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I. Introduction

Depuis longtemps, la Suisse, et plus précisément Lausanne, est la terre d’accueil de nombreuses
tédérations sportives internationales et surtout, du Comité International Olympique (CIO). Il n’est
ainsi guere surprenant que Juan Antonio Samaranch — Président du CIO de 1980 a 2001 — ait choisi
Lausanne comme siege du Tribunal Arbitral du Sport (T'AS). Par la suite, Lausanne fut méme
considérée comme Capitale Olympique par le CIO, le 23 juin 1994".

Cette volonté d’établissement en terre helvétique des organisations sportives, n’est pas le fruit du
hasard mais est due en partie a la grande autonomie conférée par le droit associatif suisse”. Cette
liberté a permis aux organisations sportives une certaine émancipation envers I'Etat, ceux-ci
s’organisant comme de véritables « mini-Etats » dotés d’un organe législatif, exécutif et judiciaire’.
Ces organes judiciaires (ou de justices sportives), au sens improprement dit, ont comme mission
d’assurer le respect de la réglementation sportive (au sens large), au sein de leur organisation
respective, en connaissant notamment des recours contre leurs décisions®. Certes, l'art. 75 CC
intervient comme « garde-fou » en permettant que les décisions associatives puissent étre attaquées
devant les tribunaux étatiques . Toutefois, ces mémes tribunaux étatiques se montraient
passablement timides lors de I’examen  posteriori de ces décisions®. A tel point que les athlétes et
les clubs sportifs se trouvaient désarmés vis-a-vis d’une telle hégémonie’. 1l sied également de
relever qu’un certain nombre de fédérations sportives prévoyaient méme I'exclusion des membres
qui osaient s’adresser 2 la justice®.

Au vu de 'importance grandissante des intéréts économiques impliqués, les athletes et les clubs
sportifs commengaient courageusement a s’affranchir de cette interdiction de saisine de la justice
sportive’. De méme, les tribunaux étatiques se montraient de plus en plus interventionnistes dans
les litiges sportifs ce qui déplaisait grandement au monde du sport'. Si la création du TAS, en 1984
par le CIO, a permis aux athletes et aux clubs de faire valoir leurs droits et par la méme occasion
d’uniformiser les décisions sportives, la véritable raison de la création de cette institution d’arbitrage
était ailleurs. La volonté du sport d’évoluer en autarcie, tel un microcosme, a bel et bien été le point
de départ de cette démarche, le résultat se matérialisant dans la création du TAS et de la sorte,

Iingérence des tribunaux étatiques pouvait étre arrétée, du moins atténuée.

Sile recours a I’arbitrage est bienvenu pour la résolution des litiges en matiere sportive, notamment
car le droit de P'arbitrage permet une procédure souple et rapide, il faut également mettre en exergue

! Information disponible a 'adtesse suivante : < https://www.olympiccapital.ch/atticle-322-notre-histoire >.
2 BESSON, Gouvernance, para. 283—-300.

3 RiGozzl, L’importance, p. 301.

4 1bid.

SFOEX, para. 1.

¢ RiGozzl, L’importance, p. 301.

7 1bid.

8 RiGozzI1, ’arbitrage, para. 178.

¢ RiGozz1, L’importance, p. 302.

10 Thid.



le paradoxe d’une telle démarche. S’il est vrai que la convention d’arbitrage est une institution par
essence volontaire, nous pouvons justement nous interroger sur la validité d’un tel consentement.
En effet, 'athléte est contraint par sa passion'', entre autres, d’y avoir recours. Or, dans tout
arbitrage, I'acceptabilit¢é de méme que 'exécution de la sentence est induite par Uawtorictas de
Parbitre'?. C’est-a-dire, 'autorité dans son sens premier, « qui fait autorité, induit la confiance »".
Et, il convient effectivement de nous questionner sur le bien-fondé de cette notion de confiance
en matiere d’arbitrage au TAS. Est-elle bien réciproque lorsque 'arbitrage est d’une part imposée
a une partie, et d’autre part lorsque ladite institution présenterait elle-méme des exigences
d’indépendance structurelles défaillantes ?

Si la Cour européenne des droits de P’homme (ci-apres : la CourEDH ou la Cour) n’a été que
marginalement impliquée dans les affaires sportives en général, elle était jusqu’a récemment, encore
moins sollicitée dans les affaires liées a l'arbitrage sportif'*. En effet, seuls quelques affaires
d’arbitrage sportif ont été portées devant les juges de Strasbourg depuis la création du TAS, mais
rien de significatif, jusqu’en octobre 2018 et le jugement Mutu & Pechstein. Cette affaire n’est que
le point de départ d’une jurisprudence riche a venir en la matiere, et pour cette raison, nous jugeons
pertinent une analyse approfondie du TAS en vue des litiges futurs qui pourraient étre portés
devant le Tribunal fédéral (et probablement devant la Cour).

In primis, dans une partie générale, nous examinerons de maniere succincte le droit de 'arbitrage
(IL.) étant donné son roéle essentiel dans les litiges sportifs (ou en relation avec le sport). Il ne sera
cependant pas question dans ce travail de s’interroger sur ’'adéquation du droit de P'arbitrage suisse
ala résolution des litiges sportifs, et pour plus de détails sur la problématique nous vous renvoyons
instamment a 'ouvrage de référence d’ANTONIO RIGOZZ1, I arbitrage international en matiere de sport.
Ensuite, il sera question d’exposer le volet civil de l'art. 6 § 1 CEDH (I11.) afin d’appréhender, au
mieux, le cceur de notre problématique ci-apres développé. Dans la deuxieme partie de ce travail,
plus spécifique, nous présenterons tout d’abord le TAS d’un point de vue historique et organique
(4.1 2 4.2). Par la suite (4.3), nous analyserons les particularités de 'arbitrage du TAS, et tenterons
de mettre en exergue les principaux points litigieux afin de les confronter ultérieurement a la
solution retenue par la Cour. Au Chapitre V., nous examinerons la validité du consentement forcé

a l'arbitrage, notamment a 'aune de la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral et de la Cour.

In fine, nous aborderons I'indépendance structurelle du TAS au regard de l'art. 6 § 1 CEDH et de
'analyse effectuée par la Cour dans affaire Pechstein (V1.). Cela nous permettra d’exposer ensuite
un regard critique sur le jugement de la Cour (6.6), mais aussi de nous interroger sur I'avenir de
cette institution telle que nous la connaissons aujourd’hui (6.7). La présente contribution a pour
humble dessein, de mettre en lumiere la pratique actuelle du TAS, en proposant, pour les
imperfections relevées, une reformatio qui soit commensurable aux attentes de tous les acteurs du
monde sportif.

11 Au sens latiniste du terme de passio sS’apparentant au grec pathos : « état de celui qui subit ».
12 PAPAUX, p. 150.

13 1bid., p. 151.

14 R1GOZZ1, Sports Arbitration, p. 78.

15 1bid.



II. Le droit de Parbitrage

2.1 Remarques introductives
Qu’est-ce que arbitrage ?

A priori, cette question peut étre les prémices d’une longue réflexion pouvant étre traitée aussi bien
d’un point de vue philosophique, sociologique et évidemment juridique.

En droit de Iarbitrage, les notions « philosophiques » de volonté et de liberté sont centrales'’. En
effet, les parties choisissent une forme privée de réglement des différends en lieu et place des
juridictions étatiques « classiques ». De cette fagon, elles préferent choisir leur juge, élaborer la
procédure qui leur parait la plus appropriée, déterminer les regles de droit applicables au différend,
pouvant méme choisir des normes autres que celles d’un systéme juridique donné'’. Les arbitres,
eux, jouissent également d’une grande liberté. Ils peuvent notamment se prononcer sur leur propre
compétence, fixer le déroulement de la procédure et, méme lorsque les parties se taisent, choisir
les normes applicables au fond du litige'. Ce pouvoir améne, aussi, des questions de légitimité car
sur le seul fondement de la volonté des parties, leur litige est tranché par une décision privée issue
d’un arbitre'. Ainsi, nous pouvons légitimement nous interroger sur la source de ce pouvoir et de

la juridicité de la décision qui en résulte™.

Comme évoqué par EMMANUEL GAILLARD, le postulat émis par BERTHOLD GOLDMAN, selon
lequel « les arbitres n’ont pas de for » ou que, si 'on devait leur en préter un, il s’agirait du monde ;
nous interpelle sous une perspective relevant de la philosophie de I'arbitrage*. C’est-a-dire, quelle
est donc la relation qu’entretient cette institution avec les ordres juridiques nationaux® ? I.a
reconnaissance de lexistence de la /lex mercatoria, comme droit transnational, a profondément
impacté la vision kelsenienne du droit et son modele pyramidal en faisant émerger « un modele
concurrent fondé sur une notion relative de la juridicité et sur I'idée d’une pluralité d’ordres
juridiques reliés entre eux en réseau»”. Comme FRANCK LATTY, nous jugeons opportun de
transposer le principe d’existence de la /ex mercatoria au cas de la lex sportiva™, dont 'émergence a
été relevée par le TAS par voie prétorienne™. En effet, les deux sont issus d’un concept commun :
le droit transnational™.

16 GAILLARD, p. 18.

17 1bid.

18 1bid.

19 1bid.

20 Ihid.

2 Thid., p. 17.
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2 Thid. ; Voit également OST/VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théotie dialectique du droit,
p. 14 et 111,

24« [The Court of Arbitration for Sport] jurisprudence bas notably refined and developed a number of principles of sports law |...] which
might be deemed part of an emerging “lex sportiva” » in : Arbitrage TAS 2002/0/373, COC & B. Scott / 10C, Sentence du 18
décembre 2003.

25 LATTY, Lex sportiva, p. 767 ; Sur la thématique voir également RIGOZZI, L’arbitrage, para. 1235 ss et CASINI.
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Bien qu’il n’y ait pas de consensus universel sur la définition d’arbitrage, nous pouvons, pour notre
propos, appréhender le phénomene comme étant « une méthode consensuelle de réeglement des
litiges aboutissant a des décisions contraignantes prises par des particuliers qui sont choisis par les
parties et habilités 2 statuer sur les litiges a la place des tribunaux »*’. Historiquement, la culture
arbitrale suisse remonte a Iarbitrage dit de ’Alabama basé sur le Traité de Washington de 1871
entre les Etats-Unis d’Amérique et la Grande-Bretagne®. En effet, ledit Traité contenait une
convention d’arbitrage prévoyant un siége arbitral 2 Genéve®.

De nos jours, la Suisse est une place importante pour l'arbitrage international (commercial,
d’investissement et sportif)™. Ce succes est dli en partie a son cadre légal — le Chapitre 12 de la loi
fédérale sur le droit international privé — adopté il y a trente ans, qui était déja considéré alors
« comme une loi sur I'arbitrage remarquable et innovante »”'. Nous pouvons également relever que
le nouveau droit de ’arbitrage international est entré en vigueur le 1¢ janvier 20217, Cette révision
avait principalement pour but d’accroitre 'attrait de la place arbitrale suisse, notamment en
codifiant la jurisprudence du Tribunal fédéral et en clarifiant des questions non expressément
réglées par la loi; mais aussi en renforcant 'autonomie des parties et en améliorant la facilité
d’utilisation de la loi”. Malgré la grande autonomie conférée aux parties par le Chapitre 12 LDIP,
a savoir dans le choix de la loi d’arbitrage (LDIP ou CPC) ; dans les regles procédurales applicables
devant Iarbitre (182 al. 1 LDIP) et lors de la constitution du tribunal arbitral (art. 179 al. 1 LDIP) ;
un certain nombre de dispositions ont tout de méme un caractere impératif (¢f par exemple,
Part.177 al. 1 LDIP)™.

Dans le présent Titre, nous nous contenterons d’exposer succinctement le cadre légal régissant
larbitrage en Suisse, sans distinction particuliere au domaine appliqué (arbitrage commercial,
d’investissement ou sportif). Toutefois, 'accent sera délibérément mis sur I’arbitrage international,
et a fortiori sur la LDIP. En effet, non seulement 'art. R28 du Code TAS fixe a Lausanne les
arbitrages du TAS, mais encore la dimension internationale de ce cette institution nous amene
inéluctablement vers le droit suisse de I’arbitrage et son Chapitre 12 LDIP.
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2.2 Régime juridique applicable a arbitrage en Suisse

Tout d’abord, il sied de distinguer le droit régissant Iarbitrage ou /Jex arbitri des autres lois
pertinentes en la matiere comme le droit applicable au litige ; le droit applicable a la convention
d’arbitrage et le droit régissant la capacité des parties de contracter’. Ainsi, le droit régissant le fond
du litige, parfois appelée /lex causae, s’applique indépendamment de la /ex arbitr?’’. Le seul lien entre
les deux étant que les regles de conflit de lois déterminant la loi applicable au fond du litige se
trouvent dans la lex arbitri (¢f. art. 187 al. 1 LDIP)™.

En Suisse, nous distinguons deux régimes différents pour 'arbitrage, selon qu’il soit de nature
interne ou internationale. En effet, arbitrage interne est régi par la Partie 3 du CPC (art. 353 a 399)
tandis que 'arbitrage international est soumis au Chapitre 12 LDIP (art. 176 a 194). Pour opérer la
distinction entre arbitrage interne ou international, ’art. 176 al. 1 LDIP se base sur des criteres
subjectifs, c’est-a-dire sur le domicile ou la résidence habituelle des parties”. Par conséquent, la
LDIP est applicable a tout arbitrage lorsque le siege du tribunal arbitral est en Suisse et si, au
moment de la conclusion de la convention d’arbitrage, au moins une des parties n’avait ni son
domicile ni sa résidence habituelle en Suisse®. De la sorte, la /ex arbitri est déterminée sur la base
du siege de I'arbitrage*'. Toutefois, Iart. 176 al. 2 LDIP permet aux parties d’exclure ’application
du Chapitre 12 LDIP — « gpting-out » — et ainsi de soumettre un arbitrage de nature internationale
aux dispositions régissant 'arbitrage interne (art. 353 ss CPC). Inversement, il est aussi possible de
soumettre un arbitrage interne au Chapitre 12 LDIP — « gping-in » — au sens de l'art. 353 al. 2 CPC,
et ce alors méme que les conditions subjectives énoncées a Iart. 176 al. 1 LDIP ne sont pas
remplies®.

La détermination du siege de I'arbitrage amene les trois conséquences suivantes : en premier lieu,
elle déclenche I'application de la loi d’arbitrage du siége en tant que /ex arbitri® ; la deuxiéme
conséquence, suite a 'application de ladite /ex arbitri, est d’établir la compétence des tribunaux du
siege pour agir a 'appui de P'arbitrage et de controler la décision arbitrale dans le cadre d’un recours
en annulation™ ; 7z fine, la conséquence immédiate de I'application du droit du siége est de
« nationaliser » la sentence arbitrale®. En effet, lorsqu’une sentence arbitrale est rendue en Suisse,
il s’agit alors d’une sentence « suisse » qui est immédiatement exécutoire comme un jugement d’un
tribunal local (¢f art. 190 cum 193 1L.DIP)*. A contrario, si la sentence est rendue dans un arbitrage
ayant son siege en dehors de la Suisse, nous sommes en présence d’une sentence « étrangere » qui
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est, elle, soumise a la reconnaissance et a ’exécution par les tribunaux suisses en vertu de la
Convention de New York".

2.3 La convention d’arbitrage

Comme évoqué supra, arbitrage est un mécanisme consensuel de résolution des litiges qui repose
sur un accord entre les parties®®. [existence d’une convention d’arbitrage valide est une condition

nécessaire pour établir la compétence du tribunal arbitral *

. L’accord en question est une
convention qui peut prendre la forme soit d’une clause arbitrale (ou clause compromissoire,
conclue avant la survenance du litige) ou d’un compromis arbitral (conclu apres la survenance du
litige)™’. 1 s’agit d’un contrat’. Ainsi, dans ’hypothése ot le droit suisse serait applicable, les parties
doivent manifester leurs volontés concordantes sur tous les éléments essentiels afin que ladite

convention d’arbitrage soit valablement conclue (¢f art. 1 cum 2 CO)>.

L’arbitrabilité détermine si certains types de litiges peuvent étre soumis a l'arbitrage ou a contrario
¢’ils relévent de la compétence exclusive des tribunaux™. L’atbitrabilité — objective ou ratione
materiae — doit étre distinguée de Iarbitrabilité dite — subjective ou ratione personae — qui concerne la
capacité d’une personne a conclure une convention d’arbitrage™. Ia régle « matérielle » de droit
international privé régissant la question se trouve a I’art. 177 LDIP. Selon I'alinéa premier de cette
disposition «toute cause de nature patrimoniale peut faire I'objet d’un arbitrage », et ce
indépendamment de la /fex causae. Ainsi, les prétentions soumises a I'arbitrabilité de la LDIP sont
tres larges et cette regle permet une interprétation extensive de la notion de « nature
patrimoniale »”. Quant aux questions relatives a arbitrabilité ratione personae, elles ne sont pas toutes
traitées par le Chapitre 12 LDIP*. Effectivement, I’art. 177 al. 2 LDIP régle uniquement la capacité
d’une partie étatique, a savoir qu’elle ne peut invoquer « son propre droit » pour « contester
Parbitrabilité d’un litige ou sa capacité d’étre partie a un arbitrage »”.

En outre, la convention d’arbitrage doit respecter un certain formalisme. A cet égard, une forme
écrite « atténuée » est imposée par 'art. 178 al. 1 LDIP, ce qui implique qu’elle ne doit pas
nécessairement ¢tre signée (sauf si les parties érigent 'exigence de la signature en forme
« réservée »)*. Dés lors, le simple échange d’e-mails respecte 'exigence de la forme écrite au sens
de Part. 178 al. 1 LDIP”. Par ailleurs, aucun « échange de documents » n’est requis, contrairement
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alart. 2 § 2 CNY®. De ce fait, selon Iart. 178 al. 1 LDIP, il est possible d’admettre une convention
passée par écrit alors méme que seule une partie a manifesté sa volonté par écrit®. Si la conclusion
d’une convention d’arbitrage ne souleve pas de difficulté particuliere dans le cas d’un compromis
ou d’une clause compromissoire contenue dans un contrat, il en va différemment lorsque la

convention d’arbitrage fait partie d’un document distinct incorporé par référence®.

Lorsqu’une clause compromissoire est contenue dans un document (généralement préexistant)
distinct du contrat principal (tel que des conditions générales), auquel le contrat principal fait
référence, nous sommes en présence d’une convention d’arbitrage par référence®. Cette référence
peut étre spécifique ou globale®. Si le contrat fait expressément référence 2 la convention
d’arbitrage contenue dans le document sépaté, on parle de renvoi spécifique®. Le Tribunal fédéral
admet aisément la validité des clauses d’arbitrage incorporées par référence spécifique®. La solution
est plus nuancée en présence d’une référence globale, c’est-a-dire lorsque le contrat renvoie a un

ocument séparé contenant une clause d’arbitrage, sans faire expressément référence a la clause
document t t t 1 d’arbitrage, fai t t référ la cl
d’arbitrage en question®’. Dans cette situation, notre Haute Cour fait un examen au cas par cas en
tenant compte des circonstances entourant la conclusion du contrat®. On notera également que la
jurisprudence développée par le Tribunal fédéral sur la validité des conventions d’arbitrage en
matiére de sport, a été qualifiée par lui-méme de « libérale »*.

L’art. 178 al. 2 LDIP régit le droit applicable a la validité quant au fond de la convention d’arbitrage
et contient une regle de conflit « 77 favorem validitatis » visant a favoriser la validité de la convention
d’arbitrage™. En effet, pour étre valable, une convention d’arbitrage doit répondte ad minima 2 'une
des conditions des trois droits identifiés a l'art. 178 al. 2 LDIP, a savoir le droit choisi par les parties ;
le droit régissant I'objet du litige, par exemple le droit applicable au contrat principal ; ou encore le
droit suisse”".

Un des développements majeurs du droit de l'arbitrage a été l'acceptation du principe de
I'autonomie de la convention d’arbitrage (ou « doctrine of separability »), par rapport au contrat
principal dans lequel elle est insérée’. Le principe de 'autonomie de la convention d’arbitrage est
concrétisé a I'art. 178 al. 3 LDIP™. En substance, ce principe implique que la validité d’une clause
arbitrale doit étre appréciée indépendamment de la validité du contrat principal, de sorte qu'un vice
affectant Pexistence ou la validité du contrat principal ne s’étendra pas nécessairement a la clause
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arbitrale™. Par ailleurs, ce principe implique également que le tribunal arbitral va pouvoir statuer
sur sa propre compétence sur la base d’un autre principe reconnu en droit de P'arbitrage, le principe
de Kompetenz-Kompetens!”.

2.4 Arbitrage ad hoc et arbitrage institutionnel

Lorsque les parties ont choisi de recourir a I'arbitrage pour résoudre leur conflit, la nature méme
de I'arbitrage (institutionnel ou ad hoc) doit encore étre déterminée dans la convention d’arbitrage.

La différence fondamentale entre ces deux voies est I'existence d’une institution qui « chapeautera »
la procédurale arbitrale. En effet, lors d’'un arbitrage ad hoc celui-ci est indépendant de toute
institution octroyant de ce fait la faculté aux parties de « custom » selon leurs propres désirs les regles
de procédure applicables. A ce titre, les parties peuvent par exemple convenir d’une régle spécifique
pour la nomination des arbitres ou simplement s’appuyer sur le mécanisme par défaut de la /ex
arbitri a son art. 179 al. 2 LDIP, a savoir qu’en I'absence d’accord entre les parties sur la nomination
d’arbitres, le tribunal du siége de larbitrage peut étre appelé a faire une telle nomination’.
Cependant, alors méme que les parties sont maitresses de la procédure arbitrale, elles peuvent
choisir de se référer au réglement d’arbitrage de la CNUDCI”, lequel contient un ensemble de
régles de procédure destiné a fournir un cadre cohérent pour les arbitrages ad hoc”.

A contrario, Iarbitrage institutionnel prend place lorsque les parties s’y soumettent dans la
convention d’arbitrage en prévoyant 'application des regles d’arbitrage de I'institution de leur choix
(ex. TAS ou CCD)”. De cette maniére, les parties émettent le veeu que linstitution arbitrale en
question soit responsable d’administrer la procédure d’arbitrage. Cela se traduit, par exemple, par
la conduite efficace des arbitrages notamment en nommant le tribunal arbitral ; en traitant les
demandes de récusation d’arbitres ; en administrant les avances de frais ; en examinant parfois la
sentence avant son émission et en la notifiant aux parties™.

En Suisse, les réglements d’arbitrage les plus fréquemment appliqués sont les suivants®' :

i.  leréglement d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale (Réglement CCI)™;
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77 Le reglement d’arbitrage de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international est disponible
a ladresse suivante : < https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents /uncitral / fr/uncitral-
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i.  le reglement suisse d’arbitrage international (Swiss Rules), administré par I'institution
suisse d’arbitrage des Chambres de commerce et d’industrie™ ;

fii.  le reglement d’arbitrage du TAS, connu sous le nom de « Code de I'arbitrage en matiere
de sport (Code TAS) »*, qui a été récemment modifié et que nous aborderons plus en
détail dans le Chapitre IV.

2.5 La composition du tribunal arbitral

Au vu du principe bien établi de 'autonomie des parties en matiere d’arbitrage international,
Part. 179 al. 1 LDIP précise que « [l]es arbitres sont nommés ou remplacés conformément a la
convention des parties|...] », tandis que 'al. 2 prévoit « [qu’a] défaut de convention ou si, pour
d’autres raisons, les arbitres ne peuvent étre nommés ou remplacés, le juge du siege du tribunal
arbitral peut étre saisi [...] »°. Méme si, Pautonomie des parties est la régle, son mode opératoire
differe sensiblement entre arbitrage institutionnel et arbitrage ad hoc™.

Comme vu supra, en cas de besoin, le juge du siege peut assister les parties dans la constitution du
tribunal arbitral, notamment nommer 'arbitre du défendeur ou le président du tribunal arbitral
(art. 179 al. 2 et 3 LDIP). L’'un des avantages de larbitrage institutionnel est de permettre a
Pinstitution d’arbitrage d’exercer cette fonction d’appui®’. Il faut relever que choisir les arbitres n’est
pas un acte anodin. En effet, le choix des arbitres et en particulier du président revét une
importance fondamentale, étant donné que cela déterminera grandement la maniére dont la
procédure arbitrale sera conduite®. I.e nombre d’arbitres peut étre précisé par les parties soit
directement, dans la convention d’arbitrage ou dans une convention ultérieure, soit indirectement,
C’est-a-dire par référence a un réglement d’arbitrage™. Un grand nombre de réglements d’arbitrage
octroient aux parties la faculté de convenir du nombre d’arbitres, tout en prévoyant une regle par
défaut en Iabsence d’accord”'. A cet égard, nous pouvons citer la particularité du Code TAS
prévoyant I'application d’une régle différente selon le type de procédure applicable a un arbitrage
en son sein’”. En outre, tout arbitre pressenti 2 un arbitrage se doit de révéler d’éventuels conflits
d’intéréts du fait qu’un défaut d’indépendance et d’impartialité peut donner lieu a la récusation de

83 Les Swiss Rules sont disponibles dans sa version originale anglaise et dans plusieurs autres langues, a 'adresse suivante
: < https:/ /www.swissarbitration.otg/sa/en/rules.php >.
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Parbitre impliqué ™ ”*. T.a procédure de récusation peut se dérouler soit devant Iinstitution
d’arbitrage ou le juge d’appui (art. 180 LDIP) ; par ailleurs, ce défaut peut également constituer un

motif de recours au sens de I’art. 190 al. 2 let. a LDIP”.

2.6 La procédure arbitrale

En premier lieu, nous précisons que la procédure arbitrale est régie par la lex arbitri qui est une loi-
cadre au sens propre du terme, c’est-a-dire une loi qui encadre la procédure™. Comme déja évoqué,
ce cadre accorde une large autonomie aux parties. Au sens de I'art. 182 al. 1 et 2 LDIP, il appartient
aux parties et, a défaut, aux arbitres d’adopter les regles qui régiront la procédure devant le

197

tribunal”’. Néanmoins, I’art. 182 al. 3 LDIP consacre le respect des garanties fondamentales de

’égalité entre les parties, et de leur droit d’étre entendues en procédure contradictoire.

L’un des avantages de l'arbitrage et que sa conduite ne soit pas soumise aux regles strictes de
procédure qui s’appliquent devant les tribunaux™. Cependant, cette liberté peut amener une
certaine imprévisibilité lorsque aucune regle précise de procédure n’a été fixée par les parties dans
leur clause arbitrale”. D’ailleurs, méme en choisissant une institution et un réglement d’arbitrage,
les parties ne peuvent empécher cette imprévisibilit¢'". En effet, les réglements d’arbitrage
prévoient également le principe d’autonomie des parties, respectivement des arbitres, dans la
fixation des regles de procédure et le nombre de dispositions régissant spécifiquement la procédure

devant les arbitres est marginale'”.

2.7 Le recours contre la sentence

Les voies de droit a disposition d’une partie pour remettre en cause une sentence arbitrale sont au
nombre de deux : le recours et la révision. Jusqu’a récemment, le Chapitre 12 LDIP ne contenait
aucune disposition relative a la révision des sentences arbitrales. Pro memoria, la révision est une voie
de recours extraordinaire visant a corriger une décision entrée en force, suite a la découverte

postérieure de nouveaux faits ou moyens de preuve ou de I'influence qu’a pu avoir une infraction

102

pénale™™. Pour remettre en question une sentence arbitrale par la voie de la révision, le Tribunal

fédéral admettait, par voie jurisprudentielle, I'application par analogie des dispositions de la LTF

103

concernant la révision (¢. art. 123 LTF) ™. Désormais, le nouveau droit de I'arbitrage international
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a codifié la jurisprudence du Tribunal fédéral dans un nouvel art. 1902 LDIP'™. Quant a la
procédure devant le Tribunal fédéral, celle-ci est réglée expressément a I’art. 1195 LTF'”.

Un recours au Tribunal fédéral est ouvert contre les sentences arbitrales par le biais de
Part. 191 LDIP (en lien avec I'art. 77 LTF)'%. De nature cassatoire, le recours est généralement
qualifié de « recours en annulation »'"". 1.’art. 190 al. 2 LDIP limite les motifs de recours aux lettres
suivantes : (a) irrégularité de la constitution du tribunal arbitral ; (b) compétence ou incompétence
du tribunal arbitral ; (¢) #/tra petita ou omission de statuer sur une demande ; (d) violation du droit
d’étre entendu ; (e) violation de I'ordre public. Il est a noter que non seulement le Tribunal fédéral
effectue une interprétation restrictive de ces motifs, mais que ceux-ci sont aussi plus restreints que

1% De ce fait, les chances de réussite sont tres faibles'!'"". Contrairement aux

dans d’autres Etats
autres droits prévoyant généralement deux, voire trois instances de recours contre la sentence, la

spécificité du droit suisse de 'arbitrage est que le Tribunal fédéral agisse en instance unique''’. Cette

architecture est un avantage considérable pour la place d’arbitrage suisse'".

11 sied également de relever, la faculté des parties a pouvoir exclure tout ou partie des voies de droit
contre la sentence arbitrale lorsque ces dernieres n’ont aucun rattachement territorial avec la Suisse
(art. 192 al. 1 LDIP). Les clauses de renonciation et leurs validités font 'objet d’une abondante

jurisprudence du Tribunal fédéral'"

. Toutefois, le Chapitre 12 LDIP ne permet pas la renonciation
préalable a la révision lorsquune procédure pénale établit que la sentence a été influencée au

préjudice du recourant par un crime ou un délit au sens de l'art. 190z al. 1 let. b LDIP.

2.8 I.a mise en ceuvre de la sentence

Une fois communiqué aux parties, les sentences arbitrales rendues en Suisse ont 'autorité de chose
jugée — res judicata — et sont exécutoires (art. 190 al. 1 LDIP)"'*. ’un des avantages majeurs du droit
suisse est de placer la sentence arbitrale sur un pied d’égalité avec un jugement étatique, ce qui rend

non nécessaire une procédure d’exeguatur pour procéder a I'exécution forcée'"”

. Deés lors, lorsqu’une
sentence arbitrale est rendue en Suisse et porte sur le paiement d’'une somme d’argent, celle-ci
constitue un titre de mainlevée définitive au sens de l’art. 80 LP''%. Contrairement aux sentences

arbitrales suisses, les sentences arbitrales étrangeres sont soumises au régime de la Convention de

104 FF 2020 5481, p. 7189.

105 Jhid,

106 BESSON, Arbitrage, p. 160.

107 Jhid,

108 Jhid,

109 Jhid,

110 Les chances de succes sont de 7 % en matiére commerciale et de 10 % en matiére sportive (DASSER/WOJTOWICZ,
p. 284 et 286-287).

111 BESSON, Arbitrage, p. 160.

12 Jhid,

113 A cet égard, of ATF 143 TIT 589, consid. 2.2 citant PATF 131 I11 173 et les arréts du TF 4A_486/2010 du 21 mars
2011 ; 4A_238/2011 du 4 janvier 2012 et 4A_577/2013 du 3 avril 2014.

114 POUDRET/BESSON, para. 853.

115 BESSON, Arbitrage, p. 161.

116 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, para. 8.281-8.282.
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New York, et ce méme si la sentence n’a pas été rendue sur le territoire d’un Etat contractant (art.
194 LDIP)'"".

