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Modification de l'article 186 de la LDIP suisse :
procédures parallèles et litispendance, clarification
du législateur après la jurisprudence Fomento

nest parfois tentant pour une partie dintroduire
une demande devant une juridiction étatique afin
de prendre de vitesse son cocontractant et de
lempêche.r de déposer une requête darbitrage,
sans égard à la clause compromissoire à laquelle
tous deux avaient naguère acquiescé. n peut exis-
ter des raisons valables pour une telle démarche. Le
plus souvent, toutefois, il s'agit dune stratégie dila-
toire, ou pire encore, dune tentative de porter un
litige devant un juge supposé ~(acquis)) au deman-
deur.

C'est un risque auquel le législateur suissè tente
cette année de paller, avec lintroductiond'un ali-
néa supplémentaire à larticle 186 de la loi fédérale
sur le droit international privé (LDIP) prévoyant que
le tribunal arbitral statue sur sa propre compé-
tence (principe de kompetenz-kompetenz). Cet ali-
néa 1 bis, entré en vigueur le 1 er mars 2007, dis-

pose que:
(( (larbitrel statue sur sa compétence sans égard

à une action ayant le même objet déjà pendante
entre les mêmes parties devant un autre tribu-
nal étatique ou arbitral, sauf si des motifs sérieux

commandent de suspendre la procédure" (1).
Cette modification fait suite à un travail de lob-

bying discret mais effcace de la part des praticiens
suisses de larbitrage (et notamment de lAssocia-
tion suisse de larbitrage, ASA), préoccupés par les
répercussions internationales de la décision du Tri-
bunal fédéral du 14 mai 2001 dans un arrêt
Fomento de Construcciones y Contratas SA v. Colon
Container Terminal SA (2). La jurisprudence appa-
remment inaugurée par cet arrêt avait troublé cer-
tains praticiens de larbitrage et jeté une ombre sur
la réputation et bienveillance de lordre juridique
suisse à lendroit de larbitrage (3).

(') L'auteur remercie Nicolas Leroux pour son travail de recherche.
(I) Les autres alinéas de I'article 186 disposent que: " 1 - Le tribunal arbi-
tral statte' sur sa propre compétence. 2 - L'exception d'incompétence doit
ètre soulevée préalablement à toute défensc sur le fond. 3 - En général.
le tribunal arbitral statue sur sa compétence par une décision incidente n.
(2) ATF 127 II 279, publié également dans BulL. ASA nO 3/2001, 544. V.
Rapport de I'ASA, Position de l'ASA concernant I'initiative parlementaire
Claude Frey sur la modification de l'article 186 de la loi fédérale sur le
droit international privé, 22 ¡uillet 2005, communiqué à l'auteur par le
professeur Pierre Lalîve, expert auprès de la Cooimission parleoientaire
avcc Or Markus Wirth, présidcnt de I'ASA.
(3) Plusieurs auteurs suisscs avaient pourtant soutenu le Ti ibunal fédé-
ral ou avaient tout au inoins démontré le bien-fondé de la décision en
I'espècc, ainsi que ses ¡imites et ses avantages : v. par ex. M. Scherer. Edi-
tors Note: Should an Arbitral Tribunal Sitting in Switzerland Confronted
with Parallel Litigation Abroad Stay the Arbitration ?, BulL. ASA n° 3/
2001, 451-457; E. Geisinger et L. Lévy. Lis Alibi Pendens in International
Commercial Arbitration, Complex Arbitrations, spéc. suppL 2003. LCC

International Court of Arbitration Bulletin, 53-68; C. Octiker, The prin-
ciples of lis pendens in International Arbitration: the Swiss decision in
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Depuis un arrêt Westland de 1994 (4), il était clai-
rementaccepté que le tribunal arbitral siégeant en
Suisse était lié par la décision antérieure dune juri-
diction étatique suisse se dédarant compétente... et
refusant donc ipso facto à ce tribunal arbitral toute
compétence (5). La solution (qui prévaut dans
dautres pays) était logique et sans surprise, étant
entendu que la juridiction étatique suisse appli-
quait pour cela le droit suisse et qu'elle était appe-
lée en tout état de cause et in fine à se prononcer
sur la compétence du tribunal arbitraL.

L'arrêt Fomento semblait aller plus loin en consi-
dérant que le tribunal arbitral siégeant en Suisse
était obligé de surseoir à statuer jusqu'à la déci-
sion de la juridiction étatique étrangère sur sa pro-
pre compétence. En dautres termes, il semblait suf-
fisant qu'une partie saisisse un juge étranger quel-
conque, sur des motifs plus ou moins valables, pour
paralyser la procédure arbitrale.

L BIEN COMPRENDRE lARRÊT FOMENTO

Même si larrêt Fomento ne correspond plus au
droit positif, un survol des faits de lespèce et du rai-
sonnement tenu par les juges suprêmes suisses per-
met de mieux comprendre lenjeu de la révision du
1 er mars 2007.

