questions préalables.

Le motif de recours tiré de I'art. 190 al. 2 let. b LDIP permet
avant tout au Tribunal fédéral de revoir la validité de la conven-
tion d'arbitrage. Or, dans la mesure ou le Tribunal fédéral admet
de maniére tres libérale Iarbitrabilité des litiges sportifs et est
tout sauf formaliste en ce qui concerne la validité de la conven-
tion d'arbitrage contenue dans les réglementations sportives',
ce grief ne parait pas destiné a jouer un réle trés important en
pratique.

Les seuls véritables problémes peuvent surgir dans les litiges
contractuels, par exemple en matiere de football, lorsque les
parties concluent plusieurs contrats contenant des clauses d'ar-
bitrage différentes, par exemple une en faveur du TAS et une en
faveur d'une instance arbitrale nationale'. Dans le cadre d'un
recours au Tribunal fédéral, le probleme de I'interprétation de la
convention d'arbitrage a toutefois une portée limitée. En effet,
lorsque le TAS constate que la volonté réelle des parties était —
par exemple — de faire primer la clause TAS sur I'autre clause
d'arbitrage, il s'agit-la d’une constatation de fait que le Tribunal
fédéral se refuse de revoir. Ce n'est dés lors que dans les trés
rares hypothéses ou le TAS admet ou décline sa compétence sur
la base de la volonté hypothétique des parties que le Tribunal
fédéral procédera a une interprétation de la convention d'arbi-
trage.

Le fait que le Tribunal fédéral se range le plus souvent der-
riere I'interprétation de la convention d'arbitrage effectuée par
les arbitres ne saurait toutefois leur faire oublier que la question
de leur compétence ne se pose que si celle-ci est contestée. On
a ainsi récemment vu une formation du TAS se déclarer incom-
pétente sans que la partie défenderesse n'ait soulevé I'exception
d'incompétence®.

procédure devant le TAS au cours de la méme période. 2. Au cas ol un
membre du TAS est nommé en tant qu‘arbitre dans une formation du TAS,
il/elle doit révéler tout mandat de conseil qu'il/elle ou son cabinet d"avo-
cats a devant le TAS. Si, aprés une nomination dans une formation du TAS,
un membre du TAS accepte néanmoins d'agir comme conseil dans le
cadre d'une autre procédure du TAS, il/elle doit immédiatement révéler
cette information au TAS. 3. Dans le cadre de la procédure d'appel, le pré-
sident d'une formation est nommé uniquement parmi les membres du
TAS qui ne représentent pas ou dont le cabinet d'avocats ne représente
pas une partie devant le TAS au moment de cette nomination».

14 Arrét 4P.230/2000 du 7 février 2001, Bull. ASA 2001, p. 523, passim,
RSDIE 2002, p. 585 et la note de Schweizer.

15 Arrét 4A_42/2007 du 13 juillet 2007, Bull. ASA 2008, p. 121, 126-128.

16 Sentence CAS 2007/A/1227 du 4 mai 2007; arrét du TF 4A_204/2007 du
5 novembre 2007, Bull. ASA 2008, p. 165.
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3. La décision ultra petita et le déni de justice

Selon I'art. 190 al. 2 let. c LDIP, la sentence peut étre attaquée
lorsque «le tribunal arbitral a statué au-dela des demandes dont
il était saisi ou lorsqu'il a omis de se prononcer sur un des chefs
de la demande». Par «chefs de la demande» (Rechtsbegehren,
conclusioni) au sens de I'art. 190 al. 2 let. ¢ LDIP — concept que
le Tribunal fédéral traduit en anglais par «claims» — «on entend
les demandes ou conclusions des parties» .

Les arbitres (du TAS) veilleront donc a éviter (i) d"allouer da-
vantage ou autre chose que ce qui a été demandé (ultra petita)
ou (ii) d'omettre, sans argumentation juridique particuliére, de
trancher une des conclusions formées devant eux (déni de jus-
tice).