III. Les garanties de procédure de P’art. 6 § 1 CEDH (volet civil)

3.1 Remarques préliminaires

A titre liminaire, les tenants et aboutissants du présent chapitre méritent quelques remarques.

La Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, communément
appelée Convention européenne des droits de 'homme (ci-apres : CEDH), est un instrument de
droit international qui permet la protection des droits de ’homme et des libertés fondamentales en
permettant un contrdle judiciaire du respect de ces droits individuels'"®. En cas de violation des

droits garantis par cette convention, la responsabilité de I’Etat partie est engagée!™.

L’art. 6 § 1 CEDH"™ consacre notamment les garanties suivantes'' :

- le droit d’acces a un tribunal établi par la loi ;

- le droit d’étre jugé par un tribunal indépendant et impartial ;
- le droit d’étre entendu ;

- le droit a I’égalité de traitement ;

- le droit a2 une décision motivée ;

- le droit d’obtenir une décision dans un délai raisonnable ;

- le droit a un proces public.

Le Tribunal fédéral a considéré'” que la CEDH n’était pas directement applicable a I'arbitrage en

12 Cependant, la CEDH crée une obligation pour les Etats contractants de fournir un cadre

Suisse
juridique pour P'arbitrage qui soit conforme aux droits procéduraux fondamentaux qu’elle garantit,
comme le droit des parties 2 un procés équitable'**. En outre, la CourEDH a estimé que les
garanties procédurales de I'art. 6 § 1 sont directement applicables a 'arbitrage obligatoire lorsqu’il

est prévu par la loi'®. Ainsi, certains auteurs considérent qu’il y a de bonnes raisons de penser que

117 BESSON, Arbitrage, p. 162.

118 Le texte est disponible au RS 0.101.

119 R1GOzz1, L arbitrage, para. 905.

120 La disposition a la teneur suivante : « [tjoute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit
des contestations sur ses droits et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére
pénale dirigée contre elle. Le jugement doit étre rendu publiquement, mais I'acceés de la salle d’audience peut étre
interdit a la presse et au public pendant la totalité ou une partie du proces dans I'intérét de la moralité, de 'ordre public
ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie
privée des parties au proces I'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des
circonstances spéciales la publicité serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice ».

121 BESSON, Arbitration, p. 397.

122 Notamment dans arrét du TF 4P.105/2006 du 4 aott 2006.

123 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, para. 1.66.

124 Jhid,

125 Thid., para. 1.67 ; Cf. ACEDH (déc.) Tabbane c. Suisse, (tequéte no 41069/12) du 1er mars 2016.
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la solution retenue par la Cour peut s’appliquer par analogie a I'arbitrage sportif étant donné le
caractére forcé de celui-ci'®. Depuis, plusieurs recours ont été portés devant la CourEDH contre
la Suisse en rapport avec des décisions judiciaires rendues par le Tribunal fédéral dans des affaires
du TAS™. La solution retenue par le CourEDH a permis de clarifier le statut de I’art. 6 § 1 CEDH
dans I’arbitrage sportif, et la question de son applicabilité dans ce domaine sera traité ultérieurement

au Chapitre VI.

Nous aurions pu également choisir d’aborder les garanties de procédure de la Constitution fédérale
suisse réglées aux art. 29, 294 et 30, étant donné que le TAS a son siege en Suisse. Cependant, ce
travail est spécifiquement destiné a mettre en lumicre la solution retenue par la CourEDH dans le
jugement Mutu & Pechstein, et corollairement la conformité du TAS avec les garanties du proces
équitable, en particulier celles concernant un tribunal indépendant et impartial. Par ailleurs, le
Tribunal fédéral a toujours confondu les libertés constitutionnelles avec celles de la CEDH, et ne
s’est jamais nécessairement référé a lart. 6 CEDH pour savoir si le TAS offrait les garanties

128

d’indépendance suffisantes . Raison pour laquelle, nous nous focaliserons principalement sur les

garanties de procédure de I'art. 6 CEDH.

En outre, ce chapitre a été volontairement circonscrit au seul volet civil alors méme que le volet
pénal mériterait d’étre traité. En effet, la qualification des sanctions sportives, notamment en
matiere de dopage, considérées par le Tribunal fédéral dans le fameux arrét Gunde/ comme « de

véritables peines statutaires » '*’

, appelle légitimement un débat sur les conséquences d’une
application du volet pénal de I'art. 6 CEDH en matiére sportive. Ainsi, il n’est pas exclu qu’a

'avenir, la CourEDH soit saisie d’un recours soulevant ce grief. Toutefols, 1a n’est pas notre

propos.
3.2 Champ d’application des droits et obligations de caractere civil

Lart. 6 § 1 CEDH garantit a tout justiciable qu’un tribunal connaisse, dans un délai raisonnable,
une contestation relative a ses droits et obligations de caractére civil'”’. Ainsi, nous distinguons

un champ d’application ratione personae et ratione materiae.

Concernant le champ d’application personnel, quiconque s’estimant Iésé illégalement par une
ingérence dans I'exercice de 'un de ses droits de caractere civil et qui n’a pas pu soumettre pareille
contestation a un tribunal répondant aux exigences de l'art. 6 § 1 CEDH, pourra invoquer ladite
disposition'’!. Pour ce faire, il doit exister un lien suffisamment direct entre le requérant et le

préjudice allégué'”. Quant au champ d’application ratione materiae, celui-ci se recoupe avec les

126 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, para. 1.67.

127 Cf. par exemple ACEDH (déc.) Bakker c. Suisse, (requéte no 7198/07) du 26 septembre 2019.

128 R1GOz71, L arbitrage, para. 906.

129 ATF 119 11 271, Gundel ¢. Fédération Equestre Internationale et Tribunal Arbitral du Sport, consid. 3c).

130 BIGLER, CEDH, para. 3, p. 278 ; GACEDH Golder ¢c. Royaume-Uni, (tequéte no 4451/70) du 21 février 1975, § 36 ;
GACEDH Sabeh El Leil ¢. France, (tequéte no 34869/05) du 29 juin 2011, § 46.

131 BIGLER, CEDH, para. 7, p. 278 ; GACEDH Parvisse gréco-catholigne Lupen et antres c. Roumanie, (requéte no 76943/11)
du 29 novembre 2016, § 85.

132 BIGLER, CEDH, para. 8, p. 278 ; ACEDH Gorraiz Lizarraga et antres ¢. Espagne, (requéte no 62543/00) du 27 avril
2004, § 35.
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conditions générales d’applicabilité de I'art. 6 § 1 CEDH et donc nous I'aborderons plus en détail
lors du prochain sous-chapitre.

3.2.1 Les conditions générales d’applicabilité de I'art. 6 § 1 CEDH

Comme nous lavons dit précédemment, ce sous-chapitre se réfere spécialement au champ
d’application ratione materiae. En effet, celui-ci revét une importance éminente dans application de
l'art. 6 § 1 CEDH et de son volet civil, laquelle n’est possible qu’a des procédures ayant trait a des
contestations de caractére civil relatives a des droits et obligations reconnus en droit interne'>.

Afin de déterminer si ladite contestation est bien du ressort du droit civil, la CourEDH ne s’arréte
pas a la qualification donnée par les tribunaux précédents, méme si elle en tient compte dans son

interprétation*

. En effet, il s’agit d’une notion autonome qui ne doit pas s’interpréter par simple
renvoi au droit interne des Ftats parties ™. De plus, cette disposition trouve application
indépendamment de la qualité des parties, tout comme de la nature de la loi régissant la contestation
et de 'autorité compétente pour trancher'”. En outre, son interprétation doit étre faite a la lumiére

des conditions de vie actuelles dans les sociétés démocratiques'”’

. Cependant, ce principe doit étre
nuancé dans certaines situations, et notamment lorsque I'adjectif « civil » ne figure pas dans le

texte'®,

L’existence d’une contestation est donc nécessaire aux fins d’application de Iarticle 6 § 1 en maticre
civile. Celle-ci doit également porter sur un droit que 'on peut prétendre, reconnu en droit interne,
peu importe que ce droit soit protégé par la Convention'”. Selon la CourEDH, la contestation doit
étre réelle et sérieuse, pouvant concerner aussi bien Iexistence méme d’un droit que son étendue
ou ses modalités d’exercice'’. In fine, nous précisons qu’un lien ténu ou des répercussions lointaines

1141

ne suffisent pas a faire entrer en jeu l'article 6 § 1'*". Au contraire, l'issue de la procédure doit étre

directement déterminante pour le droit « civil » en question'*.

133 BIGLER, CEDH, para. 9, p. 279 ; GACEDH Boulois ¢. Luxembonrg, (requéte no 37575/04) du 3 avril 2012, § 90 ;
GACEDH Micallef c. Malte, (requéte no 17056/06) du 15 octobre 2009, § 74.

134 BIGLER, CEDH, pata. 10, p. 279 ; ACEDH Georgiadis ¢. Gréce, (requéte no 21522/93) du 29 mai 1997, § 34.

135 Jbid.

136 GACEDH Bochan ¢. Ukraine (no 2), (requéte no 22251/08) du 5 février 2015, § 43 ; ACEDH Nait-Liman ¢. Suisse,
(requéte no 51357/07) du 21 juin 2016, § 106.

137 Ibid.

138 GACEDH Ferrazzini ¢. Italie, (tequéte no 44759/98) du 12 juillet 2001, § 30.

139 GACEDH Denisov ¢. Ukraine (requéte no 76639/11) du 25 septembre 2018, § 44 ; ACEDH Regner ¢. République
tchegue, (requéte no 35289/11) du 26 novembre 2015, § 99 ; ACEDH Kdroly Nagy ¢. Hongrie, (requéte no 56665/09) du
let décembre 2015, § 60 ; ACEDH Nuait-Liman c. Suisse, (tequéte no 51357/07) du 21 juin 2016, § 106.

140 Jhid,

141 Jhid,

142 Jhid,
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3.3 Le droit a un proces équitable

« 1. Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement
et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui
décidera (...) des contestations sur ses droits et obligations de caractere civil (...) »

article 6 § 1 de la Convention.

Tout d’abotd, il est important de préciser que parmi les principes fondamentaux universellement

reconnus figure le droit a2 un procés équitable'*

. Toutefois, il ne s’agit pas pour autant d’un principe
de jus cogens'*. 1 importance du droit 2 une bonne administration de la justice est si fondamentale
dans une société démocratique, qu’une interprétation restrictive de I'article 6 § 1 CEDH serait

contraire 2 son but et 4 son objet'*’

. Bien que l'art. 6 § 1 offre la garantie d’un proces équitable sous
un volet civil et pénal, le champ de protection n’est pas forcément identique et la marge
d’appréciation a disposition des Frtats parties est effectivement plus importante en matiére de droit

civil'*,

Les garanties du proces équitable visent, sans s’y limiter, 'équité, la publicité et la célérité de la

procédure'”’

. En effet, les garanties de 6 § 1 doivent s’interpréter a la lumiere du préambule de la
CEDH, qui cite la prééminence du droit comme élément du patrimoine commun des Etats

contractants”g.

3.3.1 Le droit d’acceés a un tribunal

La possibilité d’accéder aux tribunaux concrétise le principe de prééminence du droit, rappelé dans

149

le préambule de la Convention' . En effet, les garanties du proces équitable concernant I’équité, la

publicité et la célérité seraient dépourvues de sens en I'absence de proces'™.

Un droit d’acces concret et effectif devant les tribunaux est garanti a tout justiciable par
Part. 6 § 1 CEDH"'. Ce droit est effectif lorsqu’un individu jouit de la faculté claire et concréte de

143 BIGLER, CEDH, pata. 1, p. 277 ; GACEDH Golder ¢. Royanme-Uni, (requéte no 4451/70) du 21 février 1975, § 36.
144 GACEDH ALDuliii et Montana Management Ine. ¢. Suisse, (requéte no 5809/08) du 21 juin 2016, § 136.

145 BIGLER, CEDH, pata. 2, p. 277 ; ACEDH Ryakib Biryoukov ¢. Russie, (requéte no 14810/02) du 17 janvier 2008, §
37 ; ACEDH Deleconrt c. Belgigne, (requéte no 2689/65) du 17 janvier 1970, § 25.

146 BIGLER, CEDH, para. 63, p. 302-303 ; ACEDH Dombo Beheer 1.1, ¢. Pays-Bas, (tequéte no 14448/88) du 27 octobre
1993, § 32 ; ACEDH Levages Prestations Services ¢. France, (fequéte no 21920/93) du 23 octobre 1996, § 46.

147 BIGLER, CEDH, para. 49, p. 297.

148 Jhid,

149 Thid., para. 65, p. 303 ; GACEDH Golder ¢. Royanme-Uni, (requéte no 4451/70) du 21 février 1975, § 34 ; GACEDH
Paroisse gréco-catholigune Lupeni et antres c. Roumanie, (requéte no 76943/11) du 29 novembre 2016, § 84.

150 BIGLER, CEDH, para. 65, p. 303 ; GACEDH McE/hinney c. Irlande, (tequéte no 31253/96) du 21 novembre 2001, §
33.

151 BIGLER, CEDH, para. 67, p. 303 ; ACEDH Belet ¢. France, (tequéte no 23805/94) du 4 décembre 1995, § 38 ;
ACEDH Weissman et antres c. Ronmane, (requéte no 63945/00) du 24 mai 2006, § 33 ; ACEDH Airey c. Irlande, (requéte
no 6289/73) du 9 octobre 1979, § 26.
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contester tout acte constituant une ingérence dans ses droits'”

. Cependant, le droit d’acces a un
tribunal n’est pas absolu, et sa nature méme nécessite une réglementation par les Etats parties'®. A
cet égard, lesdits Ftats disposent d’une marge d’appréciation, ce qui implique que la réglementation
peut varier dans le temps et I'espace mais également en fonction des ressources de la communauté
et des individus'™*. Par ailleurs, bien que la Cour soit garante du respect des exigences de
la Convention, elle ne peut toutefois se substituer a 'appréciation des autorités nationales en la

matiére'™.

Du fait du caractére non-absolu du droit d’accés au tribunal, le systéme juridique interne des Frtats
membres prévoit fréquemment en matiere civile la renonciation — sous la forme de clauses
contractuelles d’arbitrage — au droit a un examen de sa cause par un tribunal étatique en faveur d’'un
tribunal arbitral™. En effet, ce mécanisme représente des avantages indéniables et n’est pas
contraire 2 la CEDH"". De ce fait, I'art. 6 CEDH ne se heurte pas a la création de tribunaux
arbitraux pour juger certains différends'”®. Assurément, les parties peuvent librement choisir de

soustraire aux « juridictions naturelles » leur litige en matiére contractuelle ™’

. Toutefois, la
souscription a une clause d’arbitrage implique nécessairement la renonciation volontaire a certains

droits garantis par la CEDH'".
3.3.1.1 La réglementation de I’acces aux tribunaux

Comme déja vu, la garantie d’'une voie judiciaire effective, offerte par le droit interne aux

161

justiciables, est une prérogative nécessaire au droit a un proces équitable *'. Ladite réglementation

doit garantir un degré d’acces suffisant aux tribunaux a 'aune du principe de la prééminence du

droit dans une société démocratique'**

. De plus, la réglementation en vigueur traitant des formalités
et des délais a respecter doit assurer la bonne administration de la justice et le respect, en particulier,

du principe de la sécurité juridique'®.

152 BIGLER, CEDH, para. 67, p. 303 ; ACEDH Belet ¢. France, (tequéte no 23805/94) du 4 décembre 1995, § 36 ;
ACEDH Curiete de Gorii ¢. Espagne, (requéte no 55782/00) du 15 octobre 2002, § 34 ; ACEDH Musumeci c. Italie, (tequéte
no 33695/96) du 11 janvier 2005, § 49.

153 BIGLER, CEDH, para. 68, p. 303 ; ACEDH Ashingdane c. Royaume-Uni, (tequéte no 8225/78) du 28 mai 1985, § 57 ;
ACEDH Philis ¢. Gréce (no 1), (tequéte no 12750/87 et ali) du 27 aott 1991, § 59 ; GACEDH Golder ¢. Royaume-Uni,
(requéte no 4451/70) du 21 février 1975, § 38.

154 BIGLER, CEDH, para. 68, p. 303-304 ; ACEDH Ashingdane c. Royaume-Uni, (requéte no 8225/78) du 28 mai 1985, §
57 ; GACEDH Stanev ¢. Bulgarie, (fequéte no 36760/06) du 17 janvier 2012, § 230.

155 BIGLER, CEDH, pata. 68, p. 304 ; ACEDH Ashingdane c. Royaume-Uni, (tequéte no 8225/78) du 28 mai 1985, § 57.
156 ACEDH Denveer ¢. Belgigue, (requéte no 6903/75) du 27 février 1980, § 49.

157 Ibid.

158 ACEDH (déc.) Eiffage S.A. et antres c. Suisse, (requéte no 1742/05) du 15 septembre 2009 ; ACEDH (déc.) Tabbane
¢. Suisse, (requéte no 41069/12) du ler mars 2016, § 27.

159 Ibhid.

160 Thid.

161 BIGLER, CEDH, para. 73, p. 304.

162 Thid, ; ACEDH Bellet ¢. France, (requéte no 23805/94) du 4 décembre 1995, § 36 ; ACEDH Airey ¢. Irlande, (requéte
no 6289/73) du 9 octobre 1979, § 24.

163 BIGLER, CEDH, para. 73, p. 304-305 ; ACEDH Beles et antres c. République Tehégue, (requéte no 47273/99) du 12
novembre 2002, § 49 ; ACEDH Trevisanato ¢. Italie, (requéte no 32610/07) du 15 septembre 2016, § 32 ; ACEDH (déc.)
Nunes Dias ¢. Portngal, (requéte no 2672/03 e alii) du 10 avril 2003.

16



De surcroit, la Cour ne peut, en premier lieu, se substituer aux juridictions étatiques dans
Pinterprétation de leur législation interne'®*. De ce fait, s’agissant de Iinterprétation par les
tribunaux de regles de nature procédurale, comme les formes et les délais régissant 'introduction
d’un recours, les Ftats parties ont une marge d’appréciation non négligeable'®®. Au sens de
art. 6 § 1 CEDH, une limitation n’est concevable que si celle-ci poursuit un but légitime, et qu’il
existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé'*. Ces
limitations ne peuvent cependant pas amoindrir ’accés ouvert a un justiciable, a tel point que son
droit 2 un tribunal s’en trouverait atteint dans sa substance méme'’.

11 faut relever que le paiement d’une avance de frais aux juridictions civiles afférents aux demandes
déposées en leur sein, ne peut étre considéré comme une restriction au droit d’acces a un tribunal
incompatible, en soi, avec l'article 6 § 1 CEDH'®. Toutefois, une violation du droit d’accés au
tribunal reste possible lorsque le montant de I'avance de frais exigé est trés élevé'®. Les
circonstances particulieres d’une affaire donnée seront déterminantes pour apprécier le montant
de I'avance de frais exigible, notamment la solvabilité du requérant et la phase de la procédure en

cours'”. Par exemple, en Suisse, la somme de EUR 1°500.- a été admise pour un recours devant le

Tribunal fédéral'™.
3.3.1.2 Les limitations procédurales

Lorsqu’un justiciable est empéché de fait, ou limiter de fagon excessive, d’accéder a un tribunal
dans un litige de droit civil, alors nous sommes en présence de barricres procédurales (« procedural
bars ») ce qui est prohibé par I'art. 6 § 1 CEDH'™. De la sorte, l'art. 6 § 1 peut également trouver
application car on ne peut soustraire a la compétence des tribunaux, toute une série d’actions civiles

164 BIGLER, CEDH, para. 74, p. 305.

165 Thid, ; ACEDH Miragall Escolano et antres ¢. Espagne, (requéte no 38366/97 et ali) du 25 janvier 2000, § 36 ; ACEDH
Beles et antres c. Républigue Tcheque, (requéte no 47273/99) du 12 novembre 2002, § 61 ; ACEDH Lupas et antres (no 1) c.
Roumanie, (requéte no 1434/02 et alii) du 14 décembre 2006, § 63.

166 BIGLER, CEDH, para. 75, p. 305 ; ACEDH Stubbings et antres ¢. Royaume-Uni, (requéte no 22083/93 et 22095/93) du
22 octobre 1996, § 50.

167 BIGLER, CEDH, para. 75, p. 305 ; ACEDH Nait-Liman c. Suisse, (tequéte no 51357/07) du 21 juin 2016, § 103 ;
GACEDH Stanev ¢. Bulgarie, (requéte no 36760/06) du 17 janvier 2012, § 230.

168 BIGLER, CEDH, para. 87, p. 310 ; ACEDH Bakan c. Turgute, (requéte no 50939/99) du 12 juin 2007, § 67 ; ACEDH
Pedro Ramos . Suisse, (requéte no 10111/06) du 14 octobre 2010, § 35.

169 BIGLER, CEDH, para. 87, p. 310 ; ACEDH Weissman et antres ¢c. Roumanie, (requéte no 63945/00) du 24 mai 2006,
§ 37.

170 BIGLER, CEDH, para. 87, p. 310 ; ACEDH Kreuz ¢. Pologne, (requéte no 28249/95) du 19 juin 2001, § 60 ; ACEDH
Tolstoy Miloslavsky ¢. Royanme-Uni, (requéte no 18139/91) du 13 juillet 1995, § 63 ; ACEDH Air-Mouboub c. France,
(requéte no 22924/93) du 29 octobre 1998, § 57.

171 BIGLER, CEDH, pata. 87, p. 310 ; CommEDH (déc.) Miiller ¢. Suisse, (requéte no 22335/93) du 17 mai 1995.

172 BIGLER, CEDH, para. 89, p. 311 ; GACEDH Fogarty ¢. Royaume-Uni, (requéte no 37112/97) du 21 novembre 2001,
§ 25 ; GACEDH _4/,Adsani ¢. Royanme-Uni, (requéte no 35763/97) du 21 novembre 2001, § 47
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ou exonérer de toute responsabilité civile de larges groupes ou catégories de personnes'”. En effet,

cela serait contraire a la prééminence du droit' ™.

Dans son examen des conditions d’acces au tribunal, la CourEDH recherche si 'application de ces
régles in casu viole les garanties de Iarticle 6 § 1 CEDH'”. 1l s’agit donc d’un examen i concreto et
non #n abstracto'’®. Ces conditions sont cumulatives et lorsqu’elles sont réunies, la restriction est
justifiée sans qu’il y ait une violation dudit article'”’. Ainsi, il faut que: (1) I'accés ouvert au
justiciable ne soit pas atteint dans sa substance méme ; (2) la limitation au droit d’acces doit, en
outre, poursuivte un but légitime ; (3) cette limitation doit, enfin, s’inscrire dans un rapport
raisonnable de proportionnalité avec le but a atteindre'”™. La Cour a admis, 2 de nombreuses
reprises, des buts légitimes pouvant justifier 'existence de barrieres procédurales comme
notamment les délais 1égaux de prescription, sous réserve d’une interprétation trop formaliste'”. .4
contrario, un Etat outrepasse sa marge d’appréciation et porte atteinte a la substance méme du droit
d’acces au tribunal lorsqu’il impose des bartiéres procédurales disproportionnées a un justiciable'™.
Lors de son examen, la CourEDH peut se demander s’il existe des voies judiciaires alternatives a

disposition du justiciable'™".

In fine, nous signalons que la liberté d’association est également garantie par la Convention a son
art. 11 CEDH'". Ainsi, certaines restrictions au droit d’accés au tribunal peuvent étre justifiées afin

de sauvegarder 'autonomie organisationnelle associative'”’

. Plus précisément, une certaine forme
de compétence disciplinaire peut étre exercée par les associations, sans craindre des interférences

extérieures'™.
3.3.1.3 L’assistance judiciaire

Bien que la garantie du droit d’acces a un tribunal soit protégée par I'art. 6 § 1 CEDH, cela ne
préjuge pas pour autant que les Ftats parties soient astreints a fournir une aide judiciaire gratuite

173 BIGLER, CEDH, para. 89, p. 311 ; ACEDH Fayed ¢. Royaume-Uni, (requéte no 17101/90) du 21 septembre 1994, §
65 ; ACEDH Syngelidis ¢. Gréce, (requéte no 24895/07) du 11 févtier 2010, § 43 ; GACEDH Sabeb E/ Leil ¢. France,
(requéte no 34869/05) du 29 juin 2011, § 50.

174 Ibid,

175 BIGLER, CEDH, para. 90, p. 311 ; GACEDH Golder ¢. Royaume-Uni, (requéte no 4451/70) du 21 février 1975, § 39.
176 Ibid.

177 BIGLER, CEDH, para. 90, p. 311 ; ACEDH Cordova c. Italie (no 2), (requéte no 45649/99) du 30 janvier 2003, § 55 ;
GACEDH Markovic et antres c. Italie, (tequéte no 1398/03) du 14 décembre 2006, § 99 ; GACEDH Z ¢t antres ¢. Royaumze-
Uni, (tequéte no 29392/95) du 10 mai 2001, § 93.

178 BIGLER, CEDH, para. 90, p. 311-312.

179 Ibid., para. 91, p. 312 ; ACEDH Mervieca et antres c. Malte, (requéte no 21974/07) du 14 juin 2011, § 47.

180 BIGLER, CEDH, para. 93, p. 314 ; GACEDH Prince Hans-Adam I1 de Liechtenstein c. Allemagne, (requéte no 42527/98)
du 12 juillet 2001, § 69 ; GACEDH Cudak ¢. Litnanie, (requéte no 15869/02) du 23 mars 2010, § 74.

181 BIGLER, CEDH, para. 93, p. 314 ; ACEDH A. . Royaume-Uni, (requéte no 35373/97) du 17 décembre 2002, § 86
; ACEDH Emst et autres ¢. Belgigne, (requéte no 33400/96) du 15 juillet 2003, § 53 ; GACEDH Waite et Kennedy .
Allemagne, (requéte no 26083/94) du 18 février 1999, § 68.

182 BIGLER, CEDH, para. 100, p. 317.

183 Jbhid,

184 Thid., para. 106, p. 317 ; ACEDH Lowrié ¢. Croatie, (requéte no 38458/15) du 4 avtil 2017, § 71.
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en présence d’une contestation touchant a un droit de caractére civil'. En effet, contrairement au

volet pénal de I'art. 6 CEDH, son volet civil ne renvoie pas a I'aide judiciaire'®. Toutefois, I'Etat

peut étre astreint, selon lart. 6 § 1, a fournir lassistance dun avocat lorsque celle-ci est

vraisemblablement indispensable pour un accés effectif au juge'®’, notamment parce que la loi le

prescrit ; en raison de la complexité de la procédure ou de la cause'™.

Comme nous l'avons relevé supra, le droit d’accés aux tribunaux n’est pas absolu. Ainsi, des

limitations sont possibles, a condition qu’elles poursuivent un but légitime et soient

1% A cette fin, la qualité du systéme d’assistance judiciaire dans un Etat partie revét

190

proportionnées
une importance majeure et doit étre examinée iz concreto . D’ailleurs, des limitations a 'octroi d’une
aide judiciaire, notamment en fonction de la situation financiere du plaideur ou de ses chances de

succes dans la procédure, peuvent étre imposées par ce systéme'”’

. Afin de garantir 'essence méme
du droit d’acces aux tribunaux, un recours doit étre ouvert contre un refus de I'assistance judiciaire
permettant ainsi que ladite demande puisse étre réexaminée, que les parties soient entendues et

192

puissent présenter leurs objections . En outre, toute décision rejetant I'assistance judiciaire doit

étre motivée'”.

Il est a noter que les circonstances particulicres de I'affaire et, notamment, du fait de savoir si
Pintéressé peut présenter ses arguments de maniere adéquate et satisfaisante sans I’assistance d’un
conseil juridique sont déterminantes aux fins de connaitre la nécessité d’une telle assistance'™. A ce
titre, il est tenu compte de la gravité de 'enjeu, de la complexité du droit, de la procédure applicable
et de la capacité du justiciable a défendre effectivement sa cause'”.

185 BIGLER, CEDH, para. 107, p. 318 ; ACEDH Essaad; ¢. France, (requéte no 49384/99) du 26 février 2002, § 30 ;
ACEDH De/ Sol ¢. France, (requéte no 46800/99) du 26 févtier 2002, § 20 ; ACEDH Laskowska ¢. Pologne, (requéte no
77765/01) du 13 mars 2007, § 50.

186 ACEDH Essaads ¢. France, (fequéte no 49384/99) du 26 février 2002, § 30.

187 Pro memoria, la Convention vise a protéger les droits concrets et effectifs de tout justiciable, en particulier le droit
d’accés a un tribunal.

188 BIGLER, CEDH, para. 107, p. 318 ; ACEDH Airey c. Irlande, (requéte no 6289/73) du 9 octobre 1979, § 26 ; ACEDH
Gnahoré ¢. France, (requéte no 40031/98) du 19 septembre 2000, § 38.

189 BIGLER, CEDH, pata. 107, p. 318 ; ACEDH Lowrié ¢. Croatie, (requéte no 38458/15) du 4 avtil 2017, § 71.

190 Ibid., para. 108, p. 318.

191 BIGLER, CEDH, para. 108, p. 318 ; ACEDH Essaadi ¢. France, (requéte no 49384/99) du 26 févtier 2002, § 35 ;
ACEDH Santambrogio c. Italie, (tequéte no 61945/00) du 21 septembre 2004, § 52 ; ACEDH De/ So/ ¢. France, (tequéte
no 46800/99) du 26 février 2002, § 25.

192 BIGLER, CEDH, pata. 108, p. 318 ; ACEDH Bakan ¢. Turguie, (tequéte no 50939/99) du 12 juin 2007, § 76.

193 Jhid,

194 Thid., para. 109, p. 319 ; ACEDH McVicar ¢. Royaume-Uni, (tequéte no 46311/99) du 7 mai 2002, § 48 ; ACEDH See/
et Morris ¢. Royanme-Uni, (tequéte no 68416/01) du 15 février 2005, § 61.

195 BIGLER, CEDH, para. 110, p. 319 ; ACEDH St/ et antres c. Royanme-Uni, (requéte no 24838/94) du 23 septembre
1998, § 61 ; ACEDH Airey ¢. Irlande, (requéte no 6289/73) du 9 octobre 1979, § 24 ; ACEDH Laskowska c. Pologne,
(requéte no 77765/01) du 13 mars 2007, § 51.
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3.3.2 Les exigences institutionnelles

Les garanties du proces équitable se concrétisent dans les exigences institutionnelles qui sont
inhérentes a la notion de tribunal, impliquant que celui-ci soit établi par la loi mais également que

son travail soit indépendant et impartial'*.

3.3.2.1 La notion de tribunal

Le sens matériel de « tribunal » est défini par son réle juridictionnel, a savoir celui de trancher sur
la base de normes de droit, avec plénitude de juridiction et a Iissue d’une procédure organisée,

toute question relevant de sa compétence'”’

. Ainsi, la notion méme de tribunal est inséparable de
la compétence de décider. Au sens de I'art. 6 § 1 CEDH, la procédure devant un tribunal doit

assurer la solution juridictionnelle du litige'”.