Un contrat avait été conclu en 1996 entre une
société espagnole (FCC) et une société panaméenne
(CCT) pour la fourniture de certains servces dingé-
nierie. Un différend étant survenu entre les parties,
FCC avait saisi un tribunal étatique panaméen. CCT
excipa de la clause compromissoire contenue dans
le contrat et présenta au tribunal une exception
dincompétence au profit de la justice arbitrale.

Le tribunal panaméen rejeta lexception dincom-
pétence en raison de son caractère tardif et jugea
le fond du différend. CCT fit appel de la décision
au fond et, pendant la procédure dappel au
Panama, présenta une demande darbitrage qui
conduisit à la constitution dun tribunal arbitral sié-
geant à Genève.

Parallèlement à la procédure judiciaire au
Panama, le tribunal arbitral se déclara compétent
et rendit une sentence, laquelle fut ensuite annu-

Fomento v. Colon, Arbitration lntcriational nO 2/2002, 137-146; M. Lia-
towitsch, Die Anwcndung der Liiizpendenzregeln von Art. 9 IPRG durch
schweizerische Schiedsgerichte: ein Paradox, BulL. ASA nO 3/2001, 422-

438.
(4) Érnirats arabes unis et cl Westland Helicopters et Tribunal arbitral,
ATF 120 11 155.
(5) V. en ce sens, E Geisinger et L Lévy, op. cir., 55-56.
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lée par le Tribunal fédéral suisse dans son arrêt du
14 mai 2001. Le Tribunal fédéral considéra qu'un
(( tribunal arbitral siégeant en Suisse doit appli-
quer larticle 9 de la LDIP s'il est saisi de la même
cause que celle déjà pendante devant un tribu-
nal étatique suisse ou étranger )) (6). Cet article 9,
qui ne fait pas partie du chapitre 12 de la LDIP rela-
tif à larbitrage international, donne priorité, en cas
de litispendance, à la première juridiction saisie et
convie la seconde à surseoir à statueI' dans lattente
de la décision de la première sur sa compétence (7).

De prime abord, la solution était problématique
pour larbitrage international, puisqu'elle obligeait
le tribunal arbitral à surseoir à statueI' dès lors

qu'une demande avait été présentée devant une
juridiction étatique étrangère quelconque (B).

Le raisonnement du Tribunal fédéral semblait
pourtant vouloir protéger larbitrage contre de tel-
les manæuvres. Le Tribunal fédéral soulignait en
effet que les conditions prévues à larticle 9 de la
LDIP devaient être remplies. Or, larticle 9 prévoit
que:
(( 1 - Lorsqu'une action ayant le même objet est
déjà pendante entre les mêmes parties à létran-
ger, le tribunal suisse suspend la cause s'il est à
prévoir que la juridiction étrangère rendra, dans
un délai convenable, une décision pouvant être
reconnue en Suisse.
2 - Le tribunal suisse se dessaisit dès qu'une déci-
sion étrangère pouvant être reconnue en Suisse

lui est présentée)) (it. aj.).
Ainsi, pour contraindre le tribunal arbitral à sus-

pendre sa procédure, la procédure devant la juri-
diction étatique étrangère devait conduire à une
décision (( pouvant être reconnue en Suisse )). Or,
tel n'est en principe pas le cas dune décision ren-
due en violation dune clause compromissoire.

Ainsi le Tribunal fédéral déclarait que: (( Il n'y a
pas lieu de prendre en considération ici le risque
qu'un tribunal étranger, par une sorte dhostilité
à légard de la justice arbitrale, se refuse à tenir
compte dune convention darbitrage. En effet, un
tel jugement ne serait pas susceptible dêtre
reconnu en Suisse. Or, le principe de la chose
jugée et le principe de la litispendance ne s'appli-

(6) ATF 127 II 279, cons. 2c.cc.
(7) La décision du Tribunal fédéral dans I'arrêt Fomento n'était pas une
véritable surprise. Vne décision précédente du mème Tribunal dans une
affaire Compañía Miera Condesa et Compañía de Minas Buenaventura
SA v BRGM-Péroii SAS (ATF 124 ii B3, publié au BulL. ASA nO 211998,365
en alleinand) avait laissé oiiverte la question de I'application de l'arti-
cle 9 de la LDlP en matière arbitrale, tout en indiquant, déjà, que la ques-
tìon du sursis à statuer l-.e se poserait que si la procédure étrangère étaiL
susceptible de conduire à lIne décision pouvant ètre reconnue en Suisse ;
v. cons. 2 Lee. dans larrêi Fon1cnto. Lt doctrine étaIt divisée à ce sujet.
V. aussi M. Scherer, op. ciL, 452-453.