Le grief d'ultra petita ne saurait toutefois étre sous-estimé.
Tant que le TAS ne dispose pas des moyens lui permettant de
procéder a une véritable scrutiny de la sentence a l'image de la
Cour d'arbitrage de la CCI'8 il revient aux arbitres d'éviter des
inadvertances qui pourraient se révéler lourdes de consé-
quences. Ainsi, dans une sentence récente, la formation arbitrale
a ordonné la restitution des primes gagnées alors que |'appelant
avait simplement demandé la disqualification pour dopage et
que les autres parties s'étaient limitées a conclure au rejet des
conclusions de I'appelant'. De maniére générale, les arbitres du
TAS doivent garder a I'esprit le grief d'ultra petita dans les ap-
pels en matiere de dopage lorsque, d'un c6té, I'appelant de-
mande la levée de la sanction et, de I'autre, la fédération ou I'or-
ganisation antidopage intimée conclut a la confirmation de la
décision de premiére instance. Méme s'ils estiment que la sanc-
tion appropriée serait plus élevée, les arbitres ne peuvent aller
au-dela de ce qu'a requis la fédération intimée.

A propos du grief d'infra petita, je rappellerai — et dans un
registre encore plus pragmatique — que les arbitres soucieux
d"éviter des recours inutiles tirés de I'interdiction de statuer infra
petita auront le soin de préciser a la fin du dispositif de la sen-
tence qu'ils rejettent «toutes autres ou plus amples conclu-
sions» %,

4. La violation des principes fondamentaux
de procédure

S'il y a un grief que les arbitres du TAS doivent véritablement
garder a I'esprit, non seulement lors de la rédaction du dispositif
de la sentence mais tout au long de la procédure, c'est celui tiré
de la violation des principes fondamentaux de procédure. Selon
I'art. 190 al. 2 let. d LDIP, «la sentence peut étre attaquée [...]
lorsque I'égalité des parties ou leur droit d'étre entendues en
procédure contradictoire n'a pas été respectéy.

17 Arrét 4P.96/2002 du 9 janvier 2007, Bull. ASA 2007, p. 560, 564.

18 En I'état, le Code TAS se limite a prévoir qu'«[a]vant la signature de la
sentence, celle-ci doit étre transmise au Secrétaire général du TAS qui
peut procéder a des rectifications de pure forme et attirer I'attention de
la Formation sur des questions de principe fondamentales».

19 Sentence CAS 2006/A/1046 du 9 ao(t 2006, disponible sur le site http://
www.fei.orglathletes_and_horses/medication_control_and_antidoping/
athletes/Documents/CAS_2006_A_1046.pdf.

20 Arrét 4P.269/2003 du 6 mai 2004, Bull. ASA 2005, p. 477.
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Le Tribunal fédéral a rappelé a plusieurs reprises que ce motif
d'annulation a pour but d'assurer le respect des régles impéra-
tives de procédure visées a Iart. 182 al. 3 LDIP. Pour éviter tout
malentendu, il convient de préciser d'emblée que ce grief ne per-
met pas de sanctionner la violation d'une regle de procédure
adoptée par les parties ou contenue dans le reglement d'arbi-
trage applicable?. Ainsi, par exemple, le fait que le TAS admette
le mémoire d'appel alors méme qu'il a été déposé apres le délai
fixé par le Code ne saurait entrainer I'annulation de la sentence.
Il en irait autrement si, dans la méme affaire, il refusait le mé-
moire en réponse a I'appel déposé avec un retard similaire. Dans
ce cas, il pourrait y avoir une violation du principe de I'égalité
des parties.