La Cour a précisé qu’il était possible de qualifier un organe de tribunal alors méme que ce dernier
ne releve pas d’une juridiction classique intégrée aux structures judiciaires ordinaires, étant donné
que la notion de tribunal est autonome a la CEDH"’. Par conséquent, la création de tribunaux
arbitraux afin de juger certains différends ne contrevient pas a 'art. 6 CEDH*". A ce propos, un
tribunal peut étre institué pour connaitre des questions relevant d’'un domaine particulier dont il
est possible de débattre, de maniére adéquate, en dehors du systéme judiciaire ordinaire™".
Lorsqu’un organe est chargé de trancher un nombre restreint de litiges déterminés, il s’agit d’une
juridiction spécialisée qui est alors considérée comme un tribunal a 'aune de art. 6 § 1, pour autant

que les garanties voulues soient offertes™”

. D’autre part, seul un organe jouissant de la plénitude de
juridiction et répondant a une série d’exigences telles que I'indépendance a I’égard de I'exécutif
comme des parties en cause, mérite ’appellation de tribunal au sens de I'art. 6 § 1°. De la sorte,
un controle judiciaire effectif est exigé par lart. 6 § 1°*. Dr’ailleurs, cette notion de « pleine
juridiction » est indépendante de la qualification retenue en droit interne, et des lors le tribunal doit
jouir de « compétence pour se pencher sur toutes les questions de fait et de droit pertinentes pour

le litige dont il se trouve saisi »*”.

19 BIGLER, CEDH, para. 115, p. 320.

197 Ihid., para. 116, p. 321 ; ACEDH Belilos ¢. Suisse, (requéte no 10328/83) du 29 avril 1988, § 64 ; ACEDH H. «
Belgigne, (requéte no 8950/80) du 30 novembre 1987, § 50 ; GACEDH Chypre ¢. Turquie, (requéte no 25781/94) du 10
mai 2001, § 233.

198 ACEDH Benthem ¢. Pays-Bas, (tequéte no 8848/80) du 23 octobre 1985, § 42.

199 BIGLER, CEDH, para. 116, p. 320 ; ACEDH Ro/f Gustafson ¢. Suéde, (requéte no 23196/94) du let juillet 1997, § 45
; ACEDH Lithgow et antres ¢. Royaunme-Uni, (tequéte no 9006/80 ef alii) du 8 juillet 1986, § 201 ; ACEDH Campbell et Fell
¢. Royanme-Uni, (requéte no 7819/77 et alii) du 28 juin 1984, § 76 ; ACEDH Mutu et Pechstein ¢. Suisse, (requétes no
40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 139, en matiére d’arbitrage.

200 ACEDH Swuda c. Républigne tchéque, (requéte no 1643/06) du 18 octobre 2010, § 48.

200 ACEDH Roif Gustafson ¢. Suéde, (requéte no 23196/94) du let juillet 1997, § 45.

202 BIGLER, CEDH, para. 119, p. 321 ; ACEDH Lithgow et antres ¢. Royanme-Uni, (requéte no 9006/80 e# aliz) du 8 juillet
1986, § 201.

203 ACEDH Beanmartin ¢. France, (tequéte no 15287/89) du 24 novembre 1994, § 38.

204 ACEDH Obermeier c. Autriche, (requéte no 11761/85) du 28 juin 1990, § 70.

205 GACEDH Ramos Nunes de Carvalho ¢ Sé ¢. Portugal, (requétes no 55391/13, 57728/13 et 74041/13) du 6 novembre
2018, § 176-177.
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Au sens de l'art. 6 § 1 CEDH, la compétence organique de trancher des litiges n’est pas toujours
suffisante, en effet il faut encore que le tribunal respecte une série d’exigences institutionnelles ou

6

procédurales en rendant ses décisions®’. Ces exigences sont, en particulier, les garanties

d’indépendance, d’impartialité et d’équité que nous développerons zfra.
3.3.2.2 Un tribunal établi par la loi

Dans une société démocratique et pour respecter le principe de I’Etat de droit, un tribunal doit
toujours étre établi par la loi afin d’avoir la 1égitimité requise pour entendre et trancher la cause de

207

particuliers™'. L’exigence d’¢établissement d’un tribunal par la loi de I'art. 6 § 1 CEDH concerne

avant tout les dispositions relatives a I’organisation judiciaire, c’est-a-dire la base légale de 'existence

1208

méme du tribunal®”. Ces dispositions doivent régler la compétence matérielle® du tribunal, ainsi

que la composition du siége dans chaque affaire”’. Cependant, un tribunal établi par la loi

respectant uniquement une base légale ne suffit pas®"

. En effet, des dispositions concernant
I'indépendance des membres du tribunal, la durée et la fin de leur mandat ; ainsi que P'impartialité

et Pexistence de garanties procédurales sont également nécessaires”.
3.3.2.3 Indépendance et impartialité
3.3.23.1 En général

Au sens de lart. 6 § 1 CEDH, laffaire doit étre entendue par un « tribunal indépendant et
impartial » afin de garantir le droit a un proces équitable. L’indépendance et I'impartialité sont des
notions étroitement liées qui, selon les circonstances, peuvent faire 'objet d’'un examen conjoint®".

La CourEDH a précisé que des magistrats non professionnels siégeant dans un tribunal n’est pas
en soi contraire a larticle 6 § 1°'*. Elle a également souligné que les principes établis quant a
I'impartialité valent pour les magistrats non professionnels comme pour les magistrats

206 BIGLER, CEDH, para. 118, p. 321 ; ACEDH Belilos c. Suisse, (tequéte no 10328/83) du 29 avtil 1988, § 64 ; ACEDH
Le Compte, Van Lenven et De Meyere c. Belgigue, (requéte no 6878/75 et ali) du 23 juin 1981, § 55 ; GACEDH Chypre «.
Turguie, (requéte no 25781/94) du 10 mai 2001, § 233.

207 BIGLER, CEDH, para. 139, p. 328 ; ACEDH Lavents ¢. Lettonie, (tequéte no 58442/00) du 28 novembre 2002, § 81
s ACEDH Savino et antres c. Italie, (requéte no 17214/05 e alii) du 28 avril 2009, § 94.

208 BIGLER, CEDH, para. 140, p. 328.

209 ACEDH Sokourenko et Strygun ¢. Ukraine, (requéte no 29458/04 et 29465/04) du 20 juillet 2006, § 24 ; ACEDH
DMD group, A.S., ¢. Slovaguie, (requéte no 19334/03) du 5 octobre 2010, § 59.

210 BIGLER, CEDH, para. 140, p. 329 ; ACEDH Posokhov ¢. Russie, (requéte no 63486/00) du 4 mars 2003, § 39 ;
ACEDH Piersack c. Belgigue, (requéte no 8692/79) du let octobre 1982, § 33 ; ACEDH (déc.) Buscarini ¢. Saint-Marin,
(requéte no 31657/96) du 4 mai 2000.

211 BIGLER, CEDH, para. 142, p. 329.

212 Jbid.

213 GACEDH Ramos Nunes de Carvalho ¢ Sé ¢. Portugal, (requétes no 55391/13, 57728/13 et 74041/13) du 6 novembre
2018, § 150-152 - voir aussi quant a leur rapport étroit, § 153-156 ; GACEDH Denisov ¢. Ukraine (requéte no 76639/11)
du 25 septembre 2018, § 61-64.

214 GACEDH Cooper ¢. Royaume-Uni, (tequéte no 48843/99) du 16 décembre 2003, § 123.
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215

professionnels””. 1l y a violation de T'article 6 § 1, lorsqu’ll y a un défaut d’indépendance ou

d’impartialité de Porgane décisionnel ou une violation par cet organe d’une garantie procédurale

216

essentielle*’®. Toutefois, il n’y a point violation, si la décision a été soumise au contrble ultérieur
5 Y >

d’un organe judiciaire doté de la « plénitude de juridiction », lequel était en mesure d’assurer le

respect des garanties de l'art. 6 § 1 en remédiant lui-méme au manquement initial®"".

3.3.2.3.2  Un tribunal indépendant

Un tribunal doit étre considéré comme indépendant lorsqu’il ne peut faire 'objet d’influence
extérieure sur des considérations juridiques*®. Dés lors, le terme « indépendant » doit étre compris
comme indépendant des autres pouvoirs (’exécutif et le législatif) et des parties™.

Il n’y a point violation de l'art. 6 § 1 CEDH lorsqu’un juge est nommé par exécutif et qu’il est
révocable®. Plus précisément, cela est admissible pour autant que le juge ainsi nommé soit libre
de toute pression ou influence extérieure lorsqu’il exerce son rdle juridictionnel®'. I.’indépendance
a Iégard des parties est compromise lorsqu’un membre du tribunal se trouve dans un état de

subordination de fonctions et de services par rapport a I'une des parties™

. En effet, un justiciable
eut légitimement douter de 'indépendance de cette personne, et cette situation est propre a mettre
p g p p ) prop

en péril la confiance que les juridictions doivent inspirer dans une société démocratique*.

Afin d’évaluer le respect de I'exigence d’indépendance, la Cour procede a un examen et prend en
compte, notamment, les criteres d’appréciation suivants : (i) les modalités de nomination et (ii) la
durée du mandat des membres du tribunal ; (iii) existence de garanties suffisantes contre les

225 Nous

pressions extérieures®*, et (iv) le point de savoir s’il y a2 ou non apparence d’indépendance
rappelons également qu’il peut étre remédié a toutes les lacunes constatées lors d’une procédure

ultérieure®.

215 ACEDH Langborger ¢. Suéde, (requéte no 11179/84) du 22 juin 1989, § 34-35 ; GACEDH Cooper ¢. Royaume-Uni,
(requéte no 48843/99) du 16 décembre 2003, § 123.

216 ACEDH Crompton ¢. Royanme-Uni, (requéte no 4250/05) du 27 octobte 2009, § 79 ; GACEDH Denisov ¢. Ukraine
(requéte no 76639/11) du 25 septembre 2018, § 65, § 67 et § 72 dans le contexte disciplinaite.

27 Tbid.

218 BIGLER, CEDH, para. 144, p. 329.

219 Ibid. ; ACEDH Beaumartin c. France, (requéte no 15287/89) du 24 novembre 1994, § 38 ; ACEDH Sramek c. Autriche,
(requéte no 8790/79) du 22 octobre 1984, § 42.

220 ACEDH (déc.) Clarke ¢. Royaume-Uni, (requéte no 23695/02) du 25 aott 2005.

221 BIGLER, CEDH, para. 145, p. 330 ; ACEDH Flux ¢. Moldova (no 2), (tequéte no 31001/03) du 3 juillet 2007, § 27.
222 BIGLER, CEDH, para. 149, p. 331 ; ACEDH Sramek ¢. Autriche, (requéte no 8790/79) du 22 octobre 1984, § 42 ;
ACEDH Brudnicka et antres ¢. Pologne, (requéte no 54723/00) du 3 mars 2005, § 41.

223 Ibid.

224 BIGLER, CEDH, para. 144, p. 329-330 ; GACEDH Ramos Nunes de Carvalho ¢ S c. Portugal, (requétes no 55391/13,
57728/13 et 74041/13) du 6 novembre 2018, § 153-156 ; ACEDH Zolotas c. Gréce, (requéte no 38240/02) du 2 juin
2005, § 24 ; ACEDH Langborger ¢. Suéde, (requéte no 11179/84) du 22 juin 1989, § 32 ; GACEDH Kleyn ¢t autres ¢. Pays-
Bas, (requéte no 39343/98 et ali) du 6 mai 2003, § 190.

225 BIGLER, CEDH, para. 149, p. 331 ; GACEDH Ramos Nunes de Carvalho e Sa ¢. Portugal, (requétes no 55391/13,
57728/13 et 74041/13) du 6 novembre 2018, § 144 ; ACEDH Oleksandr V'olkov ¢. Ukraine, (requéte no 21722/11) du
9 janvier 2013, § 103.

226 ACEDH Crompton ¢. Royanme-Uni, (requéte no 4250/05) du 27 octobre 2009, § 79 ; GACEDH Denisov ¢. Ukraine
(requéte no 76639/11) du 25 septembre 2018, § 65, § 67 et § 72 dans le contexte disciplinaite.
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227

En premier lieu, le mode de désignation d’un juge doit respecter son indépendance™’. Pour ce faire,

son statut doit lui garantir qu’a sa nomination, il ne sera soumis a aucune pression ; ne recevra pas
d’instructions et pourra exercer ses fonctions en toute indépendance, et ce peu importe qu’il soit
nommé par le pouvoir exécutif ou législatif**. En ce qui concerne lattribution d’une affaire, 2 un
juge ou a un tribunal, celle-ci dépend de la marge d’appréciation des autorités internes®. A cet
égard, la Cour devra examiner si ladite attribution est bien compatible avec les dispositions de

Particle 6 § 1, et notamment avec la garantie d’indépendance et d’impartialité de la justice™”’.

Ensuite, la CourEDH doit examiner la durée du mandat de juge, en considérant tout d’abord le

231

terme prévu™. A cette fin, il a été considéré qu’un mandat de six ans est suffisamment long pour

respecter la garantie d’indépendance et qu’une révocation, avant le terme légal, doit également étre

232

prise en compte™”. Toutefois, méme sans disposition prévue en la matiere, 'inamovibilité d’un juge

en cours de mandat doit généralement étre considérée comme un corollaire de leur

P, Lorsqu’il est question de révoquer un juge, la loi doit prévoir les motifs pouvant

234

indépendance

conduire a une destitution dudit juge™”. De surcroit, I’équité procédurale joue un role majeur dans

les affaires de révocation ou de destitution de juges, notamment lorsqu’une autorité indépendante

(du pouvoir exécutif et législatif) intervient suite a une décision touchant a la cessation dun

mandat™.

En outre, le pouvoir judiciaire doit offrir des garanties contre les pressions extérieures™’. Ainsi,

I'indépendance du pouvoir judiciaire exige qu’un juge soit libre a titre individuel de toute influence

237

indue, que celle-ci soit de source judiciaire ou non™". De ce fait, une indépendance judiciaire interne

est également requise, notamment en faisant en sorte que les juges ne recoivent, ni instructions ni
pressions de leurs collegues, ou des responsables administratifs de leur juridiction (par ex. un

238

président du tribunal ou d’une section du tribunal)™®. A contrario, lorsque les garanties suffisantes

d’indépendance des juges au sein de Pordre judiciaire sont lacunaires voire absentes, les doutes que

227 BIGLER, CEDH, para. 145, p. 330 ; ACEDH Flux ¢. Moldova (no 2), (requéte no 31001/03) du 3 juillet 2007, § 27 ;
ACEDH Sacilor-Lormines ¢. France, (requéte no 65411/01) du 9 novembre 20006, § 67.

228 Ibid.

229 ACEDH Bochan ¢. Ukraine, (tequéte no 7577/02) du 3 mai 2007, § 71.

230 [bid.

231 BIGLER, CEDH, para. 146, p. 330.

232 [bid. ; ACEDH Le Compte, Van Lenven et De Meyere ¢. Belgigue, (requéte no 6878/75 et alii) du 23 juin 1981, § 57.

233 BIGLER, CEDH, para. 146, p. 330 ; ACEDH Sacilor-Lormines ¢. France, (fequéte no 65411/01) du 9 novembre 2006,
§ 67 ; ACEDH Luka c. Roumante, (requéte no 34197/02) du 21 juillet 2009, § 44.

234 BIGLER, CEDH, para. 147, p. 330 ; ACEDH Sramek c. Autriche, (requéte no 8790/79) du 22 octobre 1984, § 38 ;
ACEDH Luka c. Roumanie, (requéte no 34197/02) du 21 juillet 2009, § 44.

235 BIGLER, CEDH, para. 147, p. 330 ; Voir pat exemple ACEDH Gerovska Popcevska c. l'exc-République yongostave de
Macédoine, (requéte no 48783/07) du 7 janvier 2016, § 55 ; GACEDH Baka ¢. Hongrie, (tequéte no 20261/12) du 23 juin
2010, § 121.

236 Cf. supra.

237 ACEDH Agrokomplekes ¢. Ukraine, (requéte no 23465/03) du 6 octobre 2011, § 148 ; ACEDH Parlov-Tkaléié ¢. Croatie,
(requéte no 24810/06) du 22 décembre 2009, § 86.

238 [bid.
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nourrit un justiciable quant a 'indépendance et a 'impartialité du tribunal peuvent des lors étre

objectivement justifiés*”.

Finalement, les autorités ont pour mission de veiller a ce que apparence d’indépendance soit

sauvegardée*"

. L’examen de I'apparence d’indépendance des tribunaux par la CourEDH doit se
faire in concreto, en recherchant toujours si les exigences du procés équitable sont respectées™'. 1l
faut également préciser que la vision d’une partie est certes prise en compte mais n’est pas a elle

242

seule décisive™. En effet, seul est déterminant de savoir si les appréhensions de l'intéressé peuvent

. A cet égard, la Cour effectue son examen en prenant

passer pour « objectivement justifiées »
compte le point de vue d’un « observateur objectif »**. Par conséquent, lorsque ce dernier ne voit
pas dans les circonstances de I'affaire en cause de source de préoccupation, aucun probléme

d’indépendance ne se pose*®.
3.3.2.3.3  Un tribunal impartial

D’apres Iart. 6 § 1 CEDH, un tribunal doit respecter la garantie d’impartialité. De jurisprudence
constante, la CourEDH considere que 'impartialité des tribunaux peut se définir « par I’'absence de
préjugés ou de parti pris et peut s’apprécier de diverses maniéres »**. Afin de concrétiser cette
garantie de lart. 6 § 1, il faut apprécier 'impartialité selon une démarche subjective®’. Cela
suppose que I'on tienne compte de la conviction personnelle et du comportement des juges, soit
chercher a déterminer si 'un d’eux aurait fait preuve de parti pris ou de préjugés personnels dans
un litige déterminé**. Mais ce n’est pas tout, il y a également une démarche objective”’. Celle-ci,
consiste a déterminer si le tribunal en question a bien offert, notamment lors de sa composition,

les garanties suffisantes afin d’exclure tout doute quant a son impartialité*’.

239 ACEDH Agrokomplekes ¢. Ukraine, (requéte no 23465/03) du 6 octobre 2011, § 148 ; ACEDH Parlov-Tkaléié ¢. Croatie,
(requéte no 24810/06) du 22 décembre 2009, § 86.

240 BIGLER, CEDH, para. 149, p. 331.

240 Ihid. ; GACEDH Kleyn et antres ¢. Pays-Bas, (requéte no 39343/98 et alii) du 6 mai 2003, § 193.

242 ACEDH Sacilor-Lormines ¢. France, (requéte no 65411/01) du 9 novembre 2006, § 63 ; ACEDH Grace Gatt v. Maita,
(requéte no 46466/16) du 8 octobre 2019, § 85.

243 Ibid.

244 ACEDH (déc.) Clarke ¢. Royaume-Uni, (requéte no 23695/02) du 25 aott 2005.

245 Ibid.

246 BIGLER, CEDH, para. 153, p. 332 ; ACEDH Warsicka ¢. Pologne, (tequéte no 2065/03) du 16 janvier 2007, § 35 ;
ACEDH Ramos Nunes de Carvalho ¢ Sé ¢. Portngal, (requéte no 55391/13 et alii) du 21 juin 2016, § 71 ; GACEDH
Kyprianou ¢. Chypre, (tequéte no 73797/01) du 15 décembre 2005, § 118 ; ACEDH Piersack ¢. Belgigue, (tequéte no
8692/79) du 1¢r octobre 1982, § 30.

247 BIGLER, CEDH, para. 153, p. 332 ; ACEDH Wettstein c. Suisse, (fequéte no 33958/96) du 21 décembre 2000, § 42 ;
ACEDH (déc.) Clarke c¢. Royaume-Uni, (requéte no 23695/02) du 25 aotit 2005 ; GACEDH Micallef c. Malte, (tequéte no
17056/06) du 15 octobre 2009, § 93.

248 Ibid.

249 Tbid.

250 Ibid.
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Les apparences sont également susceptibles de jouer un role prépondérant en la matiere®'. Plus
précisément, les tribunaux se doivent d’inspirer de la confiance, et ceci est reflété par 'adage « justice

must not only be done, it must also be seen to be done »**

. Comme nous I'avons vu, le point de vue du
justiciable est pris en compte mais n’est pas a lui seul décisif, étant donné que ses appréhensions

doivent étre objectivement justifiées™’.

Dans son examen portant sur la conviction et le comportement d’un juge, la Cour part de la

présomption qu’un tribunal est exempt de préjugé ou de partialité”*. Ainsi, I'impartialité subjective

du juge est présumée™”

. Toutefois, ladite présomption peut étre renversée, notamment lorsqu’un
juge se montre hostile ou fait preuve de malveillance pour des raisons personnelles®. De la sorte,
si un juge préjugeait de la cause en tenant de tels propos par voie de presse, il ne serait plus
impartial®’. A contrario, un juge sera toujours présumé impartial alors méme qu’il 2 déja connu d’'un
ensemble de faits dans une affaire précédente”. Cependant, lorsque le méme juge a déja eu
lopportunité de trancher dans sa premiere décision des éléments connexes étroitement liés a la

seconde affaire, alors la présomption pourra étre réfutée™”.

L’examen de la CourEDH peut s’avérer ardu, dans la mesure ou la preuve d’une conviction n’est
pas toujours chose aisée. Afin de contrecarrer cette difficulté, la méthode objective peut s’avérer
d’une grande utilité*”". Effectivement, les deux démarches ne s’excluent point du fait que des doutes
objectivement justifiés sur I'impartialité d’un juge peuvent naitre de par son comportement™'. Par
conséquent, pour toute question relative a 'impartialité la CourEDH se réfere essentiellement a la
démarche objective, notamment lorsque le renversement de la présomption d’impartialité
subjective du juge s’avére difficile, manque de preuves a son appui’”. L.a démarche objective

présuppose que 'on se demande si « indépendamment de la conduite personnelle du juge, certains

251 BIGLER, CEDH, para. 154, p. 333 ; ACEDH Kraska . Suisse, (tequéte no 13942/88) du 19 avtil 1993, § 32 ; ACEDH
Tvanovski c. ex-République yongosiave de Macédoine, (requéte no 29908/11) du 21 janvier 2016, § 139.

252 BIGLER, CEDH, para. 154, p. 333 ; ACEDH Pescador 1V alero ¢. Espagne, (requéte no 62435/00) du 17 juin 2003, § 23 ;
ACEDH Wettstein ¢. Suisse, (tequéte no 33958/96) du 21 décembre 2000, § 44 ; ACEDH De Cubber ¢. Belgique, (requéte
no 9186/80) du 26 octobre 1984, § 26.

253 BIGLER, CEDH, para. 154, p. 333 ; ACEDH Sacilor-Lormines c. France, (tequéte no 65411/01) du 9 novembre 2006,
§ 63 ; ACEDH (déc.) Clarke ¢. Royaume-Uni, (tequéte no 23695/02) du 25 aout 2005 ; GACEDH Micallef ¢. Malte,
(requéte no 17056/06) du 15 octobre 2009, § 96.

254 BIGLER, CEDH, para. 155, p. 333.

255 Ibid. ; ACEDH Le Compte, VVan Lenven et De Meyere ¢. Belgique, (requéte no 6878/75 et alijy du 23 juin 1981, § 58 ;
ACEDH Driza ¢. Albanie, (requéte no 33771/02) du 13 novembre 2007, § 75 ; ACEDH Wettstein ¢. Suisse, (tequéte
no 33958/96) du 21 décembre 2000, § 43.

256 BIGLER, CEDH, para. 156, p. 333 ; ACEDH De Cubber c. Belgigue, (tequéte no 9186/80) du 26 octobre 1984, § 25 ;
GACEDH Micallef .. Malte, (requéte no 17056/06) du 15 octobre 2009, § 94.

257 BIGLER, CEDH, para. 156, p. 333 ; ACEDH Buscewi c. Italie, (fequéte no 29569/95) du 16 septembre 1999, § 68.
258 BIGLER, CEDH, pata. 156, p. 333 ; ACEDH Golubovié c. Croatie, (requéte no 43947/10) du 27 novembre 2012, § 52.
259 BIGLER, CEDH, para. 156, p. 333 ; ACEDH Sigma Radio Television Ltd ¢. Chypre, (requéte no 32181/04 e ali) du 21
juillet 2011, § 174.

260 BIGLER, CEDH, para. 157, p. 333 ; GACEDH Kyprianon ¢. Chypre, (requéte no 73797/01) du 15 décembre 2005,
§ 119.

261 BIGLER, CEDH, para. 157, p. 333.

262 Jbid., para. 157, p. 333-334 ; ACEDH Ramos Nunes de Carvalho e S c. Portugal, (requéte no 55391/13 et alii) du 21 juin
2016, § 72 ; GACEDH Micallef . Malte, (requéte no 17056/06) du 15 octobre 2009, § 95.

25



faits vérifiables autorisent a suspecter I'impartialité de ce dernier »*

. Dés lors, pour se prononcer
sur le manque d’impartialité d’une juridiction collégiale, il sied de déterminer s’il existe des faits
vérifiables autorisant a suspecter I'impartialité de la juridiction elle-méme, indépendamment de la
conduite personnelle de 'un des membres de cette juridiction®. Nous soulignons également
Pexistence d’un lien étroit entre Pimpartialité objective et la notion d’indépendance, ce qui peut

265

engendrer des difficultés a les distinguer™. Par ailleurs, la CourEDH peut examiner conjointement

les deux notions>®.

En outre, les considérations de caractére organique sont importantes afin que les tribunaux

267

inspirent au public la confiance indispensable®”. A cet égard, il est plus que souhaitable que les

Etats parties prévoient des procédures nationales destinées a garantir 'impartialité, a savoir des

%% En effet, lesdites régles

regles en matiere de déport des juges (récusation et abstention)
permettent de supprimer tout doute raisonnable quant a 'impartialité du juge ou de la juridiction
concernée, et ainsi tentent d’assurer I'impartialité en éliminant la cause de préoccupation®”. De
surcroit, non seulement ces reégles garantissent 'absence de véritable parti pris, mais servent aussi
a supprimer toute apparence de partialité, ce qui renforce la confiance du public envers les
0

tribunaux *’ . Par ailleurs, en termes d’apparence, la structure hiérarchique des organes

administratifs compétents peut aussi soulever des problémes®".

Finalement, nous évoquons deux types de situations susceptibles de faire craindre un défaut
d’impartialité d’un organe juridictionnel”’. L.a premiére situation est de nature fonctionnelle et
concerne, entre autres, la méme personne exercant différentes fonctions dans le processus
judiciaire, ou Pexistence de liens hiérarchiques entre juge et autres acteurs de la procédure®”. Par
conséquent, un examen de la nature et du degré du lien en question sera nécessaire dans ce second
cas”™. Quant 2 la deuxiéme situation potentiellement litigieuse, celle-ci est de nature personnelle*”.
En effet, il s’agit de situation émanant de la conduite du juge dans une affaire précise, ou encore

lorsque des liens existent avec une partie au litige ou son représentant™’.

265 GACEDH Micallef ¢. Maite, (fequéte no 17056/06) du 15 octobte 2009, § 96-99.

264 ] bid.

265 BIGLER, CEDH, para. 158, p. 334 ; ACEDH Sacilor-Lormines ¢. France, (fequéte no 65411/01) du 9 novembre 2006,
§ 62 ; ACEDH (déc.) Clarke c. Royaume-Uni, (tequéte no 23695/02) du 25 aout 2005 ; GACEDH Kleyn et antres ¢. Pays-
Bas, (requéte no 39343/98 et aliiy du 6 mai 2003, § 192 ; ACEDH Bochan ¢. Ukraine, (requéte no 7577/02) du 3 mai
2007, § 68 ; ACEDH Parlov-Tkalcic c. Croatie, (requéte no 24810/06) du 22 décembte 2009, § 86.

266 BIGLER, CEDH, para. 158, p. 334 ; ACEDH Oleksandr V'olkov ¢. Ukraine, (requéte no 21722/11) du 9 janvier 2013,
§ 107 ; ACEDH Pabia Ky ¢. Finlande, (requéte no 47221/99) du 22 juin 2004, § 28 ; ACEDH McGonnell ¢. Royanme-Uni,
(requéte no 28488/95) du 8 février 2000, § 49.

2671 GACEDH Micallef ¢. Maite, (fequéte no 17056/06) du 15 octobte 2009, § 96-99.

268 ] bid.

269 ] bid.

210 1 bid.

21t ACEDH Grace Gatt v. Malta, (requéte no 46466/16) du 8 octobre 2019, § 85-86.

272 GACEDH Micallef ¢. Maite, (fequéte no 17056/06) du 15 octobte 2009, § 97-98.

273 1 bid.

274 1bid.

275 1 bid.

276 ] bid.
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3.3.3  Les exigences procédurales

Le justiciable doit bénéficier d’une procédure équitable, publique et d’'une durée raisonnable
(art. 6 § 1 CEDH).

3.3.3.1 L’¢équité

Un proces équitable doit étre garanti afin de préserver les intéréts des parties et ceux d’une bonne
administration de la justice’”’. Au sens de lart. 6 § 1 CEDH, la CourEDH se doit d’examiner
Pensemble de la conduite de la procédure a 'aune de la garantie 2 un procés équitable*”. 11 s’agit
bien d’une équité « procédurale » garantissant, i praxis, une procédure contradictoire dans laquelle
les parties peuvent étre entendues et placées sur un pied d’égalité devant le juge™”.

Le respect du principe de I'égalité des armes, ayant pour but un juste équilibre entre les parties, est

*_ En matiére civile, ce principe comprend 'obligation

inhérent a la garantie du proces équitable
pour les autorités nationales d’offrir, d'un co6té comme de l'autre, la possibilité raisonnable de
présenter sa cause et les preuves relatives de facon a ne pas désavantager I'un d’eux™". Iart. 6 § 1
garantit également le droit au caractére contradictoire de la procédure®. De ce fait, chaque partie
doit avoir 'occasion réelle et sérieuse de prendre connaissance des observations ou pieces produites
par lautre, et de les discuter”. Finalement, 'autorité judiciaire doit communiquer des motifs
suffisants aux parties lors de sa décision — finale et/ou incidente — et lors de I'exetcice de son

pouvoir d’appréciation®**.

277 BIGLER, CEDH, para. 165, p. 337 ; ACEDH Niederbister c. Allemagne, (tequéte no 39547/98) du 27 févtier 2003,
§ 30.

278 BIGLER, CEDH, para. 165, p. 337 ; ACEDH Ankerl ¢. Suisse, (tequéte no 17748/91) du 23 octobre 1996, § 38.

219 ACEDH (déc.) Star Cate Epilekta Gevmata et antres c. Gréce, (requéte no 54111/07) du 6 juillet 2010.

280 BIGLER, CEDH, pata. 172, p. 339 ; ACEDH Dombo Bebeer 17.17. ¢. Pays-Bas, (requéte no 14448/88) du 27 octobre
1993, § 33 ; ACEDH Feldbrugge c. Pays-Bas, (requéte no 8562/79) du 29 mai 1986, § 44.

281 Jhid. ; ACEDH Niderdst-Huber ¢. Suisse, (tequéte no 18990/91) du 18 févtier 1997, § 23 ; GACEDH Kress ¢. France,
(requéte no 39594/98) du 7 juin 2001, § 72.

282 BIGLER, CEDH, para. 176, p. 340.

283 Jbid. ; ACEDH Ruiz-Mateos . Espagne, (requéte no 12952/87) du 26 juin 1993, § 63 ; ACEDH McMichael ¢. Royanmse-
Uni, (requéte no 16424/90) du 24 février 1995, § 80 ; ACEDH Clinigue des Acacias et antres ¢. France, (tequéte no
65399/01 et alizy du 13 octobte 2005, § 37.