(8) Stricto sensu, la question n'était pas une question de Iitispendance
(deux fora ayant prirna facie coinpétence). maÎs une question néan-
nioiiis similaire : v (' Rapport final sur la litis pen dance et I'arbitrage l) de
I'Association de droit international (Happort lLA), n° 4.5, disponible sur

le site de llU : www.ila-liq.org
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quent qu'à légard dun jugement étranger SUS-

ceptible dêtre reconnu en Suisse)) (9).
La sentence rendue dans laffaire Fomento fut

annulée car, en lespèce, les arbitres n'avaient pas
examiné la question de larticle 9 ; Us n'avaient ni
analysé ni démontré que les tribunaux panaméens
étaient (( en mesure de rendre dans un délai
convenable, une décision pouvant être reconnue
en SuIsse)) (10). Or, la décision de la Cour suprême
panaméenne était imminente et les faits parais-
saient démontrer que les parties avaient renoncé à
larbitrage (saisine des tribunaux étatiques par lune
et objections tardives au regard du droit de procé-
dure panaméen par lautre) (ll),

11. LES DIFFICUL TÉS POSÉES PAR LA
JURISPRUDENCE FOMENTO

L'arrêt Fomento pouvait paraître justifié au regard
des faits de lespèce, et la brèche apparemment
ouverte semble avoir été peu utilisée (12). Il n'était
cependant pas interdit de penser qu'une partie
audacieuse ne tarderait pas à tester les incertitu-
des découlant de la thèse du Tribunal fédéraL, au

risque de compromettre la place dominante de la
Suisse en matière darbitrage international (13). La
jurisprudence Fomento a daiUeurs fait lobjet de
multiples commentaires et (( clarifications)) de la
part dauteurs suisses (14).

La solution posée par larrêt Fomento soulevait
au moins deux diffcultés essentielles, que le Tribu-
nal fédéral ne semblait pas avoir prises en compte.

La première diffculté était liée au pronostic que
devaient faire les arbitres quant à la possibilité pour

(9) ATF 127 ¡¡ 279, cons. 2c.dd.
(10) ATF 127 11 279, cons. 2.d.
(11) V. en ce sens M. Scherer, op. cit., 453.
(12) L'arrêt Fomento a été évoqué dans une sentence incidente sur la
compétence de juin 2002 dans un arbitrage CCI avec siège à Genève : A.
Insurance Companies v. B. and C, pub\iée au BulL. ASA nO 2/2004, 308-

332. Oans cette afaire, le tribunal arbitral s'était déclaré coinpétent, en
distingiant les faits de I'espèce de ceux de l'arrèt Fomento (quant à I'objet
de la procédure étatique et la chronologie des saisines) mais concluait
tout de mème: "We acknowledge that the Ecuadorian Courts are well
placed to know and correctly apply Ecuadorian law. We consider that, all
things being equal, this weighs in favour of a stay being granted. Howe-
ver, to grant a stay now until the final resolution of the Nullity Procee-
ding simply for this reason (notwithstanding that we have decided that
we have jurisdiction, were first seized and that the other requitements of
article 9 of the de la LOIP are not made out), would be to reduce inter-
national arbitration to second rank status. Wc do not consider that this
is required (directly or by analogy) by the decision in the Fomento case.
On the contrary, we consider that acting in a way which gives interna-
tional arbitration such a status would run counter to international public
policy. Moreover, it would be to disregard the intention of the parties as
set out in article 17.2 of the Lease, namely that any dispute between them
should be settled by arbitration and, as such, it would run contrary to
the principle of pacta sunt servanda ".
(13) Alors mème que, d'après I'ASA, on peut estimer à 400 le nombre
annuel (I'arbitrages commerciaux eii Suisse, auxquels s'ajoutent les pro-
cédures devant le Tribunal arbitral du sport: Rapport ASA, 01'. cit., 13,
nO 5.4. V. également Rapport de la Commission des affaires juridiques du
Conseil nationaL, 17 février 2006, nO 2.1.5,4475-4476. Le Rapport de la
Commission est c1isponible sur www.admili.ch/ch/f/ff/2006/4469.pdf
(14) V. supra note 4. L'arrêt a été spécifiquement commenté dans le Rap-
port ILA ; v. aussi C Seraglini. Brèves remarques sur les Recommanda-
tions de I'Association de droit international sur la litispendance et I'auto-
rité de la chose jugée en arbitrage, Rev. arb. 2006,909-924, 922.



la décision étrangère dêtre reconnue en Suisse.
Tout reposait sur lappréciation de la validité de la
clause darbitrage, qui conditionnait la (( reconnais-
sabilité )) de la décision étrangère, critère fonda-
mental dans le cadre de larticle 9 de la LDIP. Le
Tribunal fédéral avait omis une diffculté de taile:

selon quelle loi lappréciation de la validité de la
clause devait -elle être effectuée ?

Certains auteurs avaient conclu que la clause
devait être examinée au regard du droit suisse (15).
En dautres termes, une décision étrangère n'aurait
pas été (( reconnaissable )) et le tribunal arbitral
n'aurait pas été dans lobligation de surseoir à sta-
tuer dès lors que la clause darbitrage était valable
au regard du droit suisse, qui est très libéral
puisqu'il prévoit un triple rattachement (alternatif)
de la convention darbitrage, selon larticle 178 de
laLDIP: (( Si elle répond aux conditions que pose
soil le droit choisi par les parties, soil le droit
régissant lobjet du lilige et notamment le droit
applicable au contrat principal, soit encore le
droit suisse )). Aucune juridiction étrangère ne pou-
vait ainsi porter atteinte à ce régime libéral et
empêcher le déroulement normal dun arbitrage
fondé sur une clause que le droit suisse considére-
rait comme valable.