En pratique, et le contentieux sportif ne fait pas exception,
c'est le droit d'étre entendu et notamment le droit a la preuve
qui joue le role principal. Toutefois, de fait et a la lumiére de la
jurisprudence du Tribunal fédéral, ce grief a trés peu de chances
d'aboutir, et cela pour trois raisons principales:

e Pour éviter tout probléme au stade du recours, les arbitres
auront le soin de préciser que le moyen de preuve qu'ils s'ap-
prétent a refuser (i) n'a pas été offert en temps utile et dans
les formes prescrites ou alors (i) a trait & un fait non perti-
nent??.

e De plus, le Tribunal fédéral refuse d'annuler une sentence vio-
lant le droit d'étre entendu lorsqu’elle repose sur une moti-
vation multiple dont un volet au moins n'est pas vicié?>.

e De toute maniére, ici aussi il faut encore que le grief ait été
soulevé déja pendant la procédure d'arbitrage, et non pas
seulement aprés la réception de la sentence?”.

Il n'est des lors pas étonnant que le seul cas dans lequel le Tri-
bunal fédéral a cassé une sentence du TAS pour violation du
droit d'étre entendu avait trait a un élément tout a fait spéci-
fique de ce grief, a savoir le cas dit du «déni de justice formel».
Il faut en effet savoir que le Tribunal fédéral considere que le
droit d'étre entendu est violé lorsque, par inadvertance ou mal-
entendu, le tribunal arbitral ne prend pas en compte des allé-
gués, arguments, preuves et offres de preuve pertinentes pour
I'issue du litige. Vous I'aurez compris, je me référe ici a I'affaire
Canas. En |'espéce, ce tennisman argentin avait contesté sa sus-
pension pour une série de raisons que la formation du TAS avait
diligemment résumées dans la partie en fait de sa sentence. Or,
dans la partie en droit de la sentence, la formation discute tous
les arguments soulevés par Cafas sauf un —en |'espéce la com-
patibilité de la sanction avec le droit de la concurrence.

Le Tribunal fédéral a précisé qu'il incombe au recourant d'éta-
blir (i) I'omission des arbitres et (i) que celle-ci concerne des élé-
ments de nature a influer sur le sort du litige. Lorsque, comme
dans I'affaire Canas, la sentence passe «totalement sous silence»
un argument, il sera relativement aisé d'apporter cette preuve. Il
appartiendra alors aux arbitres ou a la partie intimée d'expliquer

21 ATF 11711 347.

22 ATF 10611170, 171.

23 Arrét 4P.137/2002 du 4 juillet 2003, Bull. ASA 2003, p. 842, 846.
24 ATF 11911 386, 388.
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(voire justifier) I'omission, en démontrant que les éléments omis
n'étaient pas pertinents pour trancher le différend ou, s'ils
I'étaient, que le tribunal arbitral les a implicitement écartés.

Lorsque I"argument passé totalement sous silence est un ar-
gument indépendant, la partie intimée se trouve dans la position
tres délicate de devoir expliquer le silence des arbitres sans en
connaitre les raisons et est de fait dans I'impossibilité de prouver
qu'il a été écarté implicitement par les arbitres.

Les arbitres, eux, disposent encore d'une possibilité pour jus-
tifier leur omission dans le cadre des observations qu'ils sont in-
vités a déposer suite au recours. Lorsque, comme dans |'affaire
Canas, ils ne le font pas alors méme que leur sentence passe to-
talement sous silence un argument indépendant, ils exposent
non seulement la sentence au risque d'annulation mais aussi, ce
qui est somme toute plus grave, la partie intimée au risque
d'étre condamnée au paiement de frais et dépens inutiles (alors
qu'elle n'est pour rien dans I'omission des arbitres). S'il y a un
enseignement a tirer de I'affaire Cafas c'est que les arbitres
doivent indiquer pourquoi ils ne discutent pas des arguments
des parties et que le greffe du TAS doit s'en assurer, ce qui
implique encore une fois que ce dernier puisse disposer des
moyens pour procéder a une véritable scrutiny de la sentence.
De toute maniére, en cas d'inadvertance, c'est au stade des ob-
servations contre le recours qu'il convient de rectifier le tir.