284 BIGLER, CEDH, para. 184, p. 343 ; ACEDH Swuominen c. Finlande, (tequéte no 37801/97) du 1er juillet 2003, § 36 ;
ACEDH Ramos Nunes de Carvalho ¢ Sd c. Portugal, (fequéte no 55391/13 et aliz) du 21 juin 2016, § 83 ; ACEDH Pinki c.
Estonie, (tequéte no 64160/11) du 8 novembre 2016, § 30.
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3.3.3.2 La publicité

L’un des principes fondamentaux du proces équitable est la publicité des débats judiciaires (ou «
285

ublic hearing »)~>. Ce principe permet aux justiciables d’étre protégés contre toute forme de justice
4 p pep ] proteg ]

secréte (ou de cabinet) qui exclurait le public des débats®. 1l s’agit également d’un moyen
non négligeable permettant de conserver, voire renforcer, la confiance dans les tribunaux’.
Le principe de publicité se concrétise sous deux formes, a savoir le droit a des audiences et a des

prononcés publics servant tous deux au méme but : le proces équitable®®.

A la lumiére de I’art. 6 § 1 CEDH, la Cour considére qu’il est « possible d’interdire I’accés de la salle
d’audience dans I'intérét de la moralité, de 'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société
démocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au proces
Iexigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal lorsque, la publicité serait
de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice ou en présence de circonstances spéciales »**.
Ainsi, ce principe n’a pas un caractére absolu et des restrictions sont possibles * .
Par ailleurs, la Cour a admis la faculté des Etats parties a prévoir dans leur droit interne des
catégories d’affaires dans lesquelles la procédure est conduite a huis clos, a condition que les
circonstances le commandent®'. Toutefois, le justiciable doit toujours avoir la possibilité de

solliciter une audience publique*”.

En principe, 'audience doit étre publique lorsque la procédure ne prévoit qu’une audience devant
un tribunal unique®”. De plus, la juridiction d’appel, de cassation ou constitutionnelle, devra
connaitre de la cause avec une plénitude de juridiction si ladite procédure ne comprend quune
audience publique devant elle”*. Néanmoins, il existe des circonstances exceptionnelles pouvant
justifier "absence de publicité”. Par exemple, lorsque la contestation ne souléve pas de questions

285 BIGLER, CEDH, para. 188, p. 345.

286 [hid. ; ACEDH Hurter ¢. Suisse, (fequéte no 53146/99) du 15 octobte 1999, § 32.

287 BIGLER, CEDH, para. 188, p. 345 ; ACEDH Axen ¢. Allemagne, (requéte no 8273/78) du 8 décembre 1983, § 25 ;
ACEDH Pretto et antres c. Italie, (requéte no 7984/77) du 8 décembre 1983, § 21 ; GACEDH Martinie ¢. France, (tequéte
no 58675/00) du 12 avril 2006, § 39.

288 BIGLER, CEDH, para. 188, p. 345 ; ACEDH Werner c. Autriche, (requéte no 21835/93) du 21 novembre 1997, § 54.
289 BIGLER, CEDH, para. 189, p. 345 ; ACEDH Diennet ¢. France, (tequéte no 18160/91) du 26 septembre 1995, § 33 ;
GACEDH Martinie ¢. France, (requéte no 58675/00) du 12 avtil 2006, § 40.

290 BIGLER, CEDH, para. 189, p. 345.

21 Jbid., para. 191, p. 345-346 ; ACEDH B. ¢ P. ¢. Royaume-Uni, (requétes no 36337/97 et 35974/97) du 24 avtil 2001,
§ 39 ; ACEDH Osinger c. Autriche, (requéte no 54645/00) du 24 mars 2005, § 47 ; ACEDH Hurter ¢. Suisse, (tequéte no
53146/99) du 15 octobre 1999, § 27 ; ACEDH Diennet c. France, (requéte no 18160/91) du 26 septembre 1995, § 34.
292 BIGLER, CEDH, para. 191, p. 346 ; ACEDH Le Compte, Van Lenven et De Meyere ¢. Belgigue, (requéte no 6878/75 et
alii) du 23 juin 1981, § 59 ; GACEDH Martinie ¢. France, (fequéte no 58675/00) du 12 avril 2006, § 42.

293 BIGLER, CEDH, parta. 192, p. 346 ; ACEDH Fredin ¢. Suéde (no 2), (requéte no 18928/91) du 23 février 1994, § 21
; ACEDH Fischer ¢. Autriche, (requéte no 16922/90) du 6 avtil 1995, § 44 ; GACEDH G ¢. Turquie, (requéte no
36590/97) du 11 juillet 2002, § 47.

294 BIGLER, CEDH, para. 192, p. 346 ; ACEDH Le Compte, 1Van Leuven et De Meyere ¢. Belgigue, (requéte no 6878/75 et
alii) du 23 juin 1981, § 60 ; GACEDH Malhous c. Républigue tehégue, (requéte no 33071/96) du 12 juillet 2001, § 62.

295 BIGLER, CEDH, para. 193, p. 346 ; ACEDH Pénkd c. Estonie, (fequéte no 64160/11) du 8 novembre 2016, § 31 ;
GACEDH Martinie ¢. France, (requéte no 58675/00) du 12 avtil 2006, § 41.
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de fait ou de droit exigeant une appréciation directe par les tribunaux™, ceux-ci pouvant dés lors

statuer directement sur la base des conclusions des parties et des autres pieces™’. Il en va de méme

298

lorsque la contestation se limite a des questions de droit uniquement™". De plus, a moins qu’un

intérét prépondérant ne s’y oppose, une partie peut de son plein gré renoncer a la tenue d’une
audience®”. Ladite renonciation peut étre expresse ou tacite, mais doit étre faite sans équivoque™”.
Une partie doit toutefois avoir été régulicrement convoquée afin qu’une renonciation puisse
valablement s’opérer™’".

En outre, 'art. 6 § 1 CEDH ne saurait se limiter a la seule garantie de la publicité des débats
judiciaires’”. Plus précisément, la publicité suppose également que les prononcés des décisions

solent de nature publique afin d’assurer le controle du pouvoir judiciaire par le public, et de la sorte

303

sauvegarder le droit a un proces équitable™”. De cette fagon, les raisonnements généralement suivis

304

et les principes appliqués par les tribunaux pourront étre connus par le public™. Cette garantie est

cependant appliquée de maniere souple par la CourEDH, et son application dépendra également

305

des circonstances spéciales de la procédure et ses particularités ™. Des lors, il ressort de

linterprétation de la CourEDH qu’il n’est point requis que toutes les instances publient chacune

306

de leurs décisions™. En effet, il a été admis que les moyens de publication suivants sont conformes

a la garantie de publicité :

- la consultation par le public, auprés du greffe, des décisions des tribunaux™” ;

296 BIGLER, CEDH, pata. 193, p. 346 ; ACEDH Dy ¢. Suéde, (requéte no 28394/95) du 12 novembte 2002, § 37 ;
ACEDH Saccoccia c. Autriche, (tequéte no 69917/01) du 18 décembre 2008, § 73 ; GACEDH Malhous ¢. Républigue tehéque,
(requéte no 33071/96) du 12 juillet 2001, § 60.

297 BIGLER, CEDH, para. 193, p. 346 ; ACEDH Ramos Nunes de Carvalho ¢ Sa ¢. Portugal, (requéte no 55391/13 et alii)
du 21 juin 2016, § 95.

298 BIGLER, CEDH, para. 193, p. 346 ; ACEDH (déc.) Varela Assalino ¢. Portngal, (tequéte no 64336/01) du 25 avril
2002 ; ACEDH (déc.) Speil c. Auntriche, (requéte no 42057/98) du 5 septembre 2002.

299 BIGLER, CEDH, para. 201, p. 349 ; ACEDH Le Compte, 1Van Lenven et De Meyere ¢. Belgigue, (requéte no 6878/75 et
alii) du 23 juin 1981, § 59 ; ACEDH Hakansson et Sturesson ¢. Suéde, (requéte no 11855/85) du 21 février 1990, § 66 ;
ACEDH Albert et Le Compte c. Belgigue, (requéte no 7299/75 et 7696/76) du 10 février 1983, § 35.

300 BIGLER, CEDH, para. 201, p. 349 ; ACEDH Schuler-Zgraggen ¢. Suisse, (tequéte no 14518/89) du 24 juin 1993, § 58
; ACEDH Exel ¢. Républigue tehéque, (requéte no 48962/99) du 5 juillet 2005, § 46.

301 BIGLER, CEDH, para. 202, p. 349 ; Convocation recue quatre jours apres 'audience : ACEDH Yakovlev ¢. Russte,
(requéte no 72701/01) du 15 mars 2005, § 22.

302 BIGLER, CEDH, para. 203, p. 349-350 ; ACEDH Axen c. Allemagne, (requéte no 8273/78) du 8 décembre 1983, §
32 ; ACEDH Pretto et antres c. Italie, (requéte no 7984/77) du 8 décembre 1983, § 27 ; ACEDH Lamanna c. Autriche,
(requéte no 28923/95) du 10 juillet 2001, § 34.

303 Tbid.

304 BIGLER, CEDH, para. 204, p. 350 ; ACEDH B. ¢ P. ¢. Royaume-Uni, (requéte no 36337/97 et 35974/97) du 24 avril
2001, § 47 ; ACEDH Ryakib Biryouko ¢. Russie, (fequéte no 14810/02) du 17 janvier 2008, § 45.

305 BIGLER, CEDH, para. 204, p. 350 ; ACEDH Pretto et antres c. Italze, (tequéte no 7984/77) du 8 décembre 1983, § 26.
306 BIGLER, CEDH, para. 204, p. 350 ; ACEDH Lawmanna c. Autriche, (tequéte no 28923/95) du 10 juillet 2001, § 32.
307 BIGLER, CEDH, para. 205, p. 350 ACEDH Pretto et antres ¢. Italie, (tequéte no 7984/77) du 8 décembre 1983, § 26 ;
ACEDH Axen ¢. Allemagne, (requéte no 8273/78) du 8 décembre 1983, § 31.
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- Tacces par le public, aupres du greffe, des décisions des tribunaux de premiere instance
lorsqu’une personne y fait valoir un intérét, de méme que la publication systématique des

décisions de principe et des décisions d’appel™.

A contrario, 1a violation de I'art. 6 § 1 CEDH sera établie en I'absence de toute publication des

décisions de premiére et de deuxiéme instances™”.
3.3.3.3 Ladurée

Selon l'art. 6 § 1 CEDH, les contestations ne doivent pas étre tranchées avec des retards propres a
compromettre I'efficacité et la crédibilité de la justice ; celles-ci doivent des lors étre entendues dans

319 11 est vrai, I'Etat de droit se trouverait menacé lorsque la justice est

un délai raisonnable
excessivement lente'. Par conséquent, le justiciable est protégé par la Convention contre
Iinexécution ou le retard excessif dans I'exécution par un Etat partie d’'une décision de justice

rendue a son encontre’'%

308 BIGLER, CEDH, pata. 205, p. 350 ACEDH B. ¢ P. ¢. Royaume-Uni, (requéte no 36337/97 et 35974/97) du 24 avril
2001, § 47.

309 BIGLER, CEDH, para. 206, p. 350 ; ACEDH Wermer c. Auntriche, (requéte no 21835/93) du 21 novembte 1997, § 60
; ACEDH Siies e. Autriche, (requéte no 20602/92) du 24 novembre 1997, § 48.

310 BIGLER, CEDH, para. 207, p. 351 ; ACEDH H. ¢. France, (requéte no 10073/82) du 24 octobre 1989, § 58 ; ACEDH
Katte Klitsche de la Grange c. Italie, (fequéte no 12539/86) du 27 octobre 1994, § 61 ; GACEDH Scordino ¢. Italie (no 1),
(requéte no 36813/97) du 29 mars 20006, § 224.

311 BIGLER, CEDH, para. 207, p. 351 ; GACEDH Bottazzi . Italie, (fequéte no 34884/97) du 28 juillet 1999, § 22.

312 BIGLER, CEDH, para. 207, p. 351 ; ACEDH Bock ¢. Allemagne, (requéte no 11118/84) du 29 mars 1989, § 35 ;
ACEDH Blake ¢. Royaume-Uni, (requéte no 68890/01) du 26 septembre 20006, § 40.
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IV. Le Tribunal Arbitral du Sport (TAS)
4.1 L histoire du TAS

4.1.1 Lagenese du TAS

Contrairement a ce qu’a longtemps proné le TAS, sa création n’est pas véritablement I'expression
d’un désir de bienveillance, tel un bonus pater familias envers sa famille (sportive). Comme évoqué
dans la partie introductive de ce travail, I'aspiration a 'autonomie des organisations sportives et

leur réticence a étre attraites devant le juge étatique ont véritablement été a origine de la création
du TAS.

En dépit de Ihistoire « officielle » du TAS et son « besoin de créer une autorité spécialisée, capable
de trancher les conflits internationaux et offrant une procédure souple rapide et peu onéreuse » ',
personne ne se serait douté qu’un petit Etat insulaire — du nom de Taiwan — aurait pu avoir un role
clé dans I’histoire du sport moderne, respectivement dans celle du TAS. En effet, une année avant
les Jeux olympiques d’hiver de Lake Placid de 1980, le CIO a été assigné en justice a Lausanne, par

35 Ce dernier contestait la

'un de ses membres — Henry Hsu — pour « I'affaire des deux Chines »
décision prise par le CIO d’autoriser les athletes de la Chine populaire a participer aux Jeux
olympiques sous I’étendard du Comité olympique chinois, alors que les sportifs taiwanais devaient,
eux, concourir sous la banniére du Comité olympique chinois de Taipei’'’. Malgré le réglement a
I'amiable de ce litige, certains dirigeants du Mouvement olympique s’étaient passablement

offusqués de voir le CIO attrait devant la justice étatique lausannoise’"’.

Au vu de la menace grandissante que pouvait représenter I'interventionnisme de la justice étatique,
318

le Président du CIO lanca I'idée « édifiante » du Tribunal Arbitral du Sport™® ; celui-ci permettrait

non seulement d’éviter le recours aux « juridictions naturelles », mais également de régler tous litiges

sportifs futurs par une instance spécialement vouée a cet effet’”’

. De la sorte, la résolution desdits
litiges pouvait rester a interne, en se protégeant de toute ingérence #on desiderata. De la méme
maniere, les fédérations internationales ont reconnu la juridiction du TAS comme étant une étape
inéluctable afin de préserver leur sport de I'intervention des tribunaux étatiques®. A présent, 'idée
d’offrir aux athletes une procédure rapide souple et peu onéreuse pour régler les litiges parait bien

lointaine.

Conformément a la volonté du Président du CIO, Juan Antonio Samaranch, un groupe de travail
a donc été mis sur pied afin d’élaborer les futurs Statuts du TAS, et son Reglement de procédure

313 R1GOzz1, Larbitrage, para. 215.

314 Thid., para. 216.

315 Ihid. ; CHAPPELET, p. 25-26.

316 RiGozzl1, Larbitrage, para. 216.

317 Ihid. ; 11 existe également un volet new-yorkais qui concerne un skieur de Tafwan « qui contesta la décision du CIO
issue du reglement amiable de I’affaire lausannoise » (¢f. RIGOZzI, L’arbitrage, para. 216, note de bas de page no 789).
318 RiGozzI1, Larbitrage, para. 216.

319 1bid.

320 Ihid., para. 217.
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basé sur le modele de la CCI**'. e TAS fut créé suite a 'adoption par le CIO des premiers Statuts
et Réglement de procédure du TAS, lesquels sont entrés en vigueur le 30 juin 1984°%. 1.a
réglementation d’alors ne comportait qu’une seule et méme procédure pour tous les types de litiges

susceptibles de survenir’®

. Quant a la structure initiale du TAS, elle était composée dune liste
d’arbitres d’au maximum soixante membres ; nommés par le CIO, son Président, les Fédérations
internationales et les Comités nationaux olympiques®*. L.es membres ainsi élus devaient avoir
respectivement une formation juridique et une compétence reconnue en matiére de sport’”. Quant

aux frais de fonctionnement du TAS, ceux-ci étaient pleinement financés par le CIO™.

Dans le fameux arrét Gundel, le Tribunal fédéral qualifiait le TAS « [d]institution d’arbitrage
autonome au plan de lorganisation, mais sans personnalité juridique, qui a son siége a
Lausanne »>'. Nous le verrons, cet arrét a été a la base de la réforme de 1994 et de la création du
Conseil International de I’Arbitrage en matiere de Sport. Des lors, nous aborderons dans les
prochaines sous-sections les arréts du Tribunal fédéral concernant le TAS et son manque
d’indépendance vis-a-vis du CIO, corollairement sa nature « véritablement arbitrale ».

4.1.2 D arréet Gundel

En février 1992, Elmar Gundel — un cavalier allemand — contesta la sentence du TAS qui confirmait
sa suspension prononcée suite au dopage de son cheval par la Fédération Equestre Internationale
(FEI), laquelle a d’ailleurs été la premiére fédération a reconnaitre la juridiction du TAS™.

La question centrale était de savoir sile TAS était un tribunal arbitral suffisamment indépendant et
impartial ; et le cas échéant, compétent pour rendre de véritables sentences arbitrales s#icto sensu.
Bien que notre Haute Cour ait reconnu le TAS comme un « véritable tribunal arbitral » ; il exprima
cependant des inquiétudes relatives a 'indépendance du TAS, dans I'éventualité ou le CIO était

partie a la procédure™

. En effet, des « liens organiques et économiques » existaient entre le TAS et
le CIO, notamment au vu de la compétence dont jouissait ce dernier pour modifier le Statut du
TAS ; le financement ad integrum de T'institution et son role substantiel dans la désignation des

arbitres présents sur la liste d’arbitres du TAS™.

Suite au premier arrét du Tribunal fédéral portant sur une sentence du TAS, le CIO entreprit une
vaste réforme de I'institution d’arbitrage en 1994 afin de contrecarrer les possibles griefs pouvant
étre soulevés en la matiere ' . Plus précisément, il s’agissait principalement des garanties
d’indépendance dont devaient bénéficier I'institution afin d’étre qualifiée de « véritablement

321 R1Gozz1, Larbitrage, para. 231.
322 [bid., para. 231-232.

323 [bid., para. 233.

324 Ibid., para. 232.

325 Ibid.

326 Ibid.

327 ATF 119 11 271, Gundel ¢. Fédération Equestre Internationale et Tribunal Arbitral du Sport, consid. 3b).
328 R1GOZz21, Larbitrage, para. 234.
329 1bid.

330 Ihid., 1 arbitrage, para. 528.

31 [bid., para. 234.
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arbitrale » au sens du droit suisse, et ainsi pouvoir étre considérée comme I’équivalent fonctionnel

32 A cette fin, il fallait donc réorganiser structurellement le TAS de facon a

des tribunaux étatiques
éliminer toute influence du CIO, notamment en mettant de la « distance » entre ces deux

institutions™”.
4.1.3 Le Conseil International de ’Arbitrage en maticre de Sport (CIAS)

4.1.3.1 La création du CIAS

Suite au retentissant arrét Gundel, le C1O a pris au sérieux les inqui¢tudes exprimées par les juges
tédéraux de Mont-Repos, et a entrepris une réforme consistant a améliorer 'indépendance du TAS
vis-a-vis de « son créateur ». La réforme tant attendue s’est matérialisée par la signature, le 22 juin
1994, de la « Convention relative a la constitution du Conseil International de I’ Arbitrage en matiére

34 Ta Convention de Paris a été

de Sport (CIAS) » communément appelée Convention de Paris
signée par les Présidents du C1O, de I’ Assoczation of Summer Olympic International Federations (ASOIF),
de UAssociation of International Obympic Winter Sports Federations (AIOWEF) et de I’Association des
Comités Nationaux Olympiques (ACNO)™. Le siege du CIAS a été fixé 2 Lausanne, et a été

constitué sous la forme d’une fondation de droit suisse au sens des art. 80 ss CC>*°.

L’objectif du CIAS, aux termes de la Convention, était de placer le TAS « sous son égide » de facon
a « assurer son entiere indépendance » et de « sauvegarder les droits des parties » a la procédure™”.
Cette réforme déboucha ainsi sur la création du CIAS, comme nouvel « organe supréme » du
TAS™, mais également sur 'adoption du Code de I’arbitrage en matiére de sport de 1994 (Code
TAS) qui réforma aussi bien le Statut (qui inclut le CIAS, ¢ art. S1 a S26 Code TAS) que le
Réglement de procédure du TAS (¢ art. R27 a2 R69 Code TAS)™. Finalement, deux chambres
d’arbitrage distinctes furent créées par cette réforme de 1994 : la « Chambre d’arbitrage ordinaire »
(art. S3 al. 2 Code TAS) et la « Chambre d’arbitrage d’appel » (art. S20 Code TAS)**. Ces deux

organes feront 'objet d’une analyse plus détaillée znfra.

4.1.3.2 La composition du CIAS

La composition du CIAS est réglée a I'art. S4 du Code TAS qui précise également le mode de
désignation de ces membres. Formé de vingt membres, tous juristes expérimentés, ceux-ci sont

désignés comme suit™ :

- quatre membres sont désignés par les FI (trois par PASOIF et un par TAIOWEF) ;

332 RiGozz1, L’importance, p. 302.
33 Jbid., p. 303.

334 R1GOzz1, Larbitrage, para. 235.
335 1bid.

336 Jbid., para. 236.

337 1bid.

338 Jbid., para. 236.

339 Ibid., para. 235.

340 Jbid., para. 240.

341 1bid.
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- quatre membres par PACNO ;

- quatre membres par le CI1O ;

- les douze membres du CIAS ainsi désignés choisissent, par cooptation, quatre
membres supplémentaires « en vue de sauvegarder les intéréts des athletes » ;

- les seize membres désignent a nouveau, par cooptation, les quatre derniers
membres «choisis parmi des personnalités indépendantes des organismes
désignant les autres membres du CIAS ».

Quant au Bureau du CIAS, il est composé du Président du CIAS, des deux Vice-Présidents du
CIAS, du Président de la Chambre d’arbitrage ordinaire et du Président de la Chambre arbitrale
d’appel (art. S7 al. 1 Code TAS). Actuellement, sur les vingt membres du CIAS la moitié sont des
femmes®. Si cette statistique peut étre réjouissante d’un point de vue paritaire, il est toutefois
regrettable que les mandats des membres du CIAS ne soient pas limités dans le temps. En effet,

ceux-ci sont désignés pour une ou plusieurs période(s) renouvelable(s), soit éventuellement ad
eternam (art. S5 Code TAS).

Depuis 2011, Me John D. Coates est le Président du CIAS et son mandat (renouvelable, ¢. art. 6
al. 2 Code TAS) se termine en 2022°%. Par ailleurs, Me John D. Coates a été membre de la

Commission exécutive du CIO jusqu’en 2012, et est actuellement vice-président du CIO**.
4.1.3.3 Les attributions du CIAS

Selon l'art. S2 Code TAS et conformément a la Convention de Paris, le CIAS a pour mission
d’assurer la sauvegarde de I'indépendance du TAS et les droits des parties. De plus, cet organe est
désormais « responsable de 'administration et du financement du TAS » (art. S2 Code TAS). Cette
solution a été choisie au vu des réserves exprimées par le Tribunal fédéral envers le CIO™.

D’un point de vue « administratif », le CIAS jouit de diverses attributions. A savoir, celles de
pouvoir modifier le Code TAS (art. S6 al. 1 Code TAS) ; d’¢élire en son sein son propre Président
(qui est dailleurs également le Président du TAS, art. S6 al. 2 aum S9 Code TAS) ; d’élire les
Présidents des trois Chambres arbitrales du TAS (art. S6 al. 2 Code TAS) et de nommer le Directeur
général du TAS (anciennement « Secrétaire général », art. S6 al. 7 Code TAS). De surcroit, le CIAS
nomme les trois Commissions permanentes suivantes: la Commission de nomination des
membres du TAS ; la Commission d’assistance judiciaire et la Commission de récusation (art. S6
al. 3 Code TAS). En outre, suite a la proposition faite par la Commission de nomination des
membres du TAS, le CIAS est compétent pour désigner les arbitres constituant la liste d’arbitres
du TAS (art. S6 al. 4 Code TAS), et c’est également 'autorité compétente, par I'intermédiaire de la
Commission de récusation, pour revoir toutes les questions liées a la récusation ou a la révocation
desdits arbitres (art. S6 al. 5 Code TAS). Finalement, aspect non négligleable, le CIAS est
responsable de la gestion financiere du TAS (art. S6 al. 6 Code TAS).

342 Information disponible a 'adtresse suivante : < https://www.tas-cas.otg/fr/cias/les-membres-2019-2022.html >.
343 Jhid.

344 Information disponible a 'adtesse suivante : < https://www.olympic.org/fr/monsieur-john-coates-ac >.

345 R1GOZ21, Larbitrage, para. 237.
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Contrairement aux principales juridictions internationales, telles que la CJUE, la CourEDH ou la
Cour internationale de justice qui rendent régulicrement compte de leurs activités judiciaires, le
TAS n’a jamais publié de rapport annuel fournissant des informations spécifiques sur ses
opérations, notamment ses résultats financiers ; des statistiques détaillées sur son activité annuelle ;
les principales décisions du CIAS ou méme simplement la taille de son personnel®. Cette non-
divulgation du CIAS est regrettable sous 'angle de la transparence. En effet, 'opacité peut avoir
un effet néfaste dans la perception du public sur I'institution en question, et contrevient au principe

de gouvernance™ tel qu’introduit par la Charte Olympique™.

4.1.4 Larret Lazutina

En 2003, dans le désormais célébre arrét Lazutina™®, le Tribunal fédéral a été une nouvelle fois
amené a se prononcer sur 'indépendance du TAS. En effet, suite a la réforme de 1994, une
incertitude demeurait quant a savoir sile TAS pouvait également étre considéré comme un véritable

tribunal arbitral en présence du CIO comme partie 4 la procédure™.

Suite a un controle antidopage positif a la darbepoiétine aux Jeux olympiques d’hiver de Salt Lake
City en 2002, les deux skicuses de fond, Larissa Lazutina et Olga Danilova, ont été disqualifiées par

! En outre, le Conseil de la

la Commission exécutive du CIO (avec retrait des résultats obtenus)
FIS a suspendu les deux athlétes de toute compétition internationale pour une durée de deux ans™.
Le TAS rejeta les appels déposés par les deux skieuses a 'encontre des décisions du CIO et de la

FIS™.

Dans larrét Lagutina, le Tribunal fédéral a saisi Poccasion pour analyser de facon détaillée la
nouvelle structure organique du TAS; et ainsi préciser les deux développements majeurs qui ont
permis d’améliorer I'indépendance du TAS, c’est-a-dire la création du CIAS et 'adoption du Code
TAS™. En définitive, notre Haute Cour estima que la réforme était satisfaisante, et que le TAS
était indépendant du CIO™. Plus précisément, elle a jugé que la « distance entre le CIO (et les
fédérations sportives) et le TAS » était désormais amplement suffisante pour garantir son

indépendance, et que le TAS pouvait étre ainsi considéré comme un véritable tribunal arbitral®®.

346 DUVAL, p. 14.

347 A cet égard, nous retenons la définition du Prof. SEBASTIEN BESSON : « La (bonne) gouvernance consiste a mettre
en place des procédures et des processus décisionnels permettant une gestion efficace, transparente et conforme aux
intéréts non seulement de lentreprise mais également et plus largement des différentes parties prenantes
(« stakeholders ») » (BESSON, Gouvernance, p. 287).

348 Cf. ch. 5 des Principes fondamentaux de I’Olympisme ; La Charte Olympique est disponible a I’adresse suivante :
< https://stillmed.olympics.com/media/Document%20Library/ OlympicOrg/General /FR-Olympic-
Charter.pdf?_ga=2.77631891.669632786.1620833761-2072358927.1620833761 >.

349 ATF 129 111 445, Lazutina ¢. CIO & FIS.

350 R1GOZzzI1, Larbitrage, para. 539.

351 ATF 129 111 445, Lazutina ¢. CIO & FIS, consid. 3.2.2.

352 [bid.

353 [bid.

34 R1G0zz1, L’importance, p. 303.

355 Ibid., p. 304.

356 [bid., p. 303.
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De surcroit, le TAS a été considéré par le Tribunal fédéral comme « 'un des principaux piliers du
sport organisé », qui permettait de répondre a un réel « besoin » en 'absence d’alternatives viables,
méme §’il était sans doute « une institution perfectible »*’. Par ailleurs, le Tribunal fédéral a
également entériné le principe de la liste d’arbitres ; mais a toutefois relevé qu’il serait souhaitable,
afin d’améliorer la transparence — ou « lisibilité » — de ladite liste, d’indiquer 'organisation ayant
proposé Iarbitre au CIAS pour sa nomination”.

En dépit de la validation de la liste d’arbitres, nous ne pouvons simplement passer outre la réserve
exprimée par les juges fédéraux, laquelle peut certainement avoir une influence néfaste dans la
perception du public, et en particulier des athletes, dans le role du TAS comme organe
juridictionnel amené a trancher des litiges de facon indépendante et impartiale. Plus précisément,
une lisibilité améliorée de la liste serait nécessaire compte tenu du déséquilibre structurel dans la
composition du CIAS, notamment du fait que les fédérations sportives désignent directement 60%
des membres de cet « organe supréme », et qu’ensuite les autres 40% des membres sont nommés
a leur tour, par cooptation, par cette méme majorité issue directement de « /establishment sportif »>.
Ainsi, il existe une représentation (et donc une influence) prépondérante des organisations
sportives, qui est incarnée par les membres du CIAS. Par conséquent, le systeme actuel est
déficitaire du point de vue de la représentation des athletes, ce qui peut avoir un effet significatif
sur la composition de la liste d’arbitres qui leur est imposée, alors qu’ils sont déja soumis a un

360

arbitrage forcé (¢f Chap. V. sur la question)™.

4.2 Le role du TAS et ses organes

Tout d’abord, il est judicieux de préciser que le TAS est une institution permanente d’arbitrage
(spécialisée) tout comme la CCI, et non un tribunal arbitral stricto sensu™®'. Le TAS a son siége a
Lausanne et ne dispose pas de la personnalité juridique (art. S1 Code TAS). Aux termes de I’art. S1
Code TAS, la mission du TAS consiste a « assurer le reglement des litiges en matiere de sport par
la voie de I'arbitrage » (et de la médiation). A ce titre, le TAS doit constituer des Formations
arbitrales (ou « Panel»), sur la base d’une liste d’arbitres, lesquels seront responsables de trancher
les litiges qui leurs sont soumis (¢f. art. S3 cum S12 Code TAS).

Comme évoqué précédemment, deux chambres d’arbitrage distinctes ont été créées suite a la
réforme de 1994, a savoir la Chambre d’arbitrage ordinaire et la Chambre arbitrale d’appel.
Depuis le 1 janvier 2019, une troisieme chambre permanente a vu le jour: la Chambre anti-
dopage, laquelle dispose de son propre Reglement d’arbitrage (¢ art. S23 Code TAS). Par ailleurs,
le CIAS a la compétence de créer des structures ad hoc, régionales ou locales (art. S6 al. 8 Code
TAS). Par conséquent, les organes du TAS peuvent étre subdivisés en deux catégories : ceux
permanents et ceux temporaires.

357 ATF 129 111 445, Lazutina ¢. CIO & FIS, consid. 3.3.3.2. ; Ibid., p. 304.
358 R1GOZ2I1, Larbitrage, para. 547.

359 R1G0zz1, L’importance, p. 305.

360 Voir également R1IGOZZI, L’importance.

361 R1Gozzl1, Larbitrage, para. 230.
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421 Les organes permanents du TAS
Le TAS est composé d’un Greffe’ ; de deux bureaux décentralisés et de trois chambres d’arbitrage.