La solution était rassurante, mais eUe était loin
dêtre évidente. Dans lafaire Fomento elle-même,
le Tribunal fédéral avait conclu que la question de
savoir si lexception darbitrage avait été soulevée
en temps utile devant les tribunaux panaméens ne
relevait ni de la LDIP ni de la Convention de New
York, mais bien de la lex fori dans la procédure éta-
tique, so it le droit panaméen (16).

Surtout, la solution ne correspondait pas néces-
sairement aux règles applicables à larticle 9 de la
LDIP en matière de litispendance entre juridic-
tions étatiques en vertu desquelles (( le pronostic ne
parte que sur cette éventualité fdune décision
reconnaissablej, et non sur le bien-fondé de la
décision f...f en principe non encore rendue)) (17).
Ainsi, le tribunal arbitral concerné n'était pas tenu
dexaminer en détail la validité de la clause et pou-
vait se limiter à procéder à un examen prima facie
de la " reconnaissabilité )) de la décision étrangère
suisse (l8). Dans cette hypothèse, les arbitres devai-
ent donc surseoir à statuer dès linstant où la recon-
naissance de la décision étrangère à venir n'était
pas manifestement impossible. Un tel résultat signi-
fiait que, même en présence dune clause compro-

(15) V. par cx. M. Scherer, op. cit., 455 ; Z. Abdulla, The ArbitraLIon Agree-
ment, in G. Kautmann-Kohler et B. Stucki, International Arbitration in
Switzerland, Kluwer Law International, La Haye et Scluilthess, Zürich,
2004, 3 i.
(16) ATF 127 ILL 279, cons. 2c.ee.
(17) I.-F. Poudret et S. Besson. Droit comparé de I'arbitrage internatio-
naL, Bruyant, LGD), Schulihess, 2002, 469.
(18) V. cn ce scns également E. Geisingcr et L Lévy, op. cit., 62.

missoire valable, le tribunal arbitral pouvait se voir
contraint de surseoir à statuer.

La seconde diffculté était encore plus dange-
reuse pour la prospérité de larbitrage internatio-
nal en Suisse. Elle avait trait à leffet de la Conven-
tion de Lugano, quipermet à une décision judi-
ciaire émanant dun pays signataire de la Conven-
tion dêtre reconnue en Suisse sans que le juge
suisse vérifie la compétence de la juridiction ayant
rendu la décision (19).

S'agissant des États parties à la Convention de
Lugano, aujourdhui les 27 pays membres de
lUnion européenne, le test même de la (( recon-
naissabilité )) de la décision étrangère en Suisse,
censé garantir, daprès larrêt Fomento, la compé-
tence du tribunal arbitral contre des tribunaux
étrangers, ne pouvait plus ,fonctionner dans la
mesure où la décision étrangère était automatique-
ment (( reconnaissable)) (20). Le sursis devenait lui
aussi automatique. Tout tribunal arbitral siégeant
en Suisse devait surseoir à statuer dans lattente de
la décision dune juridiction étatique européenne
saisie préalablement.

Le risque dépassait même un simple retard lié au
sursis à statuer. La juridiction européenne saisie
aurait appliqué les critères de sa loi nationale pour
déterminer la validité de la clause arbitrale. Les cri-
tères suisses étant parmi les plus libéraux au
monde, le risque était réel qu'une juridiction étran-
gère prononce la nullté de la convention darbi-
trage et prive par la même occasion larbitre de sa
compétence, alors que la clause aurait été valable
en Suisse, siège de larbitrage (2l). Et le Tribunal
fédéral aurait alors été privé du pouvoir de contrôle
qu'il tient de larticle 190, alinéa 2, lettre b de la
LDIP.

De telies perspectives n'étaient pas acceptables et
le législateur suisse y a mis bon ordre en introdui-
sant le nouvel alinéa 1 bis de larticle 186 de la
LD IP (22).

(19) Convention concern ant la compétence judiciaire et I'exécution des
décisions en matière civile et commerciale du 16 septembre 19B8, arti-
cles 26 à 30. V. Rapport ASA, op. cit.. B. et Rapport de la Commission, op.
cit., nO' 2.1.4, 4474 et s.
(20) Dans une décision de 2001, le Tribunal fédcral avait laissé ouverte
la question de savoir si un jugement rendu dans un des États rlembres
de la Convention de Lugano pouvait être reconnu el exécuté en Suisse
selon les termes de la Convention, malgrc I'existence dune convention
d'arbitragc: ATF 127 11 116, IBB. Dans son rapport de février 2006, la
Commission des affaires juridiques fait référence à la " la doctrinc doini-
nanle" qui considère que la validité dune convention darbitrage ne
constitue alors pas (( un motif de fefus de reconnaissance)) ; pour la Com-
mission, mèiie si on peut douter du bien-fondé dun tel résultat, il cst à
craindre qu'il soit appliqué par le Tribunal fcdéral: v. Rapport de la Com-
mission, op. cif., nO 2.14.2,4475.
(21) V. P. Lalive, '.-f-. Poudret et C. Reymond, Le droit de I'arbitrage
interne et international en Suisse, Payot, Lausanne, 19B9, nO 17 ad arti.