En agissant de la sorte, les arbitres colmatent la seule bréche
qui permet de critiquer le raisonnement du Tribunal arbitral et re-
mettre en cause la sentence sur le fond. En effet, dans le sys-
teme de I'art. 190 al. 2 LDIP I'examen du fond de la décision des
arbitres est limité a la compatibilité de la sentence avec I'ordre
public.

5. La contrariété a I'ordre public matériel

Selon I'art. 190 al. 2 let. e LDIP, une sentence arbitrale peut étre
attaquée «lorsqu’[elle] est incompatible avec I'ordre public». La
définition exacte de la notion d'ordre public a donné lieu a des
discussions passionnantes et passionnées tant en doctrine qu'en
jurisprudence?. Ce qu'il importe de retenir, c'est que cette no-
tion est tellement étroite que, depuis I'entrée en vigueur de Ia
LDIP en 1989, aucune sentence n'a été annulée de ce chef, et ce
n'est pas faute de tentatives. En matiére sportive, ce grief a été
invoqué quasiment systématiquement mais jamais retenu.

Il n"est pas possible de faire ici la liste des défauts de la sen-
tence qui ont été néanmoins considérés comme compatibles
avec |'ordre public. Je signalerai simplement, parce que c'est
I'exemple le plus significatif, que le Tribunal fédéral a systéma-
tiqguement tenu a préciser que la notion d"ordre public est encore
plus restrictive que celle de I'arbitraire. Il en résulte notamment
que méme «l'application manifestement erronée d'une régle de
droit ou la constatation évidemment fausse d'un point de fait ne
suffisent pas encore a justifier I'annulation d’une sentence». En
substance, les arbitres jouissent d'une liberté quasi absolue

25 ATF 132111389, 392ss.
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quant a la maniére dont ils tranchent le litige au fond — le

contréle du Tribunal fédéral étant pratiquement inexistant.
Dans le domaine proprement sportif, la violation de I'ordre

public a été invoquée le plus souvent pour contester des sanc-

tions en matiére de dopage, sans succes. Le Tribunal fédéral a

notamment jugé que:

e |e principe de la responsabilité objective (strict liability) et le
fait de retenir une infraction de dopage sans égard a |'effet
sur la performance ne constituent pas une violation de I'ordre
public?®.

e Tant la disqualification automatique des résultats que I'impo-
sition d'une suspension de deux ans sans tenir compte du de-
gré de la faute imputable a |'athléte ne sont pas contraires a
'ordre public?’.

Le caractére extrémement limité du contrdle du fond de la sen-
tence peut paraitre inéquitable pour les athlétes, en particulier
sachant que l'arbitrage leur a été imposé par les fédérations
sportives et que le Tribunal fédéral accepte le caractére non
consensuel de I'arbitrage sportif. On peut donc se demander s'il
ne conviendrait pas d'adopter une conception moins restrictive
de I'ordre public en matiére sportive?®, voire de procéder — pour
reprendre les termes du Professeur MarGARETA BADDELEY — & une
«redéfinition de I'ordre public matériel» permettant de revoir les
«droits essentiels» des athletes?®. Comme I'a relevé le juge fé-
déral Hans-Peter WaLTer lors de la derniére édition de cette con-
férence, le Tribunal fédéral n'a pour I'instant pas suivi cette
voie®®. Personnellement, j'ajouterais qu'une telle évolution est
exclue tant que les sentences du TAS sont justes et fondamen-
talement équitables sur le fond. Pour que cela reste le cas, il faut
s'en remettre non seulement aux arbitres du TAS, mais aussi aux
avocats qui plaident devant eux. Ainsi, pour reprendre la problé-
matique du dopage précédemment évoquée, il faut notamment
insister sur le fait que ce n'est pas parce qu'une suspension de
deux ans pour dopage en cas de faute légére ne viole pas I'ordre
public que les arbitres doivent nécessairement suivre les réquisi-
tions des organisations antidopage qui, a I'image de I"'USADA,
requiérent systématiquement la suspension maximale.