4.2.1.1 Le Greffe et le Directeur général du TAS

Le Greffe du TAS est « composé d’un Directeur Général et de Conseillers qui représentent le
Directeur Général en cas de besoin » (art. S22 al. 1 Code TAS). Le greffe exerce toutes les fonctions
qui lui sont attribuées par le Code TAS (art. S22 al. 2 Code TAS). Par exemple, le greffe prépare le
budget du TAS qui doit ensuite étre approuvé par le CIAS (art. S6 al. 6 Code TAS).

Il est a relever que depuis la modification du Code TAS et son entrée en vigueur le 1¢ juillet 2020,
Iappellation de « Secrétaire général » a été remplacée par celle de Directeur général (. art. S6 al. 7
Code TAS). Toutefois, cette modification releve du style et n’a en substance rien changé aux
anciennes attributions de ce dernier, si ce n’est que désormais le Directeur général « exerce la haute
surveillance sur les activités du Greffe du TAS » en lieu et place du CIAS (art. S8 al. 4 Code TAS).
En outre, le Directeur général « participe a la prise de décisions avec voix consultative et fonctionne
comme Secrétaire du Bureau [du CIAS] » (art. S10 al. 2 Code TAS). 1 jouit également d’un role
non négligeable lors d’une procédure d’arbitrage, a savoir quavant méme la signature de la
sentence, celle-ci est transmise au Directeur général « qui peut procéder a des rectifications de pure

forme et attirer 'attention de la Formation sur des questions de principe fondamentales » (art. R46
al. 1 cum R59 al. 2 Code TAS).

Le role premier du greffe est avant tout celui d’'un secrétariat, étant donné qu’il a pour tache de
« réceptionner et de communiquer les demandes et pieces que les parties, ou celles qui veulent le
devenir adressent au TAS, ou le cas échéant, a la formation arbitrale constituée sous son égide »**.
Par ailleurs, le greffe du TAS est compétent pour répartir, en fonction de leur nature, les demandes
d’arbitrage a la Chambre appropriée (art. S20 al. 2 Code TAS). En principe, la décision d’attribution
ne peut étre contestée (art. S20 al. 2 Code TAS). Le greffe a également pour tache de renseigner les
arbitres ou les parties pour toutes questions qu’ils se poseraient’, et doit prendre toute disposition
nécessaire « pour la mise en ceuvre de larbitrage » (art. R39 Code TAS). Finalement, le greffe
«arréte le montant définitif des frais de Iarbitrage », et communique la sentence définitive aux
parties (art. R46 cum R59 et R64.4 Code TAS). Le bureau du greffe est situé a Lausanne et dispose
de deux bureaux décentralisés™®.

4.2.1.2 Les Bureaux décentralisés

De par la faculté conférée par l'art. 6 al. 8 Code TAS, le CIAS a institué en 1996 deux bureaux
décentralisés permanents, 'un 2 New York (dans un premier temps a2 Denver) et autre 2 Sydney ®.
Les bureaux décentralisés sont rattachés au greffe du TAS et sont souvent considérés comme des

362 A noter que la Chambre anti-dopage bénéficie « de son propre greffe » (¢f art. S6 al. 6 Code TAS).
3635 MAISONNEUVE, L’arbitrage des litiges sportifs, para. 89, p. 41.

364 Ibid.

365 R1GOZzzI1, Larbitrage, para. 245.

366 Ibid.
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« succursales » de ce dernier’®’

. Les bureaux décentralisés jouent le role « de relais », c’est-a-dire
qu’ils permettent aux parties domiciliées en Amérique du Nord et en Océanie d’avoir un acces

facilité au TAS™.
4.2.1.3 Les Chambres d’arbitrage du TAS

Comme nous l'avons vu, le TAS compte désormais trois chambres d’arbitrage, a savoir une
Chambre d’arbitrage ordinaire ; une Chambre anti-dopage et une Chambre arbitrale d’appel (art.
S3 al. 2 Code TAS). La nature du litige sera déterminante dans Iattribution de P'affaire, par le greffe
du TAS, a 'une des Chambres (art. S20 al. 2 Code TAS). Chaque Chambre est dirigée par un
Président et son suppléant qui sont tous deux nommés par le CIAS ; ce qui peut soulever des
questions, nous le verrons (art. S6 al. 2 Code TAS). Une fois la demande d’arbitrage déposée, le
Président de Chambre compétent aura pour mission d’administrer ’arbitrage jusqu’a la constitution

de la Formation arbitrale®”.

42.1.3.1 La Chambre d’arbitrage ordinaire

Les litiges commerciaux et contractuels (ex. sponsoring, droit a 'image ou contrat de travail) liés au
monde du sport sont attribués a la Chambre d’arbitrage ordinaire, a condition qu’une clause de

compétence soit prévue par les parties’”

. Ces litiges sont régis par les regles générales de procédure
des art. R27 a R37 Code TAS, et également par les dispositions spécifiques de la procédure
d’arbitrage ordinaire (art. R38 2 R46 Code TAS)”". En substance, les dispositions spécifiques de la
procédure d’arbitrage ordinaire TAS ne sont pas sensiblement différentes des regles de procédures
applicables en arbitrage commercial (¢f. Réglement d’arbitrage de la CCI)’*. En effet, ces régles se
caractérisent par la grande autonomie procédurale conférée aux parties’”. En principe, tant la

procédure que la sentence sont confidentielles’.
42.1.3.2 La Chambre arbitrale d’appel

Les litiges résultant d’une décision finale émanant d’une fédération, association ou autre organisme
sportif, seront traités par la Chambre arbitrale d’appel lorsque les statuts ou les reglements sportifs
le prévoient, mais encore dans I’éventualité ou les parties ont conclu une convention d’arbitrage en
faveur du TAS (art. R47 al. 1 Code TAS). En outre, le principe de I'épuisement des voies de recours
internes est expressément consacré a l'art. R47 al. 1 Code TAS. En effet, la voie de I'appel est
uniquement ouverte lorsque la décision attaquée n’est plus susceptible d’un recours interne a
Iorganisme sportif qui I'a rendue (art. R47 al. 1 Code TAS).

367 RiGOZzzI1, Larbitrage, para. 245.

368 Ibid.

369 Thid., para. 240.

370 R1GOZ21/HASLER/NOTH, para. 13-14, p. 1426.
5T Thid, para. 14, p. 1426.

372 Ibid.

373 Ibid.

374 Ibid.
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Les dispositions générales du Code TAS (art. R27 a R37), de méme que les articles spécifiques a la
procédure d’appel (art. R47 a2 R59) sont applicables a la procédure d’appel’”. Contrairement 2 la
procédure d’arbitrage ordinaire, les dispositions spécifiques a la procédure d’appel limitent
passablement I'autonomie des parties (par ex. chaque étape de la procédure doit étre accomplie
dans un délai spécifique)’™. Cette solution est souhaitable dans la mesure ot la voie d’appel du TAS

est de nature expéditive’”’, étant donné que « [1]e dispositif de la sentence doit étre communiqué
aux parties dans les trois mois suivant le transfert du dossier a la Formation » (art. R59 al. 5 Code
TAS). Aux termes de I'art. R50 Code TAS, il est prévu qu’en I'absence d’un accord entre les parties
sur le nombre d’arbitres, le TAS procede sur la base d’une présomption en faveur d’une Formation

arbitrale composée de trois arbitres®”

. Dans la pratique, la plupart des litiges en procédure d’appel
sont entendus par un Pane/ de trois arbitres (dont la désignation du président fera 'objet d’'une
analyse ultérieure au Chap. 4.3.4.1)*”. Finalement, nous notons qu’en régle générale, la sentence

n’est pas confidentielle dans la procédure d’appel®™.
42.1.3.3 La Chambre d’arbitrage anti-dopage

Aux termes de l'art. 13.2.1 du Code Mondial Anti-dopage (CMA), le TAS a été désigné comme
instance d’appel exclusivement compétente pour toute décision en maticre de dopage
« découlant de la participation a une manifestation internationale ou dans les cas impliquant des
spottifs de niveau international »**'. A contrario, la procédure de premiére instance n’a pas
spécifiquement été réglée ; cette solution est souhaitable dans la mesure ou elle permet 'expression

du principe d’indépendance et d’autonomie des fédérations sportives en commun accord avec
Part. 25 de la ChO™™.

Depuis le 1¢ janvier 2019, il existe une troisieme chambre permanente au TAS. Il s’agit de la
Chambre anti-dopage du TAS (CAD TAS) qui a été instaurée « afin de juger les contentieux en
matiere d’anti-dopage en qualité d’autorité de premiere instance, conformément a la délégation de
compétence émanant du Comité International Olympique (CIO), des fédérations sportives
internationales inscrites au programme olympique (FI olympiques) et de tout autre signataire du
Code Mondial Anti-dopage (CMA) » (art. A1 Reglement CAD TAS). Parallelement a la création de
la CAD TAS, le CIAS a adopté un nouveau reglement d’arbitrage (Reglement CAD TAS) établi
« en rapport avec les reglements anti-dopage des signataires du CMA concernés », et qui s’applique
a toute affaire soumise a ladite Chambre (art. A2 Reglement CAD TAS). Quant a la compétence
de la CAD TAS, en qualité d’autorité de premiere instance afin « de conduire des procédures anti-
dopage et d’imposer les sanctions applicables », celle-ci repose sur une délégation formelle de tout
signataire du CMA (art. A2 Reglement CAD TAS). Néanmoins, la CAD TAS ne pourra étre saisie

que lorsque l'affaire incriminée a fait 'objet « d’'une clause d’arbitrage du reglement antidopage de

375 R1GOZzz1/HASLER/NOTH, pata. 15, p. 1426.
376 1bid.

377 1bid., para. 16.

378 bid., para. 2, p. 1610.

379 1bid., para. 6, p. 1636.

380 Thid., para. 15, p. 1426.

381 R1GOZzzI1, Larbitrage, para. 250.

382 MAISONNEUVE, La chambre antidopage, p. 62.
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linstitution concernée, d’une clause compromissoire d’un contrat, ou bien d’un compromis
d’arbitrage »*.

La structure de la CAD TAS est basée sur les chambres antidopage ad hoc qui ont été créées a
Poccasion des Jeux olympiques d’été de Rio en 2016 et d’hiver de PyeongChang en 20187
Contrairement a ces chambres antidopage temporaires, la CAD TAS agit en tant qu’autorité

7%, De la sorte, nous assistons 2 un processus d’externalisation™’ du

disciplinaire de premier ressort
pouvoir disciplinaire (des fédérations sportives) en maticre de dopage, se cristallisant dans la
création et la compétence de la CAD TAS. Ce concept n’est pourtant pas étranger a d’autres centres

d’arbitrage, notamment outre-Atlantique™’

. En effet, déja depuis le début des années 2000, 'agence
américaine antidopage (USADA) a confié a I Awmerican Arbitration Association (AAA) la mission de
mettre en ceuvre la procédure disciplinaire, et de décider d’une éventuelle sanction lorsque 'athlete

inctiminé conteste celle émise par USADA™.

La CAD TAS propose un arbitrage de premier degré (en présence d’un arbitre unique) et constitue
une alternative a «la justice » disciplinaire classique qui se fait usuellement a linterne d’une

fédération sportive dont 'organe n’est pas juridictionnel a proprement parlé’®. Plus précisément,

comme justement relevé par le Tribunal fédéral : « [c]es organes juridictionnels ne constituent pas
de véritables tribunaux arbitraux et leurs décisions ne sont que de simples manifestations de volonté
émises par les associations intéressées, autrement dit des actes relevant de la gestion et non des

actes judiciaires »”. De surcroit, en dépit de I’avis d’une partie de la doctrine™”

qui juge qu’une
sentence de premier degré ne représente pas une sentence arbitrale (en invoquant I’adage « arbitrage
sur arbitrage ne vaut ) ; le Tribunal fédéral a reconnu le caractere véritablement arbitral des

sentences de premiére instance™”

. Par ailleurs, alors que les arbitrages de premier degré sont soumis
a un arbitre unique™”, il est également possible pour les parties de soumettre ’arbitrage a une
Formation arbitrale constituée de trois arbitres ; toutefois ce choix impliquera la renonciation « a
leur droit de faire appel aupres de la Chambre arbitrale d’appel du TAS » (art. A15 Reglement CAD
TAS). Aux termes des art. A15 et A16 Reglement CAD TAS, les parties sont libres de choisir leur
arbitre unique ou, en cas de recours a une Formation tripartite, leur président. Ainsi, ce n’est qu’en
présence d’'un désaccord que le Président de la Chambre CAD TAS sera compétent dans la

désignation, en lieu et place des parties (art. A15 cwm A16 Reglement CAD TAS). Finalement, le

383 MAISONNEUVE, La chambre antidopage, p. 65.

384 [bid., p. 59.

385 Tbid,

386 LLa notion d’externalisation doit étre relativisée. En effet, le pouvoir disciplinaire s’opere toujours au sein méme de
la famille sportive.

387 MAISONNEUVE, La chambre antidopage, p. 60.

388 [bid,

389 Ihid., p. 65, note de bas de page no 2.

30 ATF 119 11 271, Gundel ¢. Fédération Equestre Internationale et Tribunal Arbitral du Sport, consid. 3b).

M1 Cf MAISONNEUVE, La chambre antidopage, p. 66-67 citant C. JARROSSON, « Les frontie¢res de I’arbitrage », Revue
de Parbitrage, 2001, p. 5.

32 Arrét du TF 4A_222/2015 du 28 janvier 2016, X. ¢/ USADA & AMA, consid. 3.2.3.1 ; se basant sur I'avis de
RiGOZzz1, Larbitrage, para. 492.

393 MAISONNEUVE, La chambre antidopage, p. 66.
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Reglement CAD TAS prévoit que la sentence, une fois définitive et exécutoire, soit publiée
uniquement lorsque des sanctions sont imposées (art. A21 Reglement CAD TAS).

422  Les organes « éphémeres » du TAS : les Chambres ad hoc

Depuis la modification du Code TAS de 1995, le CIAS a la faculté de «créer des structures
d’arbitrage régionales ou locales, permanentes ou ad hoc» (art. S6 al. 8 Code TAS).

C’est ainsi que la premicere Chambre ad hoc a été créée a 'occasion des Jeux olympiques d’Atlanta
de 1996, Celle-ci était spécialement chargée de trancher tous litiges survenant pendant et dans le
cadre de ces Jeux ; et fut appelée a ce titre « Chambre ad hoc pour les Jeux olympiques »”. T.a
compétence de la Chambre ad hoc est acceptée, par les participants aux JO (athletes, staff technique,
officiel...), lors de la signature du formulaire d’inscription aux JO qui contient une clause
d’arbitrage en faveur de la Chambre en question™”. Suite aux Jeux d’Atlanta et 'expérience positive,
le systéme de Chambre ad hoc a été renouvelé pour les éditions suivantes des JO d’hiver et d’été™”.
La premiere Chambre ad hoc, en dehors du contexte olympique, a été mise en place a occasion de
la XVI° édition des Jeux du Commonmwealth ; par la suite, ce systeme s’est « démocratisé » également
dans d’autres compétitions sportives, a savoir lors des Championnat d’Europe de TUEFA et méme

a la Coupe du Monde de la FIFA™®.

Afin de garantir la rapidité des décisions, le TAS a prévu des regles spéciales dérogeant au Code
TAS, en adoptant un réglement de procédure spécifique™ pour ces différentes Chambres ad hoc,
et qui permet « d’aboutir 2 une sentence dans les 24 heures »*. En outre, une liste spéciale

d’arbitres (composée généralement de douze arbitres*”

) est établie par le Bureau du CIAS se basant
sur la liste « standard » des arbitres du TAS*”. Quant a la présidence et co-présidence de ces
différentes Chambres, celles-ci sont assurées par deux membres du CIAS qui « doivent étre

indépendants des parties »*”

. Par ailleurs, en dépit des audiences qui sont en principe tenues sur le
site de ’événement, la Chambre ad hoc ainsi que la Formation arbitrale ont leur siege fixé a
Lausanne, en Suisse*”. De plus, nous signalons que le réglement d’arbitrage pour les Jeux

olympiques a opté pour le droit suisse de I’arbitrage et son Chapitre 12 LDIP*”.

34 R1GOZzz1, Larbitrage, para. 243.

395 Jhid.

396 Jhid.

397 hid.

98 bid., para. 244.

39 Ibid., para. 243 ; Le reéglement est disponible a 'adresse : < https://www.tas-cas.otg/fr/arbitrage/chambres-ad-
hoc.html >.

400 R1GOZzzI1, Larbitrage, para. 243.

401 Thid.

402 Art. 3 Reéglement d’arbittage JO; Le téglement est disponible a ladresse : < https://www.tas-
cas.otg/fileadmin/user_upload/TAS_reglement_arbitrage Jeux_Olympiques_ FR_.pdf >.

403 Thid., art. 4.

404 Thid., art. 7.

405 Thid.
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4.3 TLe TAS : état des lieux

4.3.1 Remarques liminaires

Cette partie a pour objectif de présenter les principaux points litigieux*® de P’arbitrage du TAS, a
savoir ceux qui seraient sous-jacents a un déficit d’indépendance, et ainsi mettraient en péril sa

nature véritablement arbitrale*”’

. Alinsi, ces différents points pourront ensuite étre confrontés a la
solution retenue par la CourEDH a 'occasion de affaire Pechstein, pour finalement mettre en

lumiere les réformes souhaitables dans l'intérét de linstitution et de toute « la famille sportive ».

43.2 Le CIAS &le TAS

Certains auteurs ont émis des critiques a ’égard du CIAS, en demandant que des réformes soient
entreprises afin de rendre I'organe davantage indépendant et impartial vis-a-vis du mouvement

sportif

. En effet, nous I'avons vu, la composition du CIAS est révélatrice d'un profond
déséquilibre structurel, et ce depuis sa création en 1994. Plus précisément, le CIAS est composé a
60% de personnalités ¢lues directement par « [establishment sportif», qui sont ensuite responsables
de nommer par cooptation les 40% des membres restants. Les membres du CIAS sont ainsi
majoritairement issus des organisations sportives alors qu’ils ont la compétence substantielle de
désigner les arbitres constituant la liste d’arbitres du TAS, mais également celle de pouvoir les

révoquer de fagon discrétionnaire, le tout s’inscrivant dans un processus opaque*”.

De surcroit, cette représentation inégalitaire a une conséquence non négligeable sur la perception
du public (et surtout des athletes) sur cet organe, pourtant créé originellement afin de distancer le
CIO du TAS*". Cette perception néfaste est d’autant plus mise 2 mal — 2 raison — lorsque le
Président du CIAS est le vice-président actuel du CIO et était jusqu’a récemment membre de la
Commission exécutive. Ces points soulévent des questions évidentes d’indépendance et de
compatibilité des mandats, et dans une plus large mesure de bonne gouvernance des institutions

sportives*.

4.3.3 La liste « fermée » d’arbitres

Sans aucun doute, 'une des particularités de ’arbitrage du TAS*'? réside dans sa liste « fermée »

d’arbitres, a savoir que les arbitres choisis par les parties doivent impérativement figurer sur la liste

406 Cest-a-dire les points généralement abordés par la doctrine.

407 Comme évoqué précédemment, linstitution a été qualifiée de « perfectible » dans 'arret Lagutina.

408 Voir a ce titre VAITIEKUNAS et RIGOZZI, I’arbitrage.

409 Cf. infra.

410 R1cozz1, importance, p. 305-306.

41 Voir sur ce sujet PEZZETTA, La bonne gouvernance des organisations sportives : en particulier, 'exemple de la
FIFA.

412 Nous pouvons également citer I’arbitrage en matiere d’investissement du Centre international pour le réglement des
différends relatifs aux investissement (CIRDI) qui fait 'usage d’une liste d’arbitres, laquelle est librement accessible a
Iadresse suivante : < https://icsid.wotldbank.otg/ fr/a-propos/liste-atbitres-conciliateurs/base-de-donn%C3%A9es-
concernant-les-listes-du-CIRDI >.
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en question (¢f art. R38 cum R39 et R48 Code TAS)*". Ainsi, il s’agit d’une liste obligatoire pour
les parties, laquelle est également supplée par un mécanisme spécialement prévu*'* par le Code TAS
. Aux termes de Iart. S13 al. 1 Code TAS, un arbitre figure
« sur la liste du TAS pendant une ou plusieurs période(s) renouvelable(s) de quatre ans », et « [le

en cas de non-respect de ladite regle

CIAS] procede a la révision générale de cette liste tous les quatre ans ». Actuellement, la liste compte

348 arbitres toutes nationalités confondues, soit largement en de¢a du minimum de 150 prévu par
Part. S13 Code TAS*.

Bien que le Tribunal fédéral ait admis la validité, dans Parrét Lagutina, du principe de la liste
d’arbitres du TAS compte tenu de « la nécessité de garantir une spécialisation des arbitres auxquels
il est demandé de trancher un litige dans un contexte bien précis »"'"; nous pouvons cependant
légitimement questionner tant son caractére obligatoire, que les modalités a la base de sa

418

composition™®. Effectivement, méme si le Tribunal fédéral ne garantit pas la liberté de choix mais

uniquement le principe d’égalité dans la désignation du tribunal arbitral ; une inégalité peut émaner
dans I’établissement de la liste d’arbitres, a savoir lorsquune «des parties y a joué un role

répondérant par rapport a Pautre »*.
prep p PP

Par ailleurs, 'une des modifications amenées par la réforme de 1994 a été justement de changer les

modalités de composition de la liste d’arbitres*”’

la moitié*' des 60 noms qui composaient la liste d’arbitres, alors que désormais cette tiche est du

. En effet, auparavant le CIO désignait directement

ressort exclusif du CIAS*2 En outre, sous I'ancien régime de ’art. S14 Code TAS, un cinquiéme
des arbitres figurant sur la liste était désigné sur proposition du CIO ; les deux autres cinquiemes
désignés sur proposition des FI et des CNO ; quant aux deux cinquiémes restants « en vue de
sauvegarder les intéréts des athletes », ils étaient choisis « parmi des personnes indépendantes des

2 Cette formulation a été abandonnée en 2012,

organismes ayant proposé les autres arbitres »
laissant place au nouvel art. S14 du Code TAS qui prévoit que « le CIAS devra faire appel a des
personnalités ayant une formation juridique appropriée, une compétence reconnue en matiere de
droit du sport et/ou d’arbitrage international, une bonne connaissance du sport en général et la
malitrise d’au moins une des langues de travail du TAS, dont les noms et qualifications sont portés

a lattention du CIAS, notamment par le CIO, les FI, les CNO, ainsi que par les commissions

43 R1GOZZ1/HASLER/NOTH, patra. 5, p. 1422 ; Cf aussi Arbitrage TAS 2011/0/2574, UEFEA ¢ Olympique des
Alpes/ FC Sion, Sentence du 31 janvier 2012.

414 Lorsqu’une partie désigne un arbitre qui n’est pas sur la liste, le TAS fixe un délai a la partie pour y remédier ; a
défaut, le Président de la Chambre d’arbitrage compétente désignera un arbitre de la liste (art. R33 ez R40.2, R53
Code TAS).

415 R1GOZzz1/HASLER/NOTH, para. 5, p. 1422.

46 Ta liste datbitres «générale» est disponible a ladresse suivante: <  https://www.tas-
cas.otg/fileadmin/user_upload/Liste_des_arbitres_par_nationalite_2021__sans_ ADD_.pdf >.

47 ATF 129 111 445, Lazutina ¢. CIO & FIS, consid. 3.3.3.2.

418 R1GOZz2I1, Larbitrage, para. 568-569.

49 Ibid., para. 560.

420 Ibid., para. 239.

421 Pour étre précis, quinze par le CIO et quinze par son Président (Ibzd., para. 239).

422 Tbid,

423 Tbid,
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d’athletes du CIO, des FI et des CNO ». Ainsi, cette disposition permet la candidature de tout

arbitre, sans méme que celui-ci ne soit proposé par qui que ce soit**.

Si cette modification (bienveillante) a été une étape logique dans la perspective d’impliquer tous les
stakeholders™ (en particulier, les athlétes et les clubs), et ainsi « tenter » d’atténuer le déséquilibre
structurel au sein du CIAS dont les athletes sont éminemment tributaires, nous déplorons
cependant que la suggestion du Tribunal fédéral relative a la transparence de la liste d’arbitres n’ait

toujours pas été mise en ceuvre**

. Par ailleurs, alors que 'opacité est le regne mot dans le processus
de compilation de la liste d’arbitres, il en va de méme dans le processus de « destitution » d’'un
arbitre. En effet, au sens de I'art. S6 al. 4 Code TAS, le CIAS dispose de la prérogative de pouvoir
les retirer de la liste. Méme si I'art. S19 al. 2 Code TAS encadre ce pouvoir discrétionnaire, en
prévoyant que le retrait (provisoire ou définitif) intervienne uniquement lorsque larbitre « viole
une disposition du présent Code ou si son action porte atteinte a la réputation du CIAS et/ou du
TAS » ; cela représente inévitablement une « gpen texture » permettant une interprétation large de la
norme, laquelle peut s’apparenter vraisemblablement a une « épée de Damocles » au-dessus de
arbitre susceptible de mettre en péril son indépendance. En outre, en dépit des nombreuses
révisions du Code TAS (en 2012, 2013, 2016, 2017, 2019, 2021 et 2021) les modalités de
nomination des membres du CIAS sont restées inchangées, ce qui n’est pas sans conséquence sous

angle de I'indépendance structurelle du TAS*.
4.3.3.1 La Commission de nomination des membres du TAS

La révision du Code TAS en 2019 a débouché, entre autres, sur la création d’'une Commission de
nomination des membres du TAS, qui est un effet indirect de ’affaire Pechstein*”®. Aux termes de
art. S7 al. 2 let. a Code TAS, la Commission est composée de cinq membres et elle est chargée

« d’examiner les listes d’arbitres du TAS [...], ainsi que les candidatures de nouveaux membres

b
potentiels du TAS». Un des points intéressants de cette Commission concerne justement sa
composition qui comprend deux (des huit) membres du CIAS, lesquels ne sont pas directement

nommés par les instances dirigeantes du sport*”

. Toutefois, malgré 'adoption d’une regle voulant
sauvegarder les intéréts des athletes, les trois autres membres de la Commission, soit la majorité,
sont les trois Présidents de Chambre du TAS qui sont de facto également membres du CIAS (art. S6

al. 2 cum ST al. 2 let. a Code TAS).

Par ailleurs, il ne doit étre omis que le CIAS garde le « dernier mot » sur la nomination des atbitres,
ce qui ne permet pas d’assurer que la voix des athletes soit réellement prise en compte, et ce malgré

la mise en place d'une Commission de nomination des membres du TAS*"

. Plus précisément, aussi
longtemps qu’il ne sera pas possible de déterminer qui a proposé les arbitres a la nomination par le

CIAS (y comptis les candidatures spontanées), et tant que le processus de sélection des candidatures

424 R1GOZz21, Sports Arbitration, p. 101.

425 Cette notion est intimement liée au principe de bonne gouvernance.

426 R1GOzz1, L'importance, p. 304-305 ; RiGOZz1/HASLER/NOTH, para. 9, p. 1424.
427 R1GOZ21/HASLER/NOTH, para. 10, p. 1424.

428 R1GOZ21, Sports Arbitration, p. 100-102.

429 Thid., p. 102-103.

430 Jhid.
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par la Commission restera opaque, des doutes subsisteront™®'

. De surcroit, il faut également
souligner qu’en dépit de son appellation, la Commission peut aussi suggérer le retrait d’arbitres (art.

S7 al. 2 let. a Code TAS).
4.3.3.2 La liste « spéciale » d’arbitres de la CAD TAS

Le Reglement CAD TAS, entré en vigueur a 'occasion de la création de la Chambre anti-dopage
du TAS, a institué une liste spéciale d’arbitres de la CAD TAS*".

Le danger potentiel en présence d’un arbitrage a double degré, est celui du cumul de fonctions

juridictionnelles*”

. Afin de remédier a cette éventualité, le Reglement CAD TAS a non seulement
prévu une liste spéciale d’arbitres, mais également que ceux-ci « ne peuvent pas agir comme arbitres
dans le cadre de procédures soumises a la Chambre arbitrale d’appel du TAS » (art. A8 Reglement
CAD TAS). Dautre part, le Reglement CAD TAS a prévu une liste de Présidents de
Formation/Arbitres uniques parmi la liste spéciale d’arbitres de la CAD TAS (art. A9 Reglement
CAD TAS). Drailleurs, contrairement a la procédure de nomination des arbitres de la procédure
d’appel, le Reglement CAD TAS laisse la liberté aux parties dans la désignation des arbitres uniques

ainsi que des présidents des Formations arbitrales.

Certains auteurs ont depuis longtemps proné la création d’une telle liste de Présidents pour les
arbitrages du TAS, parallélement 2 une liste d’arbitres ouverte™*. 1’adoption de cette liste de
Présidents de Formation/Arbitres uniques peut sans doute étre réjouissante méme si celle-ci ne
concerne, pour linstant, que la CAD TAS. Pour la suite, nous pouvons qu’espérer que son
utilisation se démocratise au sein du TAS (sur ce point, ¢ Chap. 6.7).

43.4 Le role du Président de la Chambre arbitrale d’appel

Comme évoqué précédemment, le CIAS élit, en son sein, le Président de la Chambre arbitrale
d’appel (art. S6 al. 2 Code TAS). Le Président ainsi nommé est donc membre du CIAS, et fait
notamment parti de la Commission de nomination des membres du TAS et de la Commission de
récusation (art. S7 al. 2 Code TAS). Par ailleurs, ce Président jouit de prérogatives majeures, a savoir
celles de désigner le président de la Formation arbitrale, mais aussi de statuer sur les demandes de
mesures provisoires/conservatoites recues avant que ladite Formation ne soit constituée (art. R37
al. 3 cum R54 Code TAS). Cette situation n’est pas anodine puisque, nous le rappelons, les athlétes
et les clubs subissent déja le déséquilibre structurel du CIAS, et sont également contraints de choisir

leur arbitre sur une liste « fermée », alors méme qu’ils n’ont pas eu le choix de recourir a I’arbitrage.

1 R1GOZ2I1, Sports Arbitration, p. 102-103.

432 Actuellement, il y a 45 atbitres présents sur cette liste qui est disponible a 'adresse suivante : < https://www.tas-
cas.otg/fileadmin/user_upload/List_of CAS_ADD_Arbitrators_by_nationality_ Dec_2019_.pdf >.

433 MAISONNEUVE, La chambre antidopage, p. 68.

434 Déja en 2005 dans ouvrage de référence de RIGOZz1, L’arbitrage, para. 575.
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4.3.4.1 La désignation du Président de la Formation arbitrale

Un autre aspect problématique de cette relation forcée, entre le TAS et Iathlete, réside sans doute
dans la constitution de la Formation arbitrale qui sera amenée a trancher leur litige dans le cadre de
la procédure d’appel, a savoir dans une procédure opposant I’athléte 2 une organisation sportive*”.
En effet, contrairement a I’arbitrage classique et au Reglement CAD TAS octroyant la faculté aux
arbitres nommés par les parties de s’accorder sur le choix du président du tribunal arbitral ;
'art. R54 Code TAS prévoit la compétence du Président de la Chambre d’appel dans la nomination
du président de la Formation arbitrale, et ce sans méme consulter les parties au préalable™. Or, le
président de la Formation arbitrale jouit d’une position particuliere dans les délibérations en
disposant d’une voix prépondérante, a savoir qu’il peut rendre une sentence sans réunir la majorité
ce qui constitue un pouvoir conséquent (¢f art. 189 al. 2 LDIP ez art. R46 al. 1 et R59 al. 1 Code
TAS)*.