cle IB6. V. aussi E. Geisinger et L Lévy, op. cit., 59 et 63 (uné fois recon-
nue en Suisse la décision judiciaire rejetant la validité ou I'application de
la convention cj'arbitrage, le tribunal arbitral est contraint cle rejeter sa
compétence). ii est perm is dimaginer que le risque soit réel concernant
certains récents États membies de l'lJE dans lesquels les critères en
riatière darliitraliilité sont bien plus reslrictifs qu'en Suisse.
(n) La proposition de nouvel alinéa initialeinent présentce au Par\e-
ment avait été amendée à la suite des efforts de I'ASA. Cette première ver-
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IlL. RÉSOLUTION DES PROBLÈMES L1ÉS À
FOMENTOPAR LE NOUVEL ARTICLE 186,
ALlNÉA 1 BIS

Le nouvel alinéa 1 bis de larticle 186 de la LDIP

(cité plus haut) modifie directement lapproche pré-
conisée par le Tribunal fédéral dans larrêt
Fomento : les règles de la litispendance prévues à
larticle 9 de la LDIP pour les tribunaux étatiques
suisses ne s'appliquent pas à larbitrage. Le tribu-
nal arbitral siégeant en Suisse est indifférent aux
saisines dautres juridictions étatiques ou arbitra-
les, en Suisse ou à l étranger.

Ce n'est là que lapplication de la dimension
négative du principe de compétence-compétence :
larbitre est, en premier lieu, seul compétent pour
décider de sa compétence et la décision dune juri-
diction tierce est indiférente à cet égard (exceptée
la décision du juge du siège sur un recours éven-
tuel et celle du juge de lexécution) (23). La solution
garantit lintégrité de la procédure arbitrale. Elle
confirmt aussi le caractère indépendant et auto-
nome du chapitre 12 de la LDIP par rapport au
reste de la loi, gage de (( maniabilité)) pour le
conseil et larbitre étranger amenés à intervenir
dans un arbitrage dont le siège est en Suisse (24).

Surtout, la nouvelle disposition balaie toutes les
diffcultés, risques et incertitudes liés à la question
de savoir si la décision étrangère à venir pourrait
être reconnue en Suisse. Il n'est plus question de
chercher à déterminer si la clause compromissoire
est valable selon un droit autre que la lex arbitri
suisse, ou bien si la décision étrangère présente un
caractère prima facie (( reconnaissable n. Le prin-
cipe clairement confirmé est celui de la priorité de
la décision de larbitre quant à sa compétence sur
celle des tribunaux étatiques, ou dun autre tribu-
nal arbitraL, alors même qu'il existe une action pen-
dante ayant le même objet entre les mêmes par-
ties.

En réalité la nouvelle disposition laisse un choix
à larbitre. Le législateur a tenu compte de la variété
des problèmes que peut engendrer une procédure
parallèle (étatique ou arbitrale), non seulement en
termes de litIspendance ou de compétence-

sion prévoyait linsertion dun alinéa 4 disposant que: " le tribunal arbi-
tral siégeant en Siiisse statue sur sa compétence sans égard à I'article 9
de la présente loi u. La formulation était passablement peu c1aire. Elle se
prètait à deux interprétalions : soit e\le seinblait conférer aii tribunal arbi-
tral un pouvoir discrétionnaire de siirseoir à statuer, soit eUe semblait
refuser à celui-cì toute possibilité de surseoLr. Dans les deux cas, la solu-
tion ilétait pas satisfaisante.

(23) V. en ce sens F. Poiidret, Le Tribunal fédéral suisse opte pour le
régime de la Jitispendance entre le iuge et l'arbitre. Note sous Tribunal
fédéral suisse, 14 mai 2001. Rev_ arb. 2001, B42-B43, B42.

(24) L'autonomie du cbapitre 12 avait été voiilue par le législateur fédé-
ral en 1987: Lalive, Poudret et Reymond, op. cit., 277.27B. V_ aussi Rap-
port de la Commission, op. cit" nO 3.1. 4477 : " Le chapitre 12 donne un
cadre juridique clair, coinplet et dune grande lisibilité pour toiites les pro-
cédures darbitrage international se déroulant en Suisse, ce qui a son
importance si I'on considère que les avocats et les arbitres des procédii-
res arbitrales se déroulant en Suisse sont, sou vent, des juristes étran-
gers u. V. aussi Rapport ASA, op. cit., 9, nO 4.3.
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compétence stricto sensu, mais également les dif..
ficultés plus larges qui nécessitent de la flexibilité
dans la gestion de la procédure arbitrale (25). Outre
lIntérêt des parties (notamment face au coût et aux
délais engendrés par la multiplicité des procédu-
res, même en labsence de tactiques dilatoires), il
est évident que le tribunal arbitral devra prendre en
compte la nécessité de limiter autant que possible
le risque de décisions contradictoires, dune part,
et lobligation qui lui incombe de trancher le diffé-
rend qui lui a été soumis, dautre part.