Il. Questions de procédure

Avant de se prononcer sur les chances de succes d'un recours
contre une sentence du TAS, et a fortiori avant d'introduire un
tel recours, les avocats doivent se poser plusieurs questions
d'ordre procédural. Ils devront notamment se poser les trois
questions suivantes: Le recours est-il recevable (1.)? Aura-t-il un
effet suspensif (2.)? Combien ¢a va coliter (3.)?

26 Arrét 105/2006 du 4 aolt 2006, Bull. ASA 2007, p. 105, 120-121.

27 Arrét 4P.148/2006 du 10 janvier 2007 (relatif a I'arbitraire), Bull. ASA
2007, p. 569, 576 ss.

28 Dans ce sens nos développements dans Ricozzi (note 5), pp. 732 ss.

29 MareAReTA BabpeLey, La décision Cafias: nouvelles régles du jeu pour I'ar-
bitrage international du sport, Causa Sport 2007, p. 155, 161.

30  Walter (note 1), p. 165.
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1. La recevabilité du recours

La premiére question qui se pose en matiére de recevabilité est
celle de savoir si les exclusions du recours contenues dans les
reglements sportifs ou dans les licences signées par les athletes
sont valables.

a. Peut-on valablement exclure tout recours
en matiére sportive?

L'art. 192 al. 1 LDIP permet, a certaines conditions, aux parties
domiciliées a I'étranger de renoncer a tout recours contre la sen-
tence. L'applicabilité de cette disposition en matiére sportive a
été critiquée, notamment du fait qu'elle discriminait les athlétes
étrangers par rapport aux athlétes suisses>'. Dans I'arrét CaAas
précité3?, le Tribunal fédéral a été encore plus radical en dé-
cidant de maniére générale, peut-étre trop générale, que les
clauses d'exclusion du recours sont inefficaces en matiére spor-
tive. En substance, le Tribunal fédéral a retenu que dans la me-
sure oU les athlétes n'avaient en pratique pas d'autre choix que
de souscrire de tels engagements (en tant que condition pour
pouvoir participer aux compétitions), leur consentement ne pou-
vait pas étre considéré comme valablement donné. Voila qui est
clair et, en tous les cas pour la plupart des sports olympiques®,
trés juste.

Pour le reste, il convient de rappeler que le régime procédural
du recours contre les sentences arbitrales a changé le 1¢" janvier
2007 avec I'entrée en vigueur de la nouvelle LTF** qui prévoit
notamment que le recours dans ce domaine est désormais le re-
cours en matiere civile. Le |égislateur ayant tenu largement
compte, notamment a I'art. 77 al. 2 et 3 LTF, des spécificités du
recours contre la sentence, au-dela de la terminologie, les modi-
fications sont moins importantes qu'il n'y parait. Je me limiterai
donc ici a I'évocation de quelques questions choisies qui re-
vétent un intérét tout particulier en matiére sportive3>,

b. Y a-t-il une exigence de valeur litigieuse minimale?

A teneur de I'art. 74 LTF, «le recours n'est recevable que si la va-
leur litigieuse s'éléve au moins a: (a) 15000 francs en matiére
de droit du travail et de droit du bail a loyer; (b) 30 000 francs
dans les autres cas».

Le législateur n'a pas exclu cette disposition en matiére d'ar-
bitrage. Or son application serait trés problématique en matiére
d'arbitrage sportif®®. En effet, devant le TAS la valeur litigieuse
est souvent indéterminée, les demandes tendant a |'annulation,

31 Ricozzi (note 5), p. 680.

32 ATF 133111 235.

33 C'estl'occasion de signaler que les arguments de I'intimée selon lesquels
il convenait de prendre en considération les spécificités du tennis profes-
sionnel n’ont pas été véritablement discutés par le Tribunal fédéral.