Bien que la Présidente de la Chambre d’appel actuelle — en la personne de Madame Corinne
Schmidhauser*® — soit une ancienne athléte, cela ne saurait constituer a lui seul un argument
péremptoire pouvant ainsi lever tous doutes futurs quant a la juste représentation des athlétes et la
sauvegarde de leurs intéréts. A fortiori, le Code TAS ne prévoit pas de regles de représentation

9 Cela étant, sans

spécifique a cet égard et une solution inverse pourrait trés bien se (re-)présenter
vouloir remettre en question 'indépendance de la Présidente de la Chambre actuelle et des arbitres
(qui est établie dans la pratique)*”, les apparences sont néanmoins importantes et jouent un role

certains dans la perception des athletes (et du public) sur Iinstitution.
4.3.4.2 L’octroi de mesures provisoires

Aux termes de I'art. R37 Code TAS, le TAS peut ordonner les mesures provisoires nécessaires afin
de protéger temporairement les droits des parties, ou régler la situation entre elles, en attendant
Iissue de la procédure*’,

En droit suisse, I'art. 183 al. 1 LDIP prévoit (tout comme l'art. 374 al. 1 CPC) que le « tribunal
arbitral peut [...] ordonner des mesures provisoires [ou conservatoires| » ; cela peut étre interprété
comme signifiant que jusqu’a la constitution du tribunal arbitral, la compétence pour rendre de
telles ordonnances reléve exclusivement des tribunaux étatiques*?. Or, Iart. R37 al. 3 Code TAS
prévoit la « compétence du TAS» pour ordonner des mesures provisoires avant méme la
constitution de la Formation arbitrale, puisqu’il confere le pouvoir d’ordonner de telles mesures au
« Président de la Chambre [du TAS] concernée » jusqu’a ce que le dossier soit transféré a la

435 R1Gozz1, importance, p. 300.

436 Tbid,

437 Lbid,

438 Information disponible sur le site internet du TAS: < https://www.tas-cas.otg/fr/cias/les-membres-2019-
2022.html >.

439 Plus précisément, ’ancien Président de la Chambre d’appel était également membre de la Commision exécutive et
vice-président du CIO (R1GOzz1, L’importance, p. 306).

40 Tbid., p. 300.

441 R1GOZ71/HASLER/NOTH, para. 1, p. 1486-1487.

442 [bid., para. 4, p. 1487.
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Formation**

. Méme si le Président de la Chambre du TAS concernée n’est pas véritablement un
« tribunal arbitral », au sens des dispositions de droit suisse (¢f art. 183 al. 1 LDIP cum 374 al. 1
CPC), il est généralement admis que les parties sont libres de conférer un tel pouvoir a une
institution arbitrale***. Partant, le Président de la Chambre d’appel peut étre considéré comme
suffisamment indépendant des parties pour ordonner des mesures provisoires**. Toutefois,

J446

lorsqu’une des parties a des liens étroits avec le Président de la Chambre d’appel™, ce dernier devra

se récuser et laisser sa place a son suppléant sur la base de I’art. S11 Code TAS*.

Une autre question litigieuse soulevée par 'art. R37 Code TAS concerne la possibilité pour une
partie de demander une mesure provisoire a la Formation arbitrale, une fois que celle-ci ait déja été
rejetée par le Président de la Chambre*®. Or, en Iabsence de circonstances nouvelles, les
Formations arbitrales du TAS se sont montrées trées réticentes a revoir des demandes
précédemment rejetées par le Président de la Chambre*”. Plus précisément, les Formations
arbitrales du TAS ont tendance a considérer qu’un nouvel examen de la demande transformerait
ladite Formation en une instance d’appel révisant les décisions du Président de la Chambre®".

451

Cependant, il s’agit vraisemblablement d’une approche rigide™". En effet, les Formations arbitrales

devraient demeurer libres dans leur appréciation, notamment lorsqu’ils sont amenés a constater par

2 De surcroit, la liberté

la suite que les conditions requises n’étaient pas ou ne sont plus remplies
d’examen de la Formation arbitrale devrait étre de mise étant donné quelle sera amenée

ultérieurement a trancher la demande au fond*>.

Selon la doctrine, une partie pourrait valablement invoquer que les art. 183 al. 1 LDIP et 374 al. 1
CPC et la mention de « tribunal arbitral », lui conférent un droit a ce que sa demande de mesure

#4 Cette solution se

provisoire soit effectivement entendue par la Formation arbitrale elle-méme
justifie également de par la renonciation imposée par I'art. S37 al. 3 Code TAS prévoyant que « les
parties renoncent a requérir de telles mesures aupres des autorités ou tribunaux étatiques », a

3 Des lors, en Pabsence

condition que Iarbitrage puisse offrir une solution équivalente et efficace
d’une contrepartie équivalente, cette renonciation priverait la partie de la protection offerte par les
juridictions étatiques ; ce qui serait manifestement contraire a la jurisprudence développée par le

Tribunal fédéral a I'occasion de larrét Casias concernant la renonciation (non consensuelle) de

443 R1GOZz71/HASLER/NOTH, para. 4, p. 1487.

444 Ibid., para. 5, p. 1488.

445 Tbid.

446 Comme déja évoqué supra, 'ancien Président de la Chambre d’appel était également membre de la Commission
exécutive et vice-président du CIO, ce qui serait manifestement problématique en présence du CIO en tant que partie
a la procédure.

4“7 Cf RIGOZz1/HASLER/NOTH, note de bas de page no 3, p. 1488.

448 R1GOZzz1/HASLER/NOTH, para. 6, p. 1487.

449 Tbid.

450 Tbid.

451 Tbid,

452 Ibid.

453 Tbid.

454 Ibid.

455 [bid., para. 8, p. 1489-1490
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Part. 192 LDIP (pour plus de détails sur ce point, . Chap. V.)*°. Par conséquent, lorsque le systéme
mis en place par Part. R37 Code TAS ne peut assurer une protection équivalente et effective aux
parties, cela rendrait la convention d’arbitrage inopérante sur ce point et permettrait ainsi a la partie
« non entendue » de demander des mesures provisoires auprés de la justice étatique®’.

Finalement, il est a relever que compte tenu de la désignation du président de la Formation arbitrale
par le Président de la Chambre, cela peut nous amener a penser qu’il serait moins enclin a contredire
celui qui I'a désigné en premier lieu. De surcroit, celui-ci est membre du CIAS qui est Porgane
compétent pour un éventuel retrait de la liste d’arbitres.

4.3.5 D’indépendance des arbitres

Selon l'art. R33 al. 1 Code TAS, « [t]out arbitre doit étre et demeurer impartial(e) et indépendant(e)
des parties et a lobligation de révéler immédiatement toute circonstance susceptible de
compromettre son indépendance a ’égard des parties ou de 'une d’elles ». Cette disposition a pour

but de garantir que les arbitres agissant dans le cadre d’une procédure du TAS soient

458

indépendants™. Cette regle doit étre lue parallelement a Part. S18 al. 3 Code TAS prévoyant que

les arbitres ne peuvent pas agir en tant que conseil d’une partie devant le TAS. En cas de manque
d’indépendance, un arbitre peut étre récusé conformément a l'art. R34 Code TAS*’. Avant la

révision de 2013 du Code TAS, T'art. R33 al. 1 mentionnait uniquement I'indépendance, et non

Pimpartialité*’. Toutefois, il est universellement accepté que les arbitres doivent étre a la fois

401

indépendants et impartiaux™'. De surcroit, le manque d’indépendance et le manque d’impartialité

sont des motifs pour lesquels une sentence peut étre annulée au sens de la LDIP*”. De ce fait,

I'impartialité a toujours été couverte par la notion d’indépendance, et ladite modification de I’art.

R33 n’est qu’une clarification de nature formelle*®.

De jurisprudence constante, le Tribunal fédéral estime que les tribunaux arbitraux doivent

*4 En Pabsence de telles

présenter les mémes garanties d’indépendance que les tribunaux étatiques
garanties, une désignation irrégulicre au sens de I'art. 190 al. 2 let. a LDIP serait établie. Lors de
I'évaluation de l'indépendance dun arbitre, le Tribunal fédéral se réfere aux principes
constitutionnels développés, au sujet des tribunaux étatiques en lien avec Iart. 30 al. 1 Cst., tout en

tenant compte des particularités de I’arbitrage international*®.

456 R1GOZzz1/ROBERT-TISSOT, La pertinence, p. 9.

457 Ibid. ; RiGOzz1/HASLER/NOTH, para. 9, p. 1490.

458 R1GOzz1/HASLER/NOTH, para. 1, p. 1468.

459 Ibid.

460 Thid., para. 3, p. 1468-1469.

461 i,

462 by,

463 Jbid.

464 ATF 142 111 521, consid. 3.1.1 ; ATF 136 III 605, consid. 3.2.1 et les arréts du TF 4A_292/2019 du 16 octobre
2019, consid. 3.1 ; 4A_236/2017 du 24 novembre 2017, consid. 3.1.1 ; 4A_318/2020 du 22 décembre 2020, consid.
7.1.

465 R1GOZzz1/HASLER/NOTH, para. 5, p. 1469.
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Aux termes du Tribunal fédéral :

« [l]a garantie d’un tribunal indépendant et impartial découlant de I’art. 30 al. 1 Cst. 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. Elle vise a4 éviter que des circonstances
extérieures a laffaire puissent influencer le jugement en faveur ou au détriment d’une
partie. Elle n’impose pas la récusation seulement lorsqu’une prévention effective du juge
est établie, car une disposition relevant du for intérieur ne peut guere étre prouvée; il suffit
que les circonstances donnent ’apparence de la prévention et fassent redouter une activité
partiale du magistrat. Cependant, seules les circonstances constatées objectivement
doivent étre prises en considération; les impressions purement individuelles d’'une des
parties au proces ne sont pas décisives (ATF 144 1 159 consid. 4.3; 142 111 521 consid.
3.1.1; 140 III 221 consid. 4.1 et les arréts cités) »*66.

Le Tribunal fédéral a aussi confirmé que I'application d’un standard différent aux co-arbitres n’est

pas admissible en arbitrage international*®’

. Ainsi, cette regle trouve également application aux
arbitrages du TAS, a savoir le méme standard s’applique tant pour le président de la Formation
arbitrale que pour les co-arbitres*®. Par ailleurs, I’art. R33 Code TAS incombe une obligation de
divulgation a charge de l'arbitre. En effet, ce dernier a « Pobligation de révéler immédiatement toute
circonstance susceptible de compromettre son indépendance a I’égard des parties ou de I'une
d’elles ». Inversement, I'art. R34 Code TAS prévoit une incombance d’investigation a charge des
parties pour les motifs de récusation. A cet égard, nous relevons qu’il n’existe pas de liste exhaustive

des motifs de récusation d’un arbitre*®’

. Pour déterminer siun arbitre est suffisamment indépendant
et/ou impartial, les parties peuvent se référer aux lignes directrices sur les conflits d’intéréts dans
arbitrage international édictées par Ilnternational Bar Association (IBA Guidelines on Conflicts of Interest
in International Arbitration, ci-aprés : IBA)*’. Les IBA s’apparentent « aux régles déontologiques
servant a interpréter et a préciser les regles professionnelles |...], [et] n’ont bien sr pas valeur de
loi »*"'. De maniére générale, nous pouvons dire que le Tribunal fédéral est assez libéral dans
Pappréciation de I'indépendance des arbitres*’ et n’admet que rarement la récusation*”.

S*7* certains auteurs

Bien que cette disposition ne couvre pas I'indépendance institutionnelle du TA
ont critiqué le systeme de liste fermée d’arbitres qui implique, selon eux, la nomination récurrente

d’arbitres *® qui peut soulever diverses questions d’indépendance®. Quoiqu’il en soit, cette

466 Arrét du TF 4A_318/2020 du 22 décembre 2020, Sun Yang ¢. AMA et FINA, consid. 7.2.

47 ATF 136 111 605, consid. 3.3.1.

468 R1GOzz1/HASLER/NOTH, para. 7, p. 1470.

49 Ibid., para. 11, p. 1472.

410 [bid., para. 6, p. 1470.

410 Cf Arrét du TF 4A_318/2020 du 22 décembre 2020, Sun Yang c. AMA et FINA, consid. 7.4.

472 Cela vaut aussi bien pour l'arbitrage commetcial que pout Parbitrage sportif (R1IGOZz1/HASLER/NOTH, para. 12,
p. 1473)

473 R1GOZ21/HASLER/NOTH, para. 12, p. 1473

474 Ibid., para. 2, p. 1468.

475 La question de savoir si un arbitre nommé plusieurs fois par une méme partie constitue une cause de récusation a
été laissée ouverte par le Tribunal fédéral dans un arrét 4A_110/2012 du 9 octobre 2012, X. . Union cycliste internationale
(UCI) et fédération Z.

476 R1GOZz71/HASLER/NOTH, para. 19, p. 1475.
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problématique ne va pas en s’améliorant en I'absence d’une lisibilité renforcée de ladite liste, mais
¢galement au vu de la récente affaire Sun Yang tranchée par le Tribunal fédéral en faveur de I'athlete,
suite 2 une demande de révision de la sentence atbitrale pour manque d’impartialité*’” d’un arbitre
du TAS". En effet, rétrospectivement 'approche adoptée par le TAS peut s’avérer choquante, et
pour le moins hasardeuse. Plus précisément, au vu des propos (infamants) adoptés par le président
de la Formation arbitrale, il aurait été souhaitable — voire judicieux — de les condamner et non pas
chercher a les justifier ; a fortiori comme relevé par le Tribunal fédéral : « [d]ire que les termes “yellow
face” sont “maladroits”, comme le soutient [le TAS], reléve toutefois de 'euphémisme »*".
De toute évidence, nous sommes légitimement amenés a questionner 'impact d’une telle approche
sur la perception que peuvent avoir les parties — athlétes, clubs ou fédérations — sur le TAS, et plus

généralement sur sa réputation aux yeux du public.
4.3.5.1 La Commission de récusation

La récusation d’un arbitre peut étre demandée par une partie « lorsque les circonstances permettent
de douter légitimement de son indépendance ou de son impartialité. La récusation doit étre requise
dans les sept jours suivant la connaissance de la cause de récusation » (art. R34 al. 1 Code TAS).

L’ancien art. R34 Code TAS prévoyait la compétence du Bureau du CIAS dans 'examen d’une
demande de récusation, lequel pouvait a sa discrétion choisir de référer (ou non) le cas au CIAS*.
Depuis la modification du Code TAS en 2019, trois commissions permanentes ont été créées dont
la Commission de récusation. Celle-ci est composée « d'un membre du CIAS ne faisant pas partie
de la sélection effectuée par le CIO, les FI et PACNO et n’étant pas membre de 'un de ces
organismes, qui exerce la fonction de Président(e) de la Commission, ainsi que des trois
Président(e)s de Chambre et leurs suppléant(e)s, moins le/la Président(e) de la Chambre concernée
pat la procédure spécifique de récusation et son/sa suppléant(e), qui sont automatiquement
disqualifié(e)s » (art. S7 al. 2 let. ¢ Code TAS). En outre, il est précisé que la Commission « exerce
ses fonctions conformément aux articles R34 et R35 du Code ».

477 Le nageur chinois a découvert que I’arbitre Franco Frattini avait publié deux ans auparavant sur son compte Twitter
des propos susceptibles de remettre en cause son impartialité. En effet, il ressort d’une série de Tweets destinés a
dénoncer certaines pratiques chinoises en maticre d’abattage de chiens (selon les explications de Franco Frattini) :
« those bastard sadic chinese who brutally killed dogs and cats in Yulin [...] This yellow face chinese monster smiling while torturing a small
dog, deserves the worst of the hell [...] those horrible sadics are CHINESE! [...] Old yellow-face sadic trying to kill and torture a small
dog [...] Torturing innocent animal is a flag of chinese! Sadics, inbumans » (¢f. arrét du TF 4A_318/2020 du 22 décembre 2020,
Sun Yang ¢. AMA et FINA).

477 Cf arrét du TF 4A_318/2020 du 22 décembre 2020, Sun Yang ¢. AMA et FINA.

478 Ibid.

419 1bid., consid. 7.9.

480 [’ancien art. R34 al. 2 Code TAS avait la teneur suivante : « [l]a récusation est de la compétence du Bureau du CIAS
qui peut décider librement de renvoyer un cas au CIAS. La récusation d’un(e) arbitre doit étre demandée par une partie,
sous forme d’une requéte motivée, déposée au Greffe du TAS. Le Bureau du CIAS ou le CIAS tranche, apres avoir
invité P'autre (les autres) partie(s), I’arbitre concerné(e) et les autres arbitres éventuel(le)s a prendre position par éctit.
Ces observations sont communiquées par le Greffe du TAS aux parties et, le cas échéant, aux autres arbitres. Le Bureau

du CIAS ou le CIAS rend une décision sommairement motivée et peut décider de la publier ».

50



Au vu de la modification de Part. R34 al. 2 Code TAS*, la Commission de récusation est désormais
compétente en premier lieu pour décider d’'une demande de récusation. Toutefois, elle garde la
faculté de renvoyer le cas au CIAS qui sera ensuite compétent pour trancher la demande. A cet

égard, il est opportun de se référer a 'ancienne solution retenue par le Tribunal fédéral**

, 4 SavVoIr
que les décisions de la Commission de récusation et du CIAS sont définitives, c’est-a-dire qu’elles
ne sont pas susceptibles d’étre réexaminées par un autre organisme du CIAS*™. Par ailleurs, la
décision rendue n’est pas une sentence arbitrale, et des lors ne peut faire 'objet d’un recours (au

sens large) devant une juridiction étatique*™

. Partant, il est uniquement possible de revoir la décision
a I'occasion d’une procédure d’annulation de la sentence dans les limites restreintes de 'art. 190 al.
2 let. a LDIP*. I fine, lorsqu’il existe des doutes légitimes sur I'indépendance ou I'impartialité d’un

arbitre, celui-ci est remplacé conformément a ’art. R36 Code TAS*.

4.3.6 Les audiences du TAS

En régle générale, les procédures d’arbitrage international ne sont pas publiques®’. Le TAS ne
dérogeait pas a la regle, et dans son ancienne teneur I'art. R57 Code TAS prévoyait que « [[Jors de
l'audience, les débats ont lieu a huis clos, sauf accord contraire des parties ». D’ailleurs, nous
soulignons que dans la pratique, presque toutes les audiences du TAS se déroulent a huis clos**.
Dans Paffaire Pechstein, le Tribunal fédéral a estimé que le refus du TAS de permettre au « manager»
de I'athlete d’assister a une audience ne violait pas son droit fondamental a une audience publique
é¢tant donné que lart. R57 Code TAS prévoyait une audience publique lorsque les parties y

consentaient*®’

. Le Tribunal fédéral a cependant émis une réserve a ce sujet :

«[clela dit, compte tenu de la notoriété du TAS dans le domaine du sport, il serait
souhaitable qu’une audience publique soit tenue lorsque l'athléte concerné en fait la
demande, en vue de [renforcer] la confiance dans 'indépendance et 'équité du processus
décisionnel »90.

Suite a la retentissante affaire Pechstein, Part. R57 al. 2 Code TAS a été modifié comme suit :

481 La nouvelle disposition se lit désormais comme suit : « [I]a récusation est de la compétence de la Commission de
récusation qui peut décider librement de renvoyer un cas au CIAS. La récusation d’un(e) arbitre doit étre demandée
par une partie, sous forme d’une requéte motivée, déposée au Greffe du TAS ou au Greffe de la Chambre anti-dopage
du TAS. La Commission de récusation ou le CIAS tranche, apres avoir invité Iautre (les autres) partie(s), I'arbitre
concerné(e) et les autres arbitres éventuel(le)s a prendre position par écrit. Ces observations sont communiquées par
le Greffe du T'AS ou par le Greffe de la Chambre anti-dopage du TAS aux parties et, le cas échéant, aux autres arbitres.
La Commission de récusation ou le CIAS rend une décision sommairement motivée et peut décider de la publier ».
482 Cf. arrét du TF 4A_644/2009 du 13 avril 2010, consid. 1.

483 R1GOZz71/HASLER/NOTH, para. 10, p. 1479.

484 Ibid.

485 Ibid.

486 Jbid., para. 11, p. 1479.

487 [bid., para. 53, p. 1674.

488 [bid., para. 52, p. 1674.

489 Ibid., para. 53, p. 1674.

490 Arrét du TF 4A_612/2009 du 10 février 2010, consid. 4.1 ; RiGOZz1/HASLER/NOTH, para. 53, p. 1675.
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« [a]pres avoir consulté les parties, la Formation peut, si elle s’estime suffisamment
informée, ne pas tenir d’audience. Lors de 'audience, les débats ont lieu a huis clos, sauf
accord contraire des parties. A la demande d’une personne physique partie a la
procédure, une audience publique devrait étre accordée si ’affaire en question est
de nature disciplinaire. Une telle demande peut toutefois étre refusée dans I'intérét de
la moralité, de 'ordre public ou de la sécurité nationale, lorsque les intéréts des mineurs
ou la protection de la vie privée des parties au proces I'exigent, lorsque la publicité serait
de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice, lorsque la procédure ne porte que sur
des questions de droit ou lorsqu’une audience publique a déja eu lieu en premiere
instance ».

Désormais, une audience publique peut étre tenue a la demande d’une personne physique, et a
condition que l'affaire soit de nature disciplinaire. Nous examinerons plus en avant la conformité
de cette modification du Code TAS avec la jurisprudence établie par la CourEDH, a la lumiere de
'art. 6 § 1 CEDH et du principe de publicité des débats judiciaires.

4.3.77 Les sentences confidentielles

Une des caractéristiques principales de I'arbitrage international (commercial ou d’investissement)

réside dans sa confidentialité, ce qui constitue notamment un des avantages principaux du recours

a ce systeme™"

492

public*”.

. De ce fait, les sentences arbitrales ne sont que rarement mises a la disposition du

Aux termes de I'art. R59 al. 7 Code TAS, « [l]a sentence, un résumé et/ou un communiqué de

presse faisant état de I'issue de la procédure est publié par le TAS, sauf si les parties conviennent

que Parbitrage doit rester confidentiel. En tout état de cause, les autres éléments du dossier de

la procédure restent confidentiels ». Dés lors, nous pouvons considérer que les sentences non
p 5 p q

confidentielles rendues en procédure d’appel doivent faire 'objet d’une publication par la TAS. En

pratique, le TAS demandera aux parties — dans la lettre d’accompagnement de la sentence envoyée

par fax (ou par e-mail) — de confirmer que la sentence puisse étre publiée*”

. Logiquement, il est
trés peu probable que la partie gagnante accepte la confidentialité du fait qu’elle souhaitera
naturellement tirer profit de la publication de la décision”. Bien que I'art. R59 al. 7 Code TAS
prévoit que les sentences non confidentielles « sont rendues publiques par le TAS », seul un nombre
limité de sentences sont effectivement publiées sur le site internet du TAS*™”. Force est de constater
que méme si les parties peuvent, en théorie, s’opposer a la publication d’une sentence ; le TAS se
réserve le droit de ne pas publier la sentence méme lorsque les parties ne s’y opposent pas*. Par
conséquent, les sentences du TAS rendues en procédure d’appel ne sont pas toutes publiées sur la

base de données du TAS*”.

4“1 DUVAL, p. 3.

492 Ibid,

493 R1GOZz71/HASLER/NOTH, para. 21, p. 1699.

494 Ibid.

495 Thid., para. 22, p. 1699 ; La base de données des sentences publiques du TAS est disponible a I’adresse suivante : <
http:/ /www.tas-cas.otg/en/jutisprudence/recent-decisions.html >.

496 DUVAL, p. 12-13.

497 R1GOZZ1/HASLER/NOTH, para. 22, p. 1699 ; Sur la base d’une étude, la part de publication des sentences en
procédure d’appel approche en moyenne les deux tiers des sentences rendues (¢f. DUVAL, p. 14).

52



Cette pratique de sélection dans la publication des sentences du TAS peut s’avérer problématique

498

a plusieurs égards™™”. Tout d’abord, cela peut étre contraire a la notion méme de « jurisprudence du

1499

TAS », dont I'existence et la cohérence ont été évoquées par le Tribunal fédéral™” comme justifiant

le recours a une liste fermée d’arbitres dans les procédures du TAS™™. En outre, un manque d’égalité

1 En effet, les avocats issus du

entre les avocats agissant devant le TAS peut également étre établi
méme cabinet qu'un arbitre du T'AS auront vraisemblablement acces a un plus grand nombre de
sentences que d’autres™”. In fine, ce manque de transparence est regrettable d’un point de vue de la
sécurité du droit et va a ’encontre de I'existence de la /ex sportiva. De toute évidence, la non-

publication d’une sentence est contraire au principe de publicité garanti par 'art. 6 § 1 CEDH.

Par ailleurs, 'art. R59 al. 7 Code TAS permet également au TAS de publier un communiqué de
presse en méme temps que la sentence, ou en lieu et place de celle-ci. Compte tenu de Iattention
accrue accordée par les médias aux litiges du TAS, le contenu du communiqué de presse devrait

étre convenu (ou au moins discuté) avec les parties avant sa publication™”

. Lorsqu’ils ne peuvent
se mettre d’accord, la Formation arbitrale qui a rendu la sentence devrait participer dans la rédaction
du communiqué de presse afin que les intéréts des athlétes en cause puissent étre sauvegardés™.
Effectivement, il serait regrettable qu’une couverture médiatique inexacte puisse causer un
préjudice aux athlétes, dont la carriére est déja tributaire de la décision du TAS™. De la méme
facon, les conférences de presse du Directeur général du TAS devraient étre encadrées par des
dispositions du Code TAS, afin que les intéréts des parties prévalent toujours sur ceux des médias

et de linstitution arbitrale™.

Quant au Reglement CAD TAS, celui-ci a également prévu le principe de la sentence confidentielle,
a moins que des sanctions ne soient imposées (art. A21 Reglement CAD TAS). Dans ce
deuxi¢me cas de figure, la publication de la sentence n’est donc pas conditionnée par la volonté des
parties mais uniquement par la présence d’une sanction. Sous I'angle de I’équité, cette disposition
est malheureuse. En effet, nous pouvons légitimement soulever la justesse d’une telle solution
lorsqu’un athleéte est finalement « blanchi », alors qu’il a fait 'objet d’une couverture médiatique
infamante durant toute la procédure devant la CAD TAS. Inéluctablement, Iathléte serait en
définitive puni de cette non-publication.

4.3.8 Lassistance judiciaire

Les frais de la procédure d’arbitrage du TAS sont régis conjointement par les art. R64 et R65 Code
TAS. Ces dispositions ont pour but de fournir des indications préalables aux parties sur la maniere

498 R1GOZz71/HASLER/NOTH, para. 22, p. 1699.

499 Cf ATTF 129 111 445, Lazutina ¢. CIO & FIS, consid. 3.3.3.2.
500 R1GOZZ1/HASLER/NOTH, pata. 22, p. 1699.

501 Thid.

502 [y,

505 Thid., para. 24, p. 1700.

504 Ty,

505 [bid.

506 [bid.
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dont les cofits de Iarbitrage seront calculés et répartis™’. Les frais d’arbitrage comprennent les frais
du Greffe du TAS ; les frais administratifs du TAS ; les frais et honoraires des arbitres, ainsi que,

les frais et honoraires de tout expert ou interpréte désigné par la Formation arbitrale™”

. Par contre,
les parties supportent les frais de leur représentation légale ainsi que les autres dépenses liées a la

procédure™”.

Jusqu’en 2004, la contestation d’une décision d’une instance dirigeante sportive devant le TAS était

°1'. Par la suite, les art. R64 et R65 du Code TAS ont été modifiés et la régle de la « gratuité »
511

gratuite
est devenue limitée a certaines décisions’ . Alors que 'art. R64 Code TAS s’applique aussi bien
aux procédures ordinaires qu’a celles d’appel, I’art. R65 Code TAS ne s’applique qu’aux procédures
d’appel®®. En effet, lart. R65 Code TAS est limité aux appels contre des décisions qui sont
exclusivement de nature disciplinaire et rendues par une fédération ou un organisme sportif
international®”’. Conformément a I’art. R65.2 Code TAS, la procédure est gratuite en présence d’une
telle décision, les frais étant supportés par le TAS. Toutefois, la gratuité ne s’étend pas aux frais des
parties, y compris les honoraires d’avocat, ainsi qu'aux dépenses engagées pour l'intervention de

leurs témoins, experts et interprétes™”.

De plus, pour toutes les affaires qui ne sont pas exclusivement de nature disciplinaire et/ou dans
lesquelles la décision faisant 'objet de I'appel n’a pas été rendue par une fédération internationale,
pour que larbitrage débute, ’athléte devra payer non seulement le droit de Greffe du TAS de CHF

15 De ce fait, en fonction des ressources

1°000.- mais aussi une avance de frais importante
financieres des parties, cette obligation de payer une avance de frais dans les litiges a caractere
national ou dans les litiges internationaux non disciplinaires peut empécher un acces effectif a

>16 En effet, en Pabsence d’un

arbitrage, et de fagcon générale priver la partie d’accéder a la justice
systeme d’assistance judiciaire efficace, cela nous amene a la situation paradoxale dans laquelle une
partie est contrainte de recourir a I’arbitrage du TAS alors méme qu’elle n’a pas les moyens de payer
les frais d’arbitrage, ce qui rend I'acces a la justice pour le moins illusoire. Des lors, la possibilité de
517

recourir a Passistance judiciaire devant le TAS est d’une importance fondamentale®”’. A cet égard,
art. S6 al. 9 Code TAS prévoit que le CIAS « crée un fonds d’assistance pour faciliter I'acces a
arbitrage du TAS de personnes physiques dépourvues de moyens financiers suffisants et crée un
guide d’assistance judiciaire du TAS déterminant les modalités d’usage du fonds, ainsi quune
Commission d’assistance judiciaire pour statuer sur les demandes d’assistance judiciaire ». Sur la

base de cette disposition, le CIAS a adopté les « Directives sur Iassistance judiciaire au Tribunal

507 R1IGOZZ1/HASLER/NOTH, pata. 1, p. 1712.
508 Thid., para. 3, p. 1712.

599 Ibid.

510 Thid., para. 3, p. 1726 ; RIGOzz1/ROBERT-TISSOT, Consent, p. 73.
511 R1GOZZ1/HASLER/NOTH, pata. 3, p. 1726.
512 [y,

513 [bid.

514 Tbid., para. 6, p. 1728.

515 R1GOZZ1/ROBERT-TISSOT, Consent, p. 73-74.
516 Tbid., p. 74.

517 R1GOZZ1/HASLER/NOTH, pata. 5, p. 1728.
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Arbitral du Sport » (ci-aprés : les Directives) qui sont entrées en vigueur en 2013°'*, Puis, le CIAS
a créé une Commission (permanente) d’assistance judiciaire en 2019 ; laquelle « statue sur la requéte
d’assistance judiciaire et rend une décision sommairement motivée », qui est définitive (art. 10 des
Directives). Quant a la procédure de demande d’assistance judiciaire, celle-ci est gratuite (art. 10
des Directives).