La solution adoptée par le législateur suisse se
rapproche ainsi des recommandations de lAssocia-
tion de droit international (ILA) sur la litispendance
et larbitrage dans son rapport de juin 2006. En
effet, la Recommandation nO 4 de lILA prévoit que:

(( 4 - Lorsque la procédure parallèleest pen-
dante devant une juridiction étatique autre que
celle du lieu de larbitrage, le tribunal devrait,

suivant le principe de compétence-compétence,

poursuivre larbitrage en cours et statuer sur sa
compétence, sauf à ce que la partie ayant intro-

duit larbilrage ait effectivement renoncé à ses

droits découlant de la convention darbitrage ou
sous réserve dautres circonstances exceptionnel-

les)) (26) .

Le principe posé par le nouvel alinéa de larti-
cle 186 (27) est le même, mais lILA semble avoir été
plus radicale quant aux circonstances pouvant ame-
ner le tribunal arbitral à déroger au principe de
base. Tout dabord, il est fait expressément réfé-
rence à la renonciation aux droits découlant de la
convention darbitrage. Or, il s'agit là d (( une ques-
tion essentiellement factuelle et délicate à résou-
dre)) que le tribunal arbitral ne sera pas nécessai-
rement à même de trancher seul avec certitude (28).
Ensuite pour lILA, le tribunal ne peut déroger au
principe de compétence-compétence que s'il existe
des (( circonstances exceptionnelles n. Est-ce une
formulation plus restrictive que les (( motifs
sérieux n visés par larticle 186 de la LDIP (29) '?

(25) V. en ce sens Rapport (LA, op. cit., nO 4.25.
(26) Traduction offcielle en français disponible sur le site de 1'ILA
www.ila-hq.org. V. aussi Rapport ILA, op. cit., n" 5.13. 11 raut toutdois
nater que la Recoinmandation nO G recommande que ,( par souci de
bonne gestion de la procédure, pour éviter des décisions contradicioires
ou la multiplication coûteuse des procédures, ou encore pour proléger
une partìe de toiite tactique oppressive, le tribunal arbitral peut faire droit
à la demande dune parlie de suspendre temporairement l'arbitrage en
rours aiix conditions qu'il juge appropriées, jiisqu'à lïssue totale, par-
tielle ou provisoire de toiite autre procédure ¡...I u.
(27) 11 a été dit que la Recommandation nO 1 " consiilue un rejet de la
jurisprudence FOUlento dii Tribunal fédéral suisse " : Seraglini, op. cit.,
922.
(2B) Seraglini, 01'. cIt., 922-923.
(29) La question reste oiiverte. Néanmoins, on notera lcxplication de la
Commission des analtes juridiqiies dans son rapporl de février 2006: "On
ne peii! cependant exclure que dans -certaines situations exceptionnelles
la siispension de la procédure soit préférable dans lintérêi diine bonne
adininistration de la justice. ., . Rapport de (a COIlUll1ssion. op. cIt.. n° 3.1.
4476.



IV. LE SURSIS À STATUER "POUR DES
MOTIFS SÉRIEUX" : QUELLES HYPOTHÈSES
SONT À ENVISAGER ?

n existe de nombreuses situations de (( procédures
étatiques parallèles )) pouvant justifier lexercice du
pouvoir de larbitre de surseoir à statuer, autres que
celle dans laquelle deux parties ont clairement
convenu davoir recours à larbitrage et où lune
delles en tame néanmoins une procédure devant
(( son )) juge étatIque à des fins dilatoires,

La première hypothèse qui vient à lesprit est bien
sûr celle de larrêt Fomento (30). Il pourrait être
admissible que le tribunal arbitral sursoie à statuer
dans lattente de la décision des juridictions concer-

nées s'il existe des éléments de fait paraissant
démontrer que: i) les parties ont renoncé à larbi-
trage en ayant recours aux juridictions étatiques
dun pays donné (dans Fomento, le Panama) ; ii) la
décision finale de la juridiction étatique sur la ques-
tion est imminente; Hi) il s'agit avant tout dune
question de procédure locale (invocation tardive de
lexception darbitrage par une partie) ; et iv) il
n'existe apparemment aucun élément suggérant le
recours abusif par une partie à ~( Son juge )) dans

lespoir dobtenir une décision plus favorable au

fond (en lespèce, la société espagnole avait saisi les
tribunaux étatiques panaméens) (31).

Une autre hypothèse pourrait être celle dans
laquelle une des parties commence la procédure
arbitrale uniquement afin de préserver son droit à
larbitrage en évitant lexpiration dun délai

p~remptoire pour le commencement de larbitrage
stipule dans la convention darbitrage, alors même
les tribunaux étatiques ont déjà été saisis, de bonne
foi (32).