34 Loidu 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF; RS 173.110).

35  Pour les détails, on consultera notamment Jean-Francols Pouprer, Les re-
cours au Tribunal fédéral suisse en matiére d'arbitrage international
(commentaire de I'art. 77 LTF), Bull. ASA 2007, pp. 669-703.

36  Gasrielte Kaurmann-KoHLEr et AnTonio Ricozzi, Arbitrage international —
Droit et pratique a la lumiere de la LDIP, Berne 2007, n® 734-740,
pp.312-313.
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voire a la confirmation de la décision d’une instance sportive. Il
faut donc espérer que le Tribunal fédéral suivra I'avis de la doc-
trine qui considére unanimement la non-exclusion de I'art. 74
LTF en matiére d'arbitrage comme un oubli du législateur, de
sorte que le recours doit demeurer ouvert indépendamment de
la valeur litigieuse, comme sous le régime de I'ancienne loi®’.

C. Faut-il un avocat suisse pour attaquer une sentence
du TAS?

Les arbitres du TAS savent que la plupart des athlétes se font re-
présenter devant le TAS par «leur avocat local». Au-dela du ca-
ractére plus ou moins judicieux de ce choix, se pose la question
de savoir s'ils peuvent en faire de méme dans le cadre d'un re-
cours contre la sentence porté devant le Tribunal fédéral.

Aux termes de I'art. 40 LTF, seuls les avocats admis en Suisse
ou autorisés a pratiquer en Suisse en vertu d'un traité interna-
tional peuvent intenter un recours contre une sentence arbitrale.
Il s"agit-la d"une restriction par rapport au régime du recours de
droit public qui autorisait tous les avocats étrangers a contester
une sentence arbitrale devant le Tribunal fédéral, dont I'oppor-
tunité est sujette a caution®®,

d. Combien ca colte?

J'aurais probablement dii commencer par cette question tant il
est vrai que c'est systématiquement la premiére qui vous est po-
sée (avec celle de I'estimation des chances de succés). Une ré-
ponse honnéte risque de dissuader la plupart des recourants.

Il faut tout d'abord préciser que selon I'art. 62 LTF, la partie
qui dépose un recours doit fournir une avance de frais «corres-
pondant aux frais judiciaires présumés», dont le montant sera
«calculé en fonction de la valeur litigieuse, de I'ampleur et de la
difficulté de la cause, de la facon de procéder des parties et de
leur situation financiere» (art. 65 LTF). A titre indicatif, on peut
dire qu’en matiére disciplinaire, ou la valeur litigieuse n’est sou-
vent pas déterminée, I'avance des frais varie entre CHF 2 000 et
8000 (le plus souvent CHF 5 000). Dans le contentieux de la ré-
siliation des contrats de travail dans le football, le Tribunal fédé-
ral fixe le montant en fonction de la valeur litigieuse. A ma
connaissance, le montant le plus élevé en matiére sportive a été
celui ordonné dans I'affaire Del Bosque (CHF 40 000 pour une
valeur litigieuse d'environ CHF 10 millions). Il faut ensuite pré-
ciser que si le recourant succombe, ce qui est statistiquement
fort probable, les frais judiciaires seront en principe intégrale-
ment mis a sa charge et compensés avec la totalité de I'avance
versee.

Il faut par ailleurs garder a I'esprit que le Tribunal fédéral
peut, a la demande de la partie qui s'oppose au recours, ordon-
ner une cautio judicatum solvi a chaque fois que la partie re-
courante «n'a pas de domicile fixe en Suisse» (ou dans un Etat

37  SesasTIEN Besson, Le recours contre la sentence arbitrale internationale se-
lon la nouvelle LTF (aspects procéduraux), Bull. ASA 2007, pp. 15-17.