Aux termes de l'art. 1 des Directives, son but est de « faciliter 'acces au Tribunal Arbitral du Sport
(TAS) des personnes physiques dont les ressources financieres sont insuffisantes et de garantir
la défense de leurs droits lorsque les intéréts de la justice le requierent ». En outre, celles-ci
s’appliquent tant dans les procédures ordinaires que dans les procédures antidopage et d’appel (art.
2 let. b des Directives). Ainsi, les Directives réservent 'assistance judiciaire aux seules personnes
physiques, et non aux personnes morales. A Pinverse, le droit suisse prévoit que I’assistance
judiciaire peut également étre accordée a des organisations a but non lucratif, comme par exemple
des fondations ou des associations”"”. Conformément a l'art. 5 des Directives, lorsque la

Commission d’assistance judiciaire donne suite 2 la demande®”

, celle-ci peut (i) exonérer le
requérant des frais de procédure ou de 'avance de frais et/ou ; (i) inviter le requérant a choisir, sur
une liste d’avocats pro bono établie par le TAS, un avocat qui le conseillera et le représentera dans la
procédure devant le TAS et/ou ; (iii) accorder au le requérant un montant forfaitaire limité (ne
dépassant généralement pas CHF 4°000.-) en guise de remboursement des frais de voyage, de séjour
et autres dépenses justifiées en relation avec larbitrage, a condition qu’une audience ait été

ordonnée par la Formation arbitrale™.

Selon P'art. 18 des Directives, le Greffe du TAS est compétent pour établir « une liste d’avocat(e)s
volontaires (« avocat(e)s d’office pro bono »), compétent(e)s en arbitrage international et/ou en
droit du sport et capables de travailler dans les langues officielles du TAS ». La liste est remise au
bénéficiaire de I'assistance judiciaire, qui a la liberté de choisir I’avocat pro bono de son choix (art. 18
des Directives). Bien que le Greffe du TAS puisse publier 1a liste d’avocats pro bono, il est toutefois
regrettable que celui-ci n’ait toujours pas choisi de le faire. D’autre part, ce systeme de liste d’avocats
volontaires pro bono souleve plusieurs questions. Iz primis, la question se pose de savoir si cette liste
est obligatoire A linstar de la liste d’arbitres du TAS**. Plus précisément, dans le cadre d’une
procédure d’appel, 'appelant au bénéfice de Iassistance judiciaire du TAS pourrait souhaiter étre
2 De ce fait,

la désignation d’un avocat pro bono en dehors de la liste du TAS, qui remplirait les conditions de
524

assisté par le méme avocat qui I’a déja conseillé devant la ou les instances inférieures

art. 18 des Directives devrait étre admissible®. De surcroit, cette solution nous parait légitime

pour les deux raisons suivantes : (i) la partie indigente est contrainte de recourir a I'arbitrage du

518 Tes Directives sont disponibles sur le site internet du TAS: <  https://www.tas-
cas.otg/fileadmin/user_upload/Legal_Aid_Guidelines_ FR_2020.pdf >.

519 R1GOZZ1/ROBERT-TISSOT, Consent, p. 77.

520 Te formulaite de demande est disponible sur le site internet du TAS: < https://www.tas-
cas.otg/fileadmin/user_upload/Formulaire_de_demande_d_assistance_judiciaite_ TAS_2020_.pdf >.

521 R1GOZZ1/HASLER/NOTH, pata. 20, p. 1718.

522 [pid,, para. 21, p. 1718.

523 Jhid.

524 Thid.
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TAS (¢ Chap. V. infra), et (i) une liste fermée d’arbitres du TAS lui sera imposé ultérieurement
dans la procédure d’arbitrage.

Contrairement a ce que certains pensent, ’arbitrage du T'AS n’est pas gratuit, et son acces est de
plus en plus difficile pour les athlétes™. Ainsi, les avantages du recours a I'arbitrage du TAS — 24
savoir sa rapidité et sa spécialisation — ne peuvent a eux seuls justifier qu'une personne (physique
ou morale) puisse étre empéchée d’exercer ses droits™. Bien que le systéme d’assistance judiciaire
du TAS constitue un mécanisme nécessaire pour les athletes indigents — et un contrepoids bienvenu
a Parbitrage obligatoire du TAS — nous regrettons toutefois I'exclusion des personnes morales du
champ d’application des Directives. Assurément, cette limitation pourrait s’avérer problématique
en présence de clubs amateurs ou d’associations sportives locales, lesquels sont principalement
composés et gérés par des bénévoles disposant de ressources financiéres limitées®’. Selon les
Directives actuelles, une personne morale indigente serait donc limitée dans son acces effectif a la
justice, ce qui pourrait étre considéré comme contraire a I'art. 6 § 1 CEDH.

En outre, a moins que la liste d’avocats pro bono ne soit facultative, celle-ci ne permet pas a la partie
bénéficiaire de I'assistance judiciaire de recourir a 'avocat de son choix dans la procédure arbitrale
contre sa fédération. Cela contrevient vraisemblablement au principe de Iégalité des armes,
inhérent a la garantie du procés équitable de I'art. 6 § 1 CEDH (¢f: également art. 182 al. 3 LDIP)**.

439 Le financement du TAS

Suite a la réforme de 1994 et I'adoption de la Convention de Paris, le CIAS est désormais
responsable du financement du TAS (art. S2 Code TAS). Le financement est constitué en partie
par les droits de dépot et les frais d’arbitrage payés par les parties, tandis que la plus grande part est
financée par les instances dirigeantes du sport, a savoir le CIO (1/3), les Comités nationaux

olympiques et les Fédérations internationales (2/3)°%.

Dans laffaire Lagutina, le Tribunal fédéral a justifié le recours au financement du TAS par les
instances dirigeantes sportives comme étant la conséquence nécessaire du fait que les athletes ne
doivent supporter aucun cout ou seulement des couts modérés pour les procédures du TAS. En
outre, aucune conclusion ne peut étre tirée entre le financement d’une institution arbitrale et
I'indépendance structurelle de cette derniere lorsque 'une des entités finangant le systéme est partie
a un arbitrage™. Selon notre Haute Cour, cela est illustré « [pat] le fait que, dans un Etat fondé sur
le droit, les tribunaux étatiques seront régulierement amenés a statuer sur des litiges mettant en
cause cet Etat, sans que I'indépendance de leurs juges puisse étre mise en doute au seul motif qu’ils
sont liés financierement a lui »'. Par ailleurs, il est 2 souligner que le TAS est également financé de

525 R1GOZZ1/ROBERT-TISSOT, Consent, p. 73.

526 Thid., p. 74.

527 Ihid., p. 77.

528 Thid., p. 74.

529 RIGOZ21/HASLER/NOTH, para. 11, p. 1424.

530 Tbid.

530 ATFE 129 111 445, Lazutina ¢. CIO & FIS., consid. 3.3.3.2.
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maniére substantielle par les arbitres eux-mémes™*

. Assurément, les honoraires qu’ils demandent
sont largement inférieurs a ce qui est dusage dans le cadre d’une procédure d’arbitrage

commercial™.
V. La validité du consentement forcé a arbitrage du TAS

5.1 La convention d’arbitrage en maticre de sport

Nous 'avons vu, la pierre angulaire de tout arbitrage repose sur 'existence d’une convention
d’arbitrage valablement conclue, et 'arbitrage du TAS n’échappe pas a la regle. Lorsque les parties
concluent une convention d’arbitrage, elles conviennent « d’exclure la juridiction normalement

534

compétente au profit de la juridiction privée que constitue un tribunal arbitral »*, ce qui implique

également la renonciation aux garanties de procédure des art. 29 ss Cst. et 6 CEDH”.

Au Chapitre 11.°°, nous évoquions I"approche libérale adoptée par le Tribunal fédéral sur la validité

des conventions d’arbitrage en matiére de sport™’

. Effectivement, la convention d’arbitrage — sous
la forme d’une clause arbitrale par référence — est souvent incluse dans les statuts ou réglements de
fédérations sportives avec lesquelles les athletes et/ou les clubs n’ont pas de relation juridique
directe, ce qui peut étre problématique sous I'angle de la validité (formelle et matérielle) de la

538

convention d’arbitrage”. En présence d’un renvoi spécifique, il est généralement admis que le

539

sportif sera lié par I'arbitrage™”. Or, le renvoi est souvent global en mati¢re sportive, a savoir que

la réglementation de la fédération internationale contenant la clause ne fait guere référence a

0 A cette fin, le Tribunal fédéral procéde a un

Iexistence de la clause d’arbitrage en question
examen au cas par cas afin de savoir si les parties ont bien adhéré a la convention d’arbitrage par
renvoi global®'. Par conséquent, nous pouvons considérer que la forme de la convention

d’arbitrage et le consentement des parties a I'arbitrage sont intimement liés™*.

Il est vrai, le Tribunal fédéral se veut « bienveillant » en matiere sportive afin de « favoriser la
liquidation rapide des litiges par des tribunaux spécialisés présentant des garanties suffisantes
d’indépendance et d’impartialité, tel le TAS »*. En effet, le Tribunal fédéral a jugé, 2 maintes

reprises, que les parties étaient bien liées par un renvoi global (aux statuts d’une fédération

532 RIGOZ21/HASLER/NOTH, para. 11, p. 1424.

533 bid.

54 ATF 133 111 235, G. Cajias ¢/ ATP Tour et alii, consid. 4.3.2.2 ; Arrét du TF 4A_676/2014 du 3 juin 2015, consid.
322

35 Cf R1GOZzz1, Larbitrage, para. 908.

36 Cf. supra, p. 7.

537 R1GOZz21, L’importance, p. 312.

538 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZ1, para. 3.91 ; RIGOZzZzI, Limportance, p. 312 ; RiIGOZz1, L’arbitrage, para. 810.

539 R1GOZzz1, L’importance, p. 312.

540 Thid,

54 Thid. ; Arrét du TF 4C_44/1996 du 31 octobre 1996, Nage/ ¢. FEI ; Arrét du TF 4P.230/2000 du 7 févtier 2001,
Roberts ¢. FIBA.

542 R1GOZzz1, L arbitrage, para. 801.

53 R1GOZZ1, L’importance, p. 313 ; Arrét du TF 4A_649/2010 du 18 avril 2011, consid. 3.2 citant PATF 133 111 235,
consid. 4.3.2.3 et 'arrét du TF 4A_460/2008 du 9 janvier 2009, consid. 6.2.
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internationale comportant une clause d’arbitrage), et que cela suffisait a établir la compétence du
TAS™. Le Tribunal fédéral est méme aller jusqu’a reconnaitre que les conventions d’arbitrage en

matiére sportive en faveur du TAS sont « branchentypisch »*.

Toutefois, la particularité de I'arbitrage en matiere sportive réside dans le caractere monopolistique
des organisations sportives, ce qui a pour conséquence que les athletes sont contraints d’accepter
Parbitrage du TAS>. Ainsi, le véritable enjeu de Iarbitrage du TAS est de savoir si 'on peut
considérer que l'athlete a véritablement consenti a la convention d’arbitrage contenue dans le

7 A cet égard, le Tribunal fédéral et la CourEDH ont tous deux pu

reglement sportif applicable
s’exprimer sur cette problématique, respectivement a 'occasion du désormais célebre arrét Caiias,

et lors de P’affaire Pechstein.

5.2 L arrét Caiias et le caractere véritablement forcé de larbitrage

Dans un ATF 133 III 235, le Tribunal fédéral a été saisi d’un recours en annulation par Guillermo
Cafias, joueur de tennis professionnel, contre une sentence du TAS confirmant sa suspension (avec
réduction a quinze mois) pour violation des regles antidopage, infligée par U Association of Tennis
Professional Tour (ci-apres : ATP). Cafias s’est plaint de la violation de son droit d’étre entendu et de
l'ordre public procédural. Tandis que PATP a conclu a lirrecevabilité du recours en raison de la
clause arbitrale signée par Cafias, laquelle comportait une clause de renonciation a tout recours
contre une sentence du TAS. Plus précisément, afin de participer aux tournois de PATP tout joueur
devait signer un document intitulé « Player’s Consent and Agreement to ATP Offiial Rulebook »,
reproduit ci-dessous™ :

« PLAYER’S CONSENT AND AGREEMENT TO ATP OFFICIAL RULEBOOK

I, the undersigned player, consent and agree as follows:

1.[..]

2. I also consent and agree that any dispute arising out of any decision made by the Anti-
Doping Tribunal, or any dispute atising under or in connection with the Anti-Doping
Program, after exhaustion of the Anti-Doping Program’s Anti-Doping Tribunal process
and any other proceedings expressly provided for in the Program, shall be submitted
exclusively to the Appeals Arbitration Division of the Court of Arbitration for Sport
(“CAS”) for final and binding arbitration in accordance with the Code of Sports-Related
Arbitration. The decisions of CAS shall be final, non-reviewable, non-appealable
and enforceable. I agree that I will not bring any claim, arbitration, lawsuit or litigation

544 R1GOZ71, L’importance, p. 313 ; Cf également arrét du TF 4A_460/2008 du 9 janvier 2009, consid. 6.2 : « [d]ieser
globale Verweis auf die FIF.A-Regeln und damit auf das in den FIFA-Statuten vorgesebene Berufungsrecht der FIFA und der WADA
an das TAS geniigt, um die Zustindigkeit des TAS im Lichte von R47 des TAS-Code zu begriinden, dies in Anlebnung an die
Rechtsprechung, die einen globalen 1V erweis anf eine in 1 erbandsstatuten enthaltene Schiedsklansel als giiltig erachtet ».

545 R1GOZ71, L’importance, p. 313 ; Arrét du TF 4A_428/2011 du 13 févtier 2012, Wickmayer c. WADA, consid. 3.2.3.
546 R1GOZz71, L arbitrage, para. 811.

547 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZ1, para. 3.96.

548 R1GOZ71/ROBERT-TISSOT, La pertinence, p. 2.
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in any other court or tribunal. The time limit for any submission to CAS shall be 21 days
after the decision of the Anti-Doping Tribunal has been communicated to me.

3. I have read and understand the foregoing Player’s Consent and Agreement »54.

Par conséquent, les joueurs de tennis professionnel souhaitant participer aux tournois de PATP
devaient renoncer non seulement a la juridiction des tribunaux étatiques sur le fond en faveur du
TAS, mais également a la compétence du Tribunal fédéral dans I'éventualité d’un recours contre la
sentence arbitrale™. Bien que le Tribunal fédéral ait considéré que la renonciation au recours
respectait les exigences de forme prévue par Iart. 192 al. 1 LDIP, il a toutefois jugé que ladite
renonciation n’était pas opposable a 'athléte étant donné que™ :

« [...] 1l est évident que la renonciation a recourir contre une sentence a venir, lorsqu’elle
émane d’un athlete, ne sera généralement pas le fait d’une volonté librement exprimée.
L’accord qui résultera de la concordance entre la volonté ainsi manifestée et celle
exprimée par l'organisation sportive intéressée s’en trouvera, des lors, affecté ab ovo en

raison du consentement obligatoire donné par 'une des parties »%52.

Effectivement, du fait de Porganisation pyramidale — « tres hiérarchisée » — et monopolistique du
sport, notre Haute Cour a retenu que les athlétes ne pouvaient qu’accepter la réglementation

553

sportive imposée par les fédérations sportives™. De ce fait, nous sommes en présence d’un

consentement forcé. La conséquence de ce raisonnement voudrait qu’un probleme de

554

consentement affectant 'une des clauses puisse se répercuter a 'autre™. Cependant, le Tribunal

fédéral a précisé que cela n’impliquait pas nécessairement la nullité de la convention d’arbitrage. A

ce titre, il a reconnu qu’il y avait’™ :

« [..] un certain illogisme, en théorie, a traiter de maniere différente la convention
d’arbitrage et la renonciation conventionnelle au recours, sous les rapports de la forme et
du consentement |...] »35¢.

Toutefois, le Tribunal fédéral considere que les athlétes recoivent une alternative appropriée aux
tribunaux étatiques en échange™’. En effet, il estime que le TAS représente véritablement un
tribunal arbitral spécialisé qui présente non seulement des garanties suffisantes d’indépendance et
d’impartialité, mais constitue également une alternative plus efficace qu’un tribunal étatique™®. Dés
lots, il est justifié que les fédérations sportives puissent forcer les sportifs a arbitrage™. Par
conséquent, la renonciation « aux tribunaux naturels » au profit de arbitrage n’est pas a considérer

549 ATF 133 111 235, G. Carias ¢/ ATP Tour et alii.

550 R1GOZ71/ROBERT-TISSOT, La pertinence, p. 2.

551 Ihid., p. 2-3.

552 ATF 133 111 235, G. Carias ¢/ ATP Tour et alii, consid. 4.3.2.2.
553 R1GOZZ1/ROBERT-TISSOT, La pertinence, p. 3.

554 [bid.

555 [bid.

556 ATF 133 111 235, G. Casias ¢/ ATP Tour et alii, consid. 4.3.2.3.
557 R1IGOZZ1/ROBERT-TISSOT, La pertinence, p. 4.

558 [bid.

559 [bid.
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comme une réelle renonciation a un droit, a savoir l'acces a la justice qui présuppose le libre
consentement du sportif™™. A contrario, en I'absence d’une alternative offerte en contrepartie, la
renonciation au recours contre la sentence a pour effet de priver le sportif d’une voie de droit™".
En d’autres termes, le Tribunal fédéral a considéré que les athletes n’ont pas d’autre choix que
d’accepter la clause d’arbitrage §’ils entendent exercer leur profession™. Notre Haute Cour a ainsi
reconnu que le consentement des athlétes est fictif, ce qui rend Iarbitrage de facto obligatoire™®.
Néanmoins, le Tribunal fédéral a jugé que la convention d’arbitrage est valable, a condition que le

TAS offre les mémes garanties d’impartialité et d’indépendance qu’un tribunal étatique™**.

Au vu de ce qui précede, nous pouvons considérer que la jurisprudence Casias est légitime pour
autant que le TAS représente une institution d’arbitrage indépendante et impartiale pouvant offrir

% En tout

aux athletes un recours effectif pour contester les décisions des organisations sportives
état de cause, la «bienveillante » solution retenue par le Tribunal fédéral doit étre mise en
perspective avec la nécessité pour le TAS de constituer une véritable alternative a la justice étatique,
en mettant a disposition un mécanisme d’assistance judiciaire efficace pour les personnes
(physiques et morales) indigentes. De ce fait, en I'absence d’un systeme d’assistance judiciaire
efficace, la partie indigente serait en droit de demander la résiliation de la convention d’arbitrage
lorsque les frais d’arbitrages du TAS Pempéche d’avoir acces a la justice au sens des art. 30 al. 1 Cst.

et 6 § 1 CEDH,

5.3 La CourEDH et 'admissibilité de ’arbitrage forcé

Comme évoqué au Chapitre 111, le droit a un proces équitable garanti par 'art. 6 CEDH n’est pas

absolu et les justiciables peuvent donc valablement y renoncer, notamment sous la forme de clauses

567

contractuelles d’arbitrage™’. Toutefois, le justiciable ne peut y renoncer s’il ignore I'existence du

568

droit ou qu’une procédure est pendante™. Autrement dit, les justiciables peuvent renoncer a leur

droit a un tribunal étatique en faveur d’un arbitrage privé, a condition qu’une telle renonciation

soit libre, licite et sans équivoque™’

. Au vu de la grande importance du droit d’acces a un
tribunal, ]a CourEDH a retenu qu’un justiciable ne pouvait en perdre le bénéfice du seul fait qu’il
a sousctit un engagement parajudiciaire’”. Ainsi, lorsqu’il y a renonciation, celle-ci doit étre

accompagnée d’un minimum de garanties correspondant a son importance™’.

560 R1GOZZ1/ROBERT-TISSOT, La pertinence, p. 4.

560 ATF 133 111 235, G. Casias ¢/ ATP Tour et alii, consid. 4.3.2.2 ; RIGOZz1/ROBERT-TISSOT, La pertinence, p. 4.

562 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZ1, pata. 3.96 ; Dans le méme sens BESSON, Arbitration.

563 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZ1, para. 3.96.

564 1bid.

565 R1GOZZ1, L’importance, p. 312; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZ1, para. 3.96.

566 R1GOZZ1/ROBERT-TISSOT, La pertinence, p. 5.

567 BIGLER, CEDH, para. 69, p. 304 ; ACEDH Schmidy c. Lettonie, (requéte no 22493/05) du 27 avtil 2017, § 96.

568 [bid.

569 BIGLER, CEDH, pata. 70, p. 304 ; ACEDH (déc.) Eiffage S.A. et antres c. Suisse, (tequéte no 1742/05) du 15 septembre
2009 ; ACEDH Suda c. Républigue tchéque, (requéte no 1643/06) du 18 octobre 2010, § 48 ; ACEDH (déc.) Tabbane c.
Suisse, (tequéte no 41069/12) du 1¢r mars 2016, § 27.

570 BIGLER, CEDH, para. 70, p. 304 ; ACEDH Deweer ¢. Belgique, (requéte no 6903/75) du 27 févtier 1980, § 49.

511 ACEDH (déc.) Eiffage S.A. et antres ¢. Suisse, (fequéte no 1742/05) du 15 septembre 2009 ; ACEDH (déc.) Tabbane
¢. Suisse, (requéte no 41069/12) du 1¢r mars 2016, § 31.
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Dans la décision Tabbane ¢. Suisse relevant d’un arbitrage commercial, la Cour opere une distinction
entre arbitrage volontaire et arbitrage forcé’”. Alors qu’un arbitrage volontaire, consenti librement,

ne pose guere de probléeme au regard de I'art. 6 CEDH, il en va différemment en présence d’'un

arbitrage forcé’”. En effet, lorsque I'arbitrage est imposé par la loi, les parties ne peuvent soustraire

leur litige a la décision dudit tribunal arbitral®™*

les garanties du proces équitable de I’art. 6 § 1 CEDH".

. Des lors, ce dernier doit pleinement offrir toutes

Dans attaire Mutn & Pechstein ¢. Suisse, la CourEDH a eu 'opportunité de préciser les principes
applicables en maticre sportive, et nous aborderons ces conséquences dans le Chapitre VI.

5.4 Aspects philosophiques de l'arbitrage en maticre sportive

Instinctivement, si nous voulions évoquer le sentiment de liberté celui-ci serait aussitot défini
comme 'absence de contrainte. D’apres THOMAS HOBBES, la liberté peut étre définie comme
«I'absence de tous les empéchements a ’action qui ne sont pas contenus dans la nature et la qualité

576

intrinseque de I'agent »*"°. Pour notre part, cette notion peut étre appréhendée comme la liberté

d’action d’un individu en I’absence de contrainte extérieure (physique ou intellectuelle).

Or, en maticre d’arbitrage sportif la liberté s’apparente au mieux a un oxymore et nous amene
volontiers a la définition émise par SPINOZA sur le libre-arbitre, 4 savoir qu’il s’agit d’une illusion™”’.
Effectivement, nous la jugeons pertinente a plusieurs égards. Tout d’abord, un athlete
professionnel, animé par sa passio et son ergor’°, n’a d’autre choix que d’exercer son sport afin de
« gagner sa vie » ce qui présuppose déja une certaine dépendance consciente. Par ailleurs, pour
participer aux compétitions sportives, ce méme athlete doit se soumettre au systeéme pyramidal du
sport et aux reglements des fédérations internationales, impliquant de facto la reconnaissance de
arbitrage du TAS. Par conséquent, le consentement de I'athlete a Parbitrage n’est nullement libre
mais bien forcé. A cet égard, il convient également de mettre en avant les autres aspects
contraignants du TAS, a savoir la liste d’avocats pro bono ; 1a liste fermée d’arbitres et la désignation
du président de la Formation arbitrale. En effet, en procédure d’appel lorsque I’athlete s’oppose a
la décision de sa fédération et dans la mesure ou I'athlete indigent serait éligible pour une demande
d’assistance judiciaire, celui-ci devra recourir a I'assistance d’un avocat figurant sur la liste du TAS.
Par la suite, il sera (encore) confronté au choix épineux de désigner son arbitre qui figure sur une
liste fermée — dont la lisibilité et la transparence ne sont pas garanties — alors méme que la
désignation de ses membres incombe au CIAS, un organe qui représente majoritairement les
organisations sportives. Finalement, un membre de ce méme organe aura I'importante mission de
choisir le président de la Formation arbitrale amenée a trancher le litige, lequel dispose d’une voix
décisive en cas d’indécision des deux co-arbitres.

572 ACEDH (déc.) Tabbane c. Suisse, (requéte no 41069/12) du 1¢r mars 2016, § 26-27.

573 Ibid.

574 Ibid.

575 Ibid.

576 Définition issue de 'ouvrage phare de THOMAS HOBBES, De la liberté et de la nécessité.

577 Cf. SIWEK, p. 340.

578 C’est-a-dire sa fonction naturelle afin d’exercer la partie rationnelle de son 4me (ARISTOTE, Ethique 4 Nicomaque).
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Alors que le concept d’arbitrage a été bati sur les notions de volonté et de liberté’”, I'idée méme
d’un arbitrage forcé peut ainsi paraitre antinomique. Assurément, les parties jouent un role central
en arbitrage international, et cela est notamment corroborée par autonomie qui leur est conférée.
Drailleurs, nous pouvons décliner I'autonomie en trois aspects, a savoir l'autonomie de la
convention d’arbitrage ; 'autonomie des parties dans la détermination du droit applicable au fond
du litige et 'autonomie de larbitrage stricto sensu™ . Plus précisément, cette derniére forme
d’autonomie est intimement liée a la position de l'arbitrage dans 'ordonnancement juridique

international, c’est-a-dire par rapport aux ordres juridiques étatiques™'.

Selon GAILLARD, pour admettre 'autonomie de 'arbitrage international il est possible de concevoir

1582

un ordre juridique positiviste transnational®. Cette conception présuppose de rechercher le

pouvoir des arbitres dans une pluralité de droits, et non dans un seul et unique ordre juridique

étatique™. A fortiors, cette approche se justifie par la convergence des droits sur la reconnaissance

584

des conventions d’arbitrage et des sentences™". En effet, tous les droits participent « a asseoir la

légitimité de la justice arbitrale internationale »**°

. Ainsi, aucun droit ne serait spécifiquement le
dépositaire exclusif de cette reconnaissance, y compris le droit du siege®. Cela permet donc
d’appréhender le phénomene de I'arbitrage a travers une pluralité d’ordre juridique convergent dans

une méme direction, a savoir la reconnaissance de la sentence arbitrale®®’.

D’apres ce méme auteur, en raison de la faculté offerte aux parties de renoncer a 'annulation d’une
sentence arbitrale, nous assistons a I'abandon progressif de I'idée selon laquelle « une sentence
puiserait nécessairement sa source dans l'ordre juridique du siége congu comme un for »*. En
conséquence, nous nous rapprochons de I'idée qui admet I'existence d’un ordre juridique arbitral

collectif et transnational®™’

. Cependant, cet ordre juridique arbitral ne saurait s’exclure des ordres
juridiques nationaux, ce qui nous renvoie a son existence comme s’inscrivant dans un
ordonnancement du droit «en réseau»™’. A notre sens, les mémes considérations peuvent
s’appliquer en matiere sportive permettant ainsi la reconnaissance de P'existence d’un véritable

ordre juridique atbitral sportif”’.

579 Sur ses notions, ¢ GAILLARD, p. 18.

580 GAILLARD, Souveraineté et autonomie, p. 1164 ; Pour plus de développement sur le sujet voir également GAILLARD,
Aspects philosophiques du droit de I’arbitrage international.

581 Tbid.

582 Jhid., p. 1172.

583 Thid., p. 1173.

584 Tbid.

585 Tbid.

586 Jbid.

587 Tbid.

588 GAILLARD, p. 99-100.

589 Tbid.

59 A cet égard voir également GAILLARD, p. 17 et GAILLARD, Souveraineté et autonomie, p. 1173.

1 Cf. sur la thématique générale d’un ordre juridique sportif : GERALD SIMON, Puissance sportive et ordre juridique
étatique et LATTY, Lex sportiva, p. 53.
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Dans l'arrét Carias, le Tribunal fédéral s’est bien gardé de reconnaitre comme valable la renonciation
au recours contre la sentence du TAS, ce qui aurait eu pour effet de rendre parfaitement autonome
et souveraine la justice arbitrale sportive a ’égard des ordres juridiques étatiques. Le Tribunal
fédéral a justifié son approche par 'absence d’alternative offerte en contrepartie, ce qui priverait
inévitablement l'athlete d’une voie de droit alors que I'athlete n’a pas eu le choix de recourir a
'arbitrage du TAS. Toutefois, le Tribunal fédéral a considéré comme étant valable la renonciation
aux « tribunaux naturels » au profit du TAS, a condition que celui-ci soit indépendant et impartial.
11 est intéressant de noter que par cette décision, le Tribunal fédéral n’a pas renié I'existence d’'un
ordre juridique arbitral sportif, au contraire, il a implicitement reconnu que son existence ne pouvait
« purement et simplement » s’affranchir des ordres juridiques nationaux™’, notamment au vu de
arbitrage forcé imposé aux athletes. Des lors, nous considérons que les garanties de procédure de
art. 6 § 1 CEDH devrait s’appliquer pleinement aux procédures d’appel du TAS afin que les droits
de ses usagers, et en particulier ceux des athlétes, soient pleinement garantis™”.

In fine, $1l ne fait nul doute de Pexistence d’une /lx sportiva, celle-ci s’inscrit nécessairement dans un
otdre juridique arbitral transnational propre au sport dont les tenants et aboutissants mériteraient
d’étre exposés dans une étude approfondie.

592 Cf. GAILLARD, Souveraineté et autonomie, p. 1173.
593 Dans le méme sens R1GOZzI, L’arbitrage, para. 908.
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VI. L’indépendance structurelle du TAS au regard de P’art. 6 § 1
CEDH

6.1 Considérations générales

Nous abordons ce dernier Chapitre par quelques précisions d’ordre méthodologique afin de
circonscrire au mieux notre analyse.

Bien que les requétes Mutu et Pechstein aient été jointes par la CourEDH, nous décidons
délibérément de traiter uniquement le volet « Pechstein ». En effet, cette décision est motivée par la
nature de P'affaire Pechstein qui est une procédure d’arbitrage d’appel du TAS en matiere disciplinaire,
dans laquelle Mme Pechstein est sanctionnée par une fédération internationale sur la base de la
réglementation sportive comportant une clause d’arbitrage en faveur du TAS™*. De surcroit, il s’agit
bien de l'affaire Pechstein qui ameéne la Cour a examiner la question « de l'indépendance et de
Pimpartialité structurelle du TAS en raison du mode de nomination des arbitres »°. En outre, du
fait que nous avons pu exposer les arréts essentiels de la CourEDH dans le Chapitre II1., nous

nous permettons de nous y référer ultérieurement de maniere succincte.

Par ailleurs, nous précisons également qu’a ’époque des faits de 'affaire Pechstein, les vingt membres
du CIAS étaient nommés selon I'art. S4 Code TAS (resté inchangé), comme suit :

« a. quatre membres sont désignés par les Fédérations Internationales (FI), a savoir trois
par les FI olympiques d’été (ASOIF) et un par les FI olympiques d’hiver (AIWF), choisis
en leur sein ou en dehors ;

b. quatre membres sont désignés par ’Association des Comités Nationaux Olympiques
(ACNO), choisis en son sein ou en dehors ;

c. quatre membres sont désignés par le Comité International Olympique (CIO), choisis
en son sein ou en dehors ;

d. quatre membres sont désignés par les douze membres du CIAS figurant ci-dessus,
apres des consultations appropriées, en vue de sauvegarder les intéréts des athletes ;

e. quatre membres sont désignés par les seize membres du CIAS figurant ci-dessus et

choisis parmi des personnalités indépendantes des organismes désignant les autres
membres du CIAS ».