On pe ut imaginer dautres situations (plus rares)
dans lesquelles il serait préférable qu'une question
préliminaire so it tranchée par la juridiction étati-
que (telle que lexistence dune société ou dun bre-
vet), ou lorsqu'une procédure pénale est pendante
(même si le principe (( le pénal tient le civil en
létat" ne s'applique pas à larbitrage) (33). n ne

s'agit pas là forcement de questions de litispen-

(30) V. Rapport ASA, op. cit., 10, n° B. V. aussi Seraglini, op. cit" 923 (" on
peut se deinander si la réserve des (( circonstances exceptionnelles 11 de

la Recommandation nO 4 de \' LA ne pourrait pas finalement inclure le
cas de figure tenconlré dans I'arrèt Fomento ..).
(31) C'était le sell de la décision du Tribunal fédéral : A TF i27 1\ 279
cons. 2c.ee. La Commission dans son rapport a préféré se référer à de~
circ,onstances Oli c( lexception darbitrage ne serait absolument pas sou-
levee..: Rapport de la Commission, n° 3.1, op. cit., 4477.
(32) 11 s'agit du premier exemple donné par la Commission des altaires
juridiques: v. Rapport de la Commission, nO 3.1, op. cit" 4477. V. aussi E
Geisiiger et L Lévy, op. cit., 65. Certains contrats prévoient en eltet des
délais très courts (v. par ex., Vekoma v. Maran Coal Corporation, publié
au BulL. ASi\ N 4il996, 673 où le Tribunal tédéral a annulé la sentence
sur la cornpétence dLl tribunal arbitral car le demandeur 3v.aIt initié la
procédure après le délai de 30 jours prévu dans le contrat). Ceci peut
notamment poser problème lorsque le droit applicable ne prévoit pas clai-
ferment. que la saisine dun ¡uge étatiquc qui se déclarerait in fine incom-
petent IllterrOlnpl la prescription.
(33) D'après u,ne jurisprudence dii Tribunal fédéral, ce priiicipe ne fait
pas parne de I ordre public international Siiisse: ATF 119 ii 3B6, 390.

dance stricto sensu, mais, de manière générale, de
situations dans lesquelles le tribunal arbitral pourra
vala~lement suspendre la procédure arbitrale par
SOUCi de bonne gestion de la procédure (34).

Le nouvel alinéa de larticle 186 envisage égale-

~ent le~stence dune procédure arbitrale paral-
lele. Certains auteurs avaient déjà suggéré que le tri-
bunal arbitral saisi en second do it, en principe, sus-
pendre sa procédure (35).

Le législateur suisse a préféré garder le même
principe de la priorité de la décision de larbitre sur
sa compétence lorsqu'il existe une procédure arbi-
trale pendante, tout en lui laissant cette même
liberté de surseoir à statuer pour (( motifs sérieux )).
Le phénomène semble rare. Un exemple serait celui
de lexistence de deux conventions darbitrage dif-
fé~~ntes (règlei-ents et! ou sièges diférents), la pre-
miere compnse dans le contrat initial et la
~e.uxième dans la transaction survenue après un
htige sur la base du premier contrat, ou même
lexistence de deux conventions contradictoires
dans un même contrat ou série de contrats (36). La
décision de surseoir pourra effectivement s'impo-

ser lorsqu'un premier tribunal arbitral a déjà été
saisi de lafaire et, au regard des circonstances, est
susc~p.ti.ble de se déclarer compétent, car le risque
de deCiSions contradictoires est alors significatif (37).

Enfin, on peut penser qu'il serait également sou-
haitable qu'un tribunal arbitral saisi en second
envisage de surseoir à statuer dès lors qu'il est en
présence dune chaîne de contrats et qu'il est pré-
férable que le litige entre certains cocontractants
soit tranché avant dautres, dont le résultat dépen-
d:a de la sentence finale dans le premier arbitrage.
La encore, la nécessité déviter des décisions contra-
dictoires peut commander de surseoir (38).

ri reste diffcile dans ce domaine de faire des
généralisations (39). La décision dépendra des faits
de lespèce et larbitre devra exercer son pouvoir

dappréciation.
La décision du tribunal arbitral pourra faire

lobjet dun recours devant le Tribunal fédéral uni-

quement si elle est rendue sous la forme dune sen-
tence sur la compétence. S'agissant dune ordon-

(34) V. E. Geisinger et L Lévy, op. cit., 64-65. La nécessité dune certaine
souplesse et dune gestion pragmatique de la procédme est ref1étée dans
la Recommandaiion n° 6 du Rapport lLA, v. supra. n° 27. V. aussi Ra _
port ILA, op. cit., n° 5.1 i. p
(35) I'oudret et Bess~n, ~p. cit., 4: i. Solution préconisée par l'ILA, avec
pour Justification q~ ii s agit la dune vraie situation de litispendance:
Recommandalion n 5; Rapport lLA, op_ cit., n° 5.10.
(;6~ P:"r exe;iiple dans le Iitige Arthur Andersetl v. Aridersen Consulting:
\. E. (,:'singer et L. Levy, op_ Clt., 66. Un sursis à statuer pourra égale-
n~clH s ."~po~:r lorsquc la ~entence sur la compétence du premier tribu-
nal arbi-ii~l siege~1l en Suisse a fait lobjet dutle annulalion par le Tri-
bUtlal f:,deral et d un renvoi devaii ce premier tribunal pouLc'lue celui-ci
statue a nouveaii. Poudret et Besson, op. cit., 171-472.
(37) V. Rapport de la Commission, op. cit., nO 3.1, 4476.
(38) V. Rapport ILA, op. cit" n° 5.1 L
(39) Pour line étude approfondie des différents scénarios envisageables

(all c~rréspondant à des situations renconrrées par les auteurs) et les dif-

0c.u'tcs engendr~~s yar un refus du dcuxîème arbitre de ne pas surseoira statuer, v. E. Ccisinger et L Lévy, op. cH., 65-67.
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nance de procédure, il restera en théorie la possi-
bilté de demander au juge dappui de récuser
larbitre (selon larticle 180 de la LDIP) ou dordon-
ner la levée de la suspension en s'appuyant sur
larticle 185 de la LDIP (40). Mais ces voies sem-
blent incertaines.