38  BernHARD BeraEr, Appeals in International Arbitration under the New Swiss
Federal Tribunal Statute, in New Developments in International Commer-
cial Arbitration 2007, Zurich, 2007, p. 88.
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partie a un Traité dispensant les ressortissants des Etats contrac-
tants d'une telle obligation). De telles conventions n'existent
pas, par exemple, avec les Etats d’Amérique latine, ce qui place
les clubs sud-américains dans une position tres délicate lors-
qu'ils souhaitent recourir contre une sentence du TAS en matiere
de transferts de joueurs. De fait, cela permet a leur partie ad-
verse, souvent un club européen, de les obliger a retirer leur re-
cours®. En effet, le montant de la caution est calqué sur celui
des dépens présumés. Or, le Tribunal fédéral alloue des dépens a
la partie qui obtient gain de cause pour un montant qui corres-
pond en général a celui (de I'avance) des frais de justice aug-
menté de 10 a 20%.

e. L'effet suspensif

Trés souvent en matiére sportive, l'intérét au recours contre la
sentence dépend de la possibilité d’obtenir I'effet suspensif.
Imaginons, par exemple, que la Chambre ad hoc du TAS pour
I'Euro 2008 ait a rendre une décision qui, de fait, détermine
quelle équipe passe au tour successif de la compétition. Dans ce
cas, la fédération dont I'équipe a été exclue n'aura intérét a re-
courir contre la sentence que si elle peut obtenir I'effet suspensif
du recours.

En principe, le recours contre les sentences arbitrales n'a pas
d'effet suspensif. Il est toutefois possible de requérir du juge ins-
tructeur qu'il ordonne I'effet suspensif (art. 103 al. 3 LTF), voire
toute autre mesure provisoire nécessaire au maintien de |'état
de fait ou a la sauvegarde d'intéréts menacés. Selon le Tribunal
fédéral, I'effet suspensif «doit rester exceptionnel» et n'est ac-
cordé qu’a la triple condition que (i) la sentence cause au requé-
rant un préjudice grave et irréparable, (i) la pesée des intéréts

39 Décision du TF 4A_286/2007 du 30 novembre 2007.
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opposés des parties fasse pencher la balance en faveur de ceux
de la partie intimée et (iii) il ressorte d'un premier examen som-
maire que le recours a «de bonnes chances de succes». Dans
une décision récente rendue en matiere sportive, le Tribunal fé-
déral a considéré que sa pratique allait «dans le sens d"un ren-
forcement des exigences auxquelles est soumis I'octroi de I'effet
suspensif en matiére d'arbitrage international» et a exigé que
I'examen sommaire du recours montre non seulement de bonnes
chances de succés mais carrément que celui-ci apparaisse «tres
vraisemblablement fondé»?. C'est dire si I'octroi de I'effet sus-
pensif est destiné a rester trés exceptionnel en matiére sportive.

lll. En guise de conclusion

Quel bilan tirer de ce qui précéde?

e Pour les avocats: une analyse des chances de succés et des
colits d'une procédure de recours devrait les inciter a la plus
grande prudence avant de conseiller a un athléte de recourir
contre une sentence. Si vous me permettez une boutade,
puisque ce séminaire est organisé par la Fédération suisse
des avocats, je dirais que le monopole que la nouvelle loi sur
le Tribunal fédéral a accordé aux avocats suisses ne leur ouvre
pas des perspectives particulierement intéressantes.

e Pour les parties, et notamment les athletes, cela signifie que
le TAS devient de fait la seule instance devant laquelle ils
peuvent faire valoir leurs droits.

e (est dire la responsabilité qui pese sur les arbitres du TAS et
le besoin réel qui existe d'assurer une jurisprudence d'une
qualité irréprochable.

40 Décision du TF 4A_204/2007 du 12 juin 2007, p. 3 n.p.
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