CONCLUSION

Le nouvel alinéa 1 bis de larticle 186 de la LDIP
apporte une amélioration réelle et tangible au droit
suisse de larbitrage international. L'incertitude de

larrêt Fomento correspond à une période révo-

lue : les praticiens peuvent sereinement confier
leurs procédures arbitrales à la loi suisse, qui leur
garantit la poursuite dune procédure arbitrale indé-
pendante, indiférente aux manæuvres dilatoires de
certaines parties et à lattitude de certaines juridic-

tions étatiques peu au fait des subtilités de larbi-
trage, tout en leur offrant la possibilté dune ges-
tion créative, souple et effcace de la procédure
arbitrale.

Malgré cela, le nouvel alinéa ne constitue pas une
panacée; toútes les diffcultés liées à la litispen-
dance entre procédures étatiques et arbitrales (ou
entre procédures arbitrales) ne sont pas résolues. La
poursuite de la procédure arbitrale ne met pas un
terme à la procédure étatique à létranger. En

garantissant la' possibilté de poursuivre la pre-
mière, le législateur a confirmé le principe de
compétence-compétence, mais n'a pu éliminer le
risque important que deux décisions contradictoi-
res soient rendues sur le même objet et entre les
mêmes parties (4t).

L'article 9 de la LDIP règle précisément cette
question par le principe de la litispendance en ce
qui concerne les décisions des juridictions étati-
ques. Une seule réforme nationale sera cependant
toujours impuissante à régler définitivement ce pro-
blème en matière arbitrale. La question ne paurra
être réglée que dans le cadre dune convention
internationale donnant priorité à l arbitre et
contraignant les juridictions étatiques à suspendre
leur procédure jusqu'à la sentence finale de larbi-
tre (42) : nous en sommes loin.

En attendant, il revient au juge national, y com-
pris au juge suisse, de trancher un conflt éventuel

(40) v_ Lalive, Poudret et Reymond, op. cit., n° 5 ad article 185 (demande
possible de soutien au juge dappui par ex. " pour retard injustifié du tri-
bunal arbitral ,,). En arbitrage interne, ce cas de figure est inscrit dans la
loi: v. article 17 du concordat. V. aussi en ce sens, B. Berger, Erste Revi-
sion im 12. Kapitel IPRG Über die Internationale Schiedsgerichtsbarkeit :
Lis pendens vor Schiedsgerichten in der Schweiz künftig kein Sistierungs-
grund mehr, ZB¡V 2007, 143, 155-156.
(41) On notera cependant la décision d'un arbitre unique ordonnant, non
pas à un autre tribunal arbilral ou à line juridicLÎon étatiqiic, mais à une
partie d'abandonner une procédure judicia ire (l( anti-suit injunction 11) :
v. Arbitrage CCI n° 8307/FMS/KGA, Sentence incidente du 14 mai 2001,
publiée datl Anti-Suit Injunctions in International Arbitration, tAl Series
N 2 (E. Gaillard, éd. 2005), 307 (Arbitre unique: Pierre Tercier, siège à
Genève).
(42) V. Rapport ASA, op. cit., 4, n° 2.6.
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entre une sentence arbitrale et une décision judi-
ciaire au moment de lexécution et dans le cadre de
la Convention de New York. Le problème des déci-
sions contradictoires ne peut être systématique-

ment évité, notamment du fait de la Convention de
Lugana. Ces diffcultés dépassent, en tout état de
cause, la compétence et les moyens dun législa-
teur national.

Le législateur suisse ne pouvait mieux faire et a
même été pionnier en la matière, comme ille fut
naguère en introduisant l article 177, alinéa 2 de la
LDIP, qui empêche les États de contester la com-
pétence du tribunal arbitral en invoquant leur droit
national. La question ardue de la litispendance en
arbitrage international rencontrait jusqu'alors une
absence de règles à la fois suffsamment précises et
flexibles dans la plupart des droits étatiques pou-
vant guider larbitre. L'article 8, alinéa 2 de la loi
tye de la CNUDCI laisse au tribunal arbitralla pos-
sibilté douvrir une procédure arbitrale même si un
tribunal étatique à létranger a déjà été saisi. Cet
article, qui a été adopté en Allemagne, ne prévoit
cependant pas dexception (43). L'alinéa 1 bis de
larticle 186 a limmense mérite de poser un prin-
cipe clair tout en offrant une grande souplesse à
l arbitre.

(43) V. Berger, op. cit.. 153.
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