Quant aux regles sur la composition de la liste d’arbitres du TAS, I'ancien art. S14 Code TAS
avait la teneur suivante :

« [en] constituant la liste des arbitres du TAS, le CIAS devra faire appel a des personnalités
ayant une formation juridique complete, une compétence reconnue en maticre de droit
du sport et/ou d’arbitrage international, une bonne connaissance du sport en général et
la maitrise d’au moins une des langues de travail du TAS, dont les noms et qualifications
sont portés a I'attention du CIAS, notamment par le CIO, les FI et les CNO. En outre,

le CIAS devra respecter, en principe, la répartition suivante :

5% Voir également RIGOZZI, Sports Arbitration.
595 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (requétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 100 ; Le jugement de
la Cour est disponible a ’adresse suivante : < https://hudoc.echr.coe.int/fre# {"itemid":["001-186434"]} >.
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* 1/5e des arbitres sélectionnés parmi les personnes proposées par le CIO, choisies en
son sein ou en dehors ;

* 1/5e des arbitres sélectionnés parmi les personnes proposées par les FI, choisies en leur
sein ou en dehots ;

* 1/5e des arbitres sélectionnés parmi les personnes proposées par les CNO, choisies en
leur sein ou en dehors ;

* 1/5e des arbitres choisis, aprés des consultations appropriées, en vue de sauvegarder les
intéréts des athlétes ;

* 1/5e des atbitres choisis parmi des personnes indépendantes des organismes chargés de
proposer des arbitres conformément au présent article ».

En outre, 'art. R57 al. 2 Code TAS dans son ancienne version en vigueur au moment ou l'affaire
Pechstein a été entendue par le TAS prévoyait que :

« [a]pres avoir consulté les parties, la Formation peut, si elle s’estime suffisamment
informée, ne pas tenir d’audience. Lors de 'audience, les débats ont lieu a huis clos, sauf

accord contraire des parties ».

Avant de nous diriger vers 'analyse s#ricto sensu de la CourEDH, nous rappellerons brievement le
contexte factuel et procédural de cette affaire qui a été portée au préalable devant la Haute Cour
suisse puis allemande.

6.2 Résumé des faits de I’affaire Pechstein

Claudia Pechstein est une patineuse de vitesse professionnelle appartenant a la Dewtsche
Eisschnelllanf-Gemeinschaft (DESG), laquelle est membre de — Ulnternational Skating Union (ISU) — la
Fédération internationale de patinage qui a son siége a Lausanne™.

A Poccasion des Championnats du monde de patinage de vitesse de 2009 en Norvége, une série de
controle antidopage ont révélé une anomalie dans le profil sanguin de Mme Pechstein®”’. En
conséquence, elle a été reconnue coupable de dopage et suspendue pour une période de deux ans
par 'ISU*. Le 21 juillet 2009, Mme Pechstein et sa fédération nationale (DESG) firent appel de la
décision de I'ISU devant le TAS™. Au cours de la procédure d’arbitrage, la Formation arbitrale
refusa la demande de publicité de 'audience formulée par Mme Pechstein, et entendit les douze

600

experts désignés par les parties lors d’une audience a huis clos®™. Dans une sentence datée du 25

novembre 2009, le TAS rejeta la demande de Mme Pechstein et confirma sa suspension de deux

ans®",

596 ACEDH Mutu et Pechstein ¢. Suisse, (requétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 18-22.
597 1bid.

598 [bid.

599 1bid.

000 Jbid.

601 Arbitrage TAS 2009/A/1912 & 1913, P. & DESG ¢. ISU, Sentence du 25 novembre 2009.
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6.3 L’arrét du Tribunal fédéral

Suite a la sentence du TAS, Mme Pechstein déposa le 7 décembre 2009 un recours devant le
Tribunal fédéral concluant a son annulation®”. Les principaux arguments invoqués devant notre
Haute Cour peuvent étre résumés comme suit”” :

- le TAS ne constituait pas un tribunal « indépendant et impartial » au sens de 'art. 190 al. 2
let. a LDIP en raison de (i) son mode de désignation des arbitres ; (ii) que le président de la
Formation arbitrale était un partisan notoire d’une « ligne dure » dans la lutte contre le
dopage, et que (iii) le Secrétaire général (c.-a-d. actuel Directeur général) avait modifié la
sentence arbitrale préalablement a son prononcé ;

- le TAS a violé son droit d’étre entendue en lui refusant la tenue d’une audience publique,
ce qui contrevient aux art. 182 al. 3 et 190 al. 2 let. d LDIP ;

- la sentence du TAS était incompatible avec I'ordre public au sens de 'art. 190 al. 2 let. e
LDIP.

Le 10 février 2010, le Tribunal fédéral rejette le recours de Mme Pechstein en considérant que le
TAS constitue un véritable tribunal arbitral et que les art. 30 al. 3 Cst. et 6 §{ 1 CEDH ne s’appliquent

604

pas aux procédures d’arbitrage volontaire”™. Par conséquent, Mme Pechstein ne pourrait déduire

de ces dispositions I'existence d’un droit a une audience publique dans le cadre d’une procédure

d’arbitrage®”.

Le 11 novembre 2010, Mme Pechstein a déposé une requéte individuelle devant la CourEDH
contre la Confédération suisse®. Comme nous le verrons infra, les griefs de Mme Pechstein
concernaient principalement des violations alléguées de Iart. 6 § 1 CEDH"".

0.4 La saga allemande

Suite au recours infructueux déposé au Tribunal fédéral, puis a la saisine de la CourEDH, Mme
Pechstein a également ouvert action contre 'ISU devant les juridictions allemandes®”.

Devant la juridiction bavaroise de premiere instance, Mme Pechstein a invoqué la non-validité de

la clause arbitrale étant donné qu’elle a été contrainte d’y adhérer du fait du monopole des

609

organisations sportives””. Dans une décision du 26 février 2014, bien que le Tribunal de premicre

002 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 18-22.

003 Arrét du TF 4A_612/2009 du 10 février 2010.

604 Ibid., consid. 3.1.3.

005 Jbid., consid. 4.1.

606 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 1.

007 Mme Pechstein a également invoqué I'art. 6 § 2 CEDH car elle estimait que « la procédure devant le TAS est
contraire au principe de la présomption d’innocence » (Ibid., § 52).

008 Jbid., § 24.

609 .G Miunchen I, décision du 26 févtier 2014, No 37 O 28331/12, consid. II1.3.b), disponible a I’adresse internet :
< http://openjut.de/u/678775.html >.
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instance de Munich ait considéré comme non valable la clause arbitrale forcée, il a reconnu
Pautorité de chose jugée a la sentence du TAS®".

Dans un arrét du 15 janvier 2015, la Cour d’appel de Munich a donné finalement gain de cause a
sa ressortissante en considérant que les sentences du TAS sont inapplicables en Allemagne®’. En
substance, la Cour d’appel de Munich a estimé qu’en raison du poids prépondérant des fédérations
sportives dans la composition du TAS, la soumission volontaire des athletes a la juridiction du TAS

ne peut leur étre opposable®’?

. En effet, les athletes acceptent ce déséquilibre uniquement dans le
but de pouvoir participer aux compétitions professionnelles®”’. Ainsi, la Cour d’appel bavaroise a
considéré qu’il s’agissait bien d’un abus de position dominante contraire au droit de la concurrence

allemand, et par conséquent que la sentence du TAS était contraire 2 ordre public allemand®™*.

En date du 7 juin 2016, la Cour fédérale de justice allemande casse I'arrét de la Cour d’appel de
Munich®”. Contraitement a ce qui a été retenu par la juridiction d’appel bavaroise, la Haute Cour
allemande a estimé que malgré 'exercice d’'un monopole par 'ISU, celui-ci n’empéchait pas les
athlétes de pouvoir refuser librement la souscription de la clause d’arbitrage en faveur du TAS'.
De la sorte, la Haute Cour allemande a jugé que cette pratique ne pouvait constituer un abus de

position dominante®"’.

A Pinverse de la solution adoptée par le Tribunal fédéral dans ’arrét Casas, nous constatons que
dans affaire Pechstein tant le Tribunal fédéral que la Cour fédérale de justice allemande considerent
la juridiction du TAS comme le fruit d’un arbitrage volontaire, a savoir issu d’un consentement
libre de P’athlete®®. A présent, nous aborderons dans la prochaine section la solution retenue par la
CourEDH en la maticre.

0.5 Laffaire (Mutu &) Pechstein c. Suisse

0.5.1 Les griefs invoqués

Dans sa requéte, Mme Pechstein a invoqué la violation de I'art. 6 § 1 CEDH pour diverses raisons.
Tout d’abord, elle soutenait que la reconnaissance du TAS comme tribunal indépendant par la

010 .G Munchen I, décision du 26 février 2014, No 37 O 28331/12, consid. IV.

o1t OLG Munchen, décision du 15 janvier 2015, No U 1110/14, disponible a Iadresse internet

< https://openjur.de/u/756385.html >.

12 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (requétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 24.

13 Tbid,

14 OLG Munchen, décision du 15 janvier 2015, No U 1110/14, para. 113-120.

615 Cour fédérale de justice allemande (BGH), 7 juin 2016, Claudia Pechstein ¢/ International Skating Union (ISU), KZR
6/15 ; DLarrét  est disponible a ladresse suivante : <  https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Geticht=bgh&Art=en&Datum=2016&Secite=61&ntr=75021&pos=1832&anz=3
285 >.

016 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 25.

17 Tbid.

18 Nous précisons également que le volet allemand de affaire Pechstein n’est pas encore clos. En effet, Iaffaire est
toujours pendante devant la Cour constitutionnelle de Katlsruhe (¢ a ce titre MAISONNEUVE, Le Tribunal arbitral du
sport et le droit au proces équitable, note de bas de page no 1).
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jurisprudence du Tribunal fédéral était contraire a 'art. 6 § 1°”

. En outre, elle se plaignait de ne pas
avoir eu d’audience publique ni devant le TAS, ni devant le Tribunal fédéral, ce qui contrevenait
également a l'art. 6 § 1°’. Finalement, elle invoquait une violation de son droit 2 un procés équitable
du fait que le droit suisse n’ait pas institué d’instance compétente pour le réexamen de
I’établissement des faits apres le TAS, alors que le Tribunal fédéral jouit d’'un pouvoir d’examen

trés limité en la matiére®!.

0.5.2  De l'applicabilité de I'art. 6 §{ 1 CEDH

Tout d’abord, la Cour a commencé par analyser si le litige pouvait faire 'objet d’une application de
lart. 6 § 1 CEDH. En d’autres termes, il était question de savoir si 'arbitrage du TAS tombait sous

le champ d’application ratione materiae et ratione personae de la disposition.

Dans un premier temps, la Cour a rejeté la jurisprudence « traditionnelle » du Tribunal fédéral qui
prévoit que lart. 6 § 1 ne s’applique pas devant le TAS mais que la disposition trouve une
application «indirecte » ; du fait que « certaines garanties essentielles de larticle 6 § 1 de la
Convention » sont ensuite mises en ceuvre par le Tribunal fédéral au stade du recours contre la
sentence’”. En effet, tout en rappelant sa jurisprudence en la matiére, la Cour a précisé que
lart. 6 § 1 s’applique lorsque P'affaire concerne des « contestations sur [des] droits et obligations de

caractére civil »**

. En Tespece, la Cour a considéré que le caractere «civil » des droits était
clairement en cause lors « d’'une procédure disciplinaire menée devant des organes corporatifs et
dans le cadre de laquelle le droit de pratiquer une profession se trouve en jeu » et par conséquent,

Part. 6 § 1 CEDH était applicable ratione materiae au présent litige®”.

Quant a la compétence ratione personae de la Cout, celle-ci est établie bien que le T'AS soit une entité

625

de droit privé, et non un tribunal étatique ni une autre institution de droit public suisse®”. Pour ce

faire, la Cour s’est fondée sur sa jurisprudence™ qui prévoit la responsabilité de I'Etat contractant
lorsque les autorités de cet Ftat approuvent — formellement ou tacitement — les actes des

627

particuliers violant la Convention®’. En 'occurrence, le rejet du recours de Mme Pechstein par le

Tribunal fédéral a donné 2 la sentence du TAS force de chose jugée dans 'ordre juridique suisse®.

19 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 52.

620 Tbid,

921 Jhid. ; Nous notons que ce grief n’a pas été traité par la Cour dans son jugement. Toutefois, la question a été abordée
dans un arrét ultérieur de la CourEDH 2 Poccasion de affaire Bakker c. Suisse (requéte no 7198/07) du 26 septembre
2019. Dans cette affaire, la Cour a jugé que ce grief était sans fondement puisque I'athlete pouvait bénéficier d’'une
audience de novo devant le TAS, c’est-a-dire avec un examen complet des faits et du droit, et qu’en outre, le TAS avait
été considéré comme un tribunal indépendant par (la majorité de) la Cour dans affaire Pechstein (¢f. RIGOZZI, Sports
Arbitration, p. 81).

622 ACEDH Mutu et Pechstein ¢. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 54 ; RiIGOZZ1, Sports
Arbitration, p. 82.

23 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 56.

024 Thid., § 58 ; RiGOzz1, Sports Arbitration, p. 82.

25 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 65.

26 Cf GACEDH Ilageu et alii. c. Moldova et Russie, (tequéte no 48787/99) du 8 juillet 2004, § 318.

27 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (requétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 64.

28 Jbid., § 66-67.
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En conséquence, le Tribunal fédéral a implicitement validé les actes et omissions du TAS,
permettant ainsi 4 la Cour d’étre compétente pour connaitre les griefs de Mme Pechstein®.

0.5.3 La possibilité de renoncer aux garanties de I'art. 6 §{ 1 CEDH

Dans son examen au fond, la Cour a en premier lieu du traiter la question de la possibilité pour les
parties de renoncer a tout ou partie des garanties de l'art. 6 § 1 CEDH en acceptant la juridiction
du TAS™.

La Cour a rappelé sa jurisprudence développée en matiere d’arbitrage, notamment la décision
Tabbane ¢. Suisse qui avait permis de souligner les avantages du recours a Parbitrage en matiere de
litiges commerciaux vis-a-vis de la justice classique, mais également de préciser la portée de la
renonciation des garanties de la Convention en présence d’un arbitrage volontaire ou forcé®'. Plus
précisément, bien qu’une personne puisse renoncer a tout ou partie des garanties prévues par
art. 6 § 1 en faveur d’un arbitrage, ladite renonciation doit nécessairement étre « libre, licite et sans
équivoque »*”. Selon la Cour, cette renonciation n’est possible qu’en présence « d’un arbitrage
volontaire consenti librement », excluant ainsi arbitrage forcé qui « doit offrir les garanties prévues
par larticle 6 § 1 de la Convention »**.

La Cour a appliqué ces principes a 'arbitrage du TAS et a relevé que « la réglementation applicable
de I'ISU prévoyait la juridiction obligatoire du TAS pour les litiges résultant, comme dans le cas
d’espece, d’'une procédure disciplinaire », puis « obligeait la requérante a accepter la convention
d’arbitrage afin que celle-ci [puisse] participer aux compétitions organisées par I'ISU »**. Par
ailleurs, la Cour précise que pareille conclusion a également été admise par le Tribunal fédéral dans

Parrét Canias®®

. En Poccurrence, la Cour considere que :

«[...] le seul choix offert a la requérante était soit d’accepter la clause d’arbitrage et de
pouvoir gagner sa vie en pratiquant sa discipline au niveau professionnel, soit de ne pas
'accepter et de devoir renoncer complétement a4 gagner sa vie en pratiquant sa discipline

2 un tel niveau »636,

Par conséquent, la Cour estime que « ’'on ne peut pas affirmer que cette derniere [ait] accepté cette
clause [d’arbitrage] de maniére libre et non équivoque »*’. Pour conclure, la Cour juge que :

«[...] bien qu’elle n’ait pas été imposée par la loi mais par la réglementation de I'ISU,
Pacceptation de la juridiction du TAS par la requérante doit s’analyser comme un

629 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 66-67.

030 Jbid., § 77-123.

031 ACEDH (déc.) Tabbane c. Suisse, (requéte no 41069/12) du ler mars 2016, § 26-27 ; ACEDH Mutu et Pechstein c.
Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 94.

032 Cf. Chap. 5.3 ; ACEDH Mutn et Pechstein ¢. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobte 2018, § 96.

33 Jbid., § 95-96.

34 Ibid., § 109-110.

35 Jbid., § 111.

36 Jbid., § 113.

37 Ibid., § 114.
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arbitrage « forcé » au sens de sa jurisprudence [..]. Cet arbitrage devait par
conséquent offrir les garanties de P’article 6 § 1 de la Convention |...] »03,

Ainsi, la solution retenue par la Cour rejoint I’avis de certains auteurs”’ qui considéraient que les
garanties prévues par I'art. 6 CEDH s’appliquaient pleinement a Iarbitrage du TAS®. D’ailleurs,
contrairement au Tribunal fédéral qui, dans son arrét Casas, n’avait traité la question que sous
I'angle de la validité d’une renonciation au recours en vertu de I'art. 192 al. 1 LDIP ; la CourEDH
est le premier tribunal a avoir discuté des conséquences du caractére obligatoire (ou forcé) de

“! En outre,

Parbitrage d’appel du TAS sur la conduite des procédures d’arbitrage en son sein
nous soulignons également qu’en reconnaissant ’arbitrage du TAS comme obligatoire, la

CourEDH a implicitement érigé la lex sportiva au rang de loi.

0.5.4 La violation alléguée de l'art. 6 § 1 CEDH en raison d’un manque d’indépendance
et d’impartialité du TAS

Nous relevons d’emblée que la décision de la Cour n’a pas été unanime sur cette question®”, et
b
qu’une opinion dissidente a été émise par deux juges dont la juge suisse*”.

Concernant le grief principal de Mme Pechstein sur 'indépendance et 'impartialité du TAS, la Cour
a commencé par exposer la jurisprudence pertinente en la maticre, a savoir celle relative aux
exigences institutionnelles inhérentes a la notion de tribunal ; pour ensuite procéder a un examen
des spécificités de Iarbitrage du TAS**. Au préalable, nous jugeons opportun d’exposer ci-aprés
les arguments de Mme Pechstein tels que repris par la Cour, étant donné que la portée de son

645

jugement en découle principalement®”. A cette fin, le grief de ’athléte peut étre subdivisé en trois

reproches distincts®*.

Le premier concerne la structure du TAS et la nomination des Formations arbitrales. A cet égard,
Mme Pechstein indique que :

«[...] selon le droit procédural applicable au TAS, les deux parties a un litige peuvent
chacune nommer un arbitre de leur choix, mais qu’elles n’ont aucune influence sur la
nomination du troisieme arbitre chargé de présider la formation arbitrale, et que le
président de la formation arbitrale est nommé par le greffe du TAS, et notamment par
son secrétaire général. Elle indique aussi que le TAS est financé par les fédérations
sportives et que, par conséquent, ce systeme de nomination implique que les arbitres
désignés par le greffe du TAS sont enclins a favoriser les fédérations. La requérante

038 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 115.

039 Cf R1GOzz1, L arbitrage, para. 908 ; MAISONNEUVE, Le Tribunal arbitral du sport et le droit au proces équitable ;
HAAS, Role and application.

040 R1GOZZI1, Sports Arbitration, p. 84.

41 Tbid,

042 Cf. Chap. 6.5.4.1.

043 Cf. Chap. 6.5.0.

044 Pour un examen détaillé ¢f. supra Chap. 3.3.2 ss.

45 Pour une autre analyse du jugement Pechstein : voir également R1GOZZ1, Chronique et MAISONNEUVE, Le Tribunal
arbitral du sport et le droit au proces équitable.

046 R1GOZZI1, Sports Arbitration, p. 89.
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soutient d’ailleurs que le président de la formation arbitrale ayant statué sur sa cause avait
un préjugé contre les athletes accusés de dopage car il avait auparavant toujours refusé
d’étre nommé en tant qu’arbitre par un athléte accusé de dopage, préférant toujours
représenter les fédérations »547.

Ensuite, a propos de la composition de la liste d’arbitres du TAS et son caractere fermé,
elle soutient que :

«[...] les arbitres doivent étre choisis parmi ceux présents sur la liste élaborée par le CIAS,
dont la grande majorité des membres serait nommée par les fédérations. Elle estime que
la composition de cette liste ne garantit donc pas une représentation équilibrée des intéréts
des athletes par rapport a ceux des fédérations. Elle estime en outre que 'obligation pour
les parties de choisir leur arbitre respectif sur cette liste montre que le TAS ne constitue
pas un véritable tribunal arbitral, puisque, selon elle, les parties a un arbitrage classique
peuvent choisir leurs arbitres librement »645.

En dernier lieu, Mme Pechstein releve que :

«[...] d’apres Particle R59 du code de arbitrage, la sentence arbitrale est soumise avant
son prononcé au secrétaire général du TAS et que celui-ci pourra lui apporter des
corrections de forme mais aussi attirer l'attention de la formation arbitrale sur des
questions de principe, tout en n’ayant pas siégé en tant qu’arbitre (paragraphe 23 ci-
dessus). Elle en déduit que cela illustre de maniere supplémentaire le manque
d’indépendance et d’impartialité du TAS — allégué par elle — eu égard a la nomination du
secrétaire général du TAS par le CIAS et a la prétendue domination de ce dernier par les
tédérations. Pour ce qui est de son cas particulier, la requérante se dit convaincue que le
secrétaire général du TAS a exercé une influence réelle sur la sentence arbitrale, puisque
le prononcé de la sentence aurait été plusieurs fois retardé par rapport aux dates

annoncées »%49,

Dans le Chapitre III., nous avons exposé 'importante jurisprudence développée par la Cour sur
les exigences institutionnelles qui s'imposent a un tribunal en vertu de 'art. 6 § 1 CEDH, et plus
particuliecrement celles d’indépendance et d’impartialité. En T'occurrence, la Cour a rappelé les
principes généraux émanant de sa jurisprudence et qui sont pertinents pour le cas d’espece®™. A cet
égard, elle 2 notamment cité ’adage anglais « justice nust not only be done, it must also be seen to be done »*'
afin de souligner I'importance que peuvent revétir les apparences étant donné « [qu’] il y va de la

confiance que les tribunaux d’une société démocratique se doivent d’inspirer aux justiciables »**.

647 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 124.

48 Jbid., § 125.

49 Ibid., § 126.

50 Jbid., § 138-144.

051 « [i]l faut non seulement que justice soit faite, mais aussi qu’elle le soit au vu et au su de tous » (Ibid, § 143).

052 Thid., § 143.
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6.5.4.1 L’opinion majoritaire de la CourEDH

Suite a Pexposé des principes généraux, la Cour a procédé a leur application au cas de Mme
Pechstein. Au préalable, elle a précisé :

« [qu'au] moment de statuer sur les causes respectives des requérants, par le jeu combiné
de la LDIP et de la jurisprudence du Tribunal tédéral, le TAS avait donc les apparences
d’un “tribunal établi par la loi” au sens de larticle 6 § 1, ce qui n’est dailleurs pas contesté
explicitement par les requérants. Reste a savoir s’il pouvait passer pour “indépendant” et
“Impartial” au sens de la méme disposition »533.

Alors que I'exposé de la jurisprudence pertinente a été amplement développé, I'analyse de la Cour
est quant 2 elle « assez sommaire »***. De ce fait, il convient de la rapporter de fagcon plus ou moins
extensive. Tout d’abord, la Cour réfute 'argument de Mme Pechstein concernant le financement
du TAS par les instances sportives, au motif que :

«[...] les juridictions étatiques sont toujours financées par le budget de 'Etat et [...] qu’on
ne peut pas déduire de cette circonstance un manque d’indépendance et d’impartialité de
ces juridictions dans les litiges opposant des justiciables a ’Etat. Par analogie, on ne saurait
déduire un manque d’indépendance et d’impartialité du T'AS en raison exclusivement de
son mode de financement »9%,

En ce qui concerne I'argument indiquant un déséquilibre structurel entre les fédérations et les
athletes dans le mécanisme de nomination des arbitres, la Cour a en premier lieu reconnu le
problemesss. En effet, la Cour a estimé qu’en vertu de I'ancien art. S$14 Code TAS en vigueur au
moment des faits :

« [le] CIAS n’était |...] tenu de choisir quun cinquiéme des arbitres parmi des personnalités
indépendantes des instances sportives susceptibles de s’opposer aux athletes dans le cadre
de litiges portés devant le TAS [...]. En outre, [...] méme la nomination du cinquieme
d’arbitres indépendants a I’égard des instances sportives se faisait a la discrétion du CIAS.
Or le CIAS était lui-méme composé en totalité par des personnalités issues de ces
instances, ce qui révele Pexistence d’un certain lien entre le CIAS et des organisations
susceptibles de s’opposer aux athletes lors d’éventuels litiges portés devant le TAS,
notamment d’ordre disciplinaire. De surcroit, d’une patt, les arbitres étaient nommés pour
un mandat de quatre ans renouvelable, sans limitation du nombre de mandats, et d’autre
part, le CIAS avait le pouvoir de révoquer, par une décision “sommairement motivée”
sur la base de l'article R35 du Code de I’arbitrage, tout arbitre refusant ou étant empéché
d’exercer ses fonctions, ou bien ne remplissant pas ses fonctions conformément aux
dispositions du méme code »%57.

053 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 149.
054 R1Gozz1, Chronique, p. 923.

055 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 151.
956 Jbid., § 153-155.

057 Tbid.
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Toutefois, la majorité des juges de la Cour considere qu’en dépit des modalités de désignation des
arbitres du TAS par le CIAS, ainsi que des liens organiques entre le CIAS et les instances sportives ;

cela ne saurait constituer une violation de I'art. 6 § 1 CEDH étant donné que®® :

«[...] 1a liste des arbitres établie par le CIAS comportait, a I'époque des faits, quelque 300
arbitres [...]. Or la requérante n’a pas présenté d’éléments factuels permettant de douter
en général de 'indépendance et de I'impartialité de ces arbitres. Méme en ce qui concerne
la formation arbitrale ayant statué sur sa cause, la requérante n’a contesté # concreto quun
seul arbitre, en 'occurrence le président de la formation arbitrale, sans par ailleurs étayer
ses allégations [...]. Sila Cour est préte a reconnaitre que les organisations susceptibles de
s’opposer aux athletes dans le cadre de litiges portés devant le TAS exercaient une réelle
influence dans le mécanisme de nomination des arbitres en vigueur a 'époque des faits,
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, objectivement ou subjectivement, vis-a-vis
de ces organisations. La Cour ne voit donc pas de motifs suffisants pour s’écarter de la
jurisprudence constante du Tribunal fédéral, selon laquelle le systeme de la liste d’arbitres
satisfait aux exigences constitutionnelles d’indépendance et d’impartialité applicables aux
tribunaux arbitraux et le TAS, lorsqu’il fonctionne comme instance d’appel extérieure aux
fédérations internationales, s’apparente a une autorité judiciaire indépendante des
parties »%%9.

Quant au réle du Secrétaire général du TAS (c.-a-d. le Directeur général actuel), la Cour réfute
également Pargument de Mme Pechstein au motif qu’elle « n’a pas apporté la preuve que la sentence
du 25 novembre 2009 a été modifiée par l'intervention du secrétaire général du TAS, a fortiori dans
un sens qui lui aurait été défavorable [...] »*". En définitive, la Cour conclut, par cinqg voix contre
deux, a la non-violation de T'article 6 § 1 CEDH en vertu d’un prétendu manque d’indépendance
et d’impartialité du TAS®".

0.5.5 La violation alléguée de l'art. 6 § 1 CEDH en raison de I'absence d’audience
publique devant le TAS

Pour le second grief, Mme Pechstein fait valoir quapres avoir essuyé le refus de la tenue d’une
audience publique par la Formation atbitrale du TAS”, celle-ci a également rejeté les théses des
experts qu’elle a cités « de maniére non objective et sur un ton moqueut, et que cela n’aurait pas
été le cas si le TAS avait autorisé la présence du public »*.

Tout d’abord, la Cour rappelle les principes généraux en matiere d’audience publique et apporte

quelques précisions sur la portée de cette garantie, a savoir que le huis clos peut étre ordonné selon

664

les circonstances de l'affaire ou par la nature de la question a trancher™”. Par ailleurs, la Cour releve

058 R1GOZZI, Sports Arbitration, p. 91.

059 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 157.
660 Jbid., § 158.

61 Jbid., § 159.

062 Jbid., § 169.

663 Ibid., § 173.

064 Tbid., § 176-1717.
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que lart. 6 § 1 CEDH ne s’oppose pas a ce qu'une « personne [renonce| de son plein gré, de
maniére expresse ou tacite, 2 exercice du droit a la publicité des débats »**.

A linverse du Tribunal fédéral qui a estimé qu’une audience publique était « souhaitable » dans les
circonstances mais que Mme Pechstein ne pouvait I'invoquer au motif que «I'article 6 § 1 de la
Convention [...] n’était pas applicable aux procédures d’arbitrage volontaire » ; la Cour considere
qu’en vertu du caractere forcé de Parbitrage ainsi qu’en raison de sa demande expresse en ce sens,
Mme Pechstein n’a pas renoncé volontairement a ’exercice du droit a la publicité des débats®. De
surcroit, la Cour ajoute que :

«[...] les questions débattues dans le cadre de la procédure litigieuse — qui étaient relatives
au point de savoir si c’était a juste titre que la requérante avait été sanctionnée pour
dopage, et pour la résolution desquelles le TAS a été amené a entendre de nombreux
experts — nécessitaient la tenue d’une audience sous le controle du public. En effet, la
Cour observe qu’il y avait une controverse sur les faits et que la sanction infligée a la
requérante avait un caractere infamant, étant susceptible de porter préjudice a son
honorabilité professionnelle et a son crédit [...] »°67.

Par conséquent, la Cour conclut, a 'unanimité, a la violation de l'art. 6 § 1 CEDH par la Suisse en
raison de la non-publicité des débats devant le TAS®®.

0.5.6 L’opinion dissidente des juges Keller & Serghides

Alors que la Cour a été unanime dans son vote constatant la violation de I'art. 6 §{ 1 CEDH pour
'absence d’audience publique devant le TAS ; la juge Helen Keller de Suisse et le juge Georgios A.
Serghides de Chypre ont rédigé une opinion séparée afin :

«[...] dexprimer notre désaccord avec le raisonnement de la majorité tenant a deux
aspects cruciaux. En effet, nous estimons, d’une part, que la structure ainsi que la
composition du TAS ne satisfont pas aux exigences d’indépendance et d’impartialité
prévues a l'article 6 § 1 de la Convention et, d’autre part, quil n’est pas certain que le TAS
soit un tribunal “établi par la loi” »569,

Plus précisément, les juges minoritaires se réferent a un passage spécifique du paragraphe 157 de

7. A cet égard, les deux juges soulévent que :

P'arrét pour justifier leur raisonnement
« [l]a majorité semble reconnaitre “I'influence” que le CIAS exerce sur la procédure de
sélection des arbitres, mais en méme temps elle ne considere pas que cette “influence” ait
pu avoir un impact sur 'indépendance et/ou 'impartialité des arbitres qui figurent sur la

liste a partir de laquelle les formations arbitrales sont composées. De plus, la majorité ne

665 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 180.
066 Jbid., § 178-181.

667 Ibid., § 182.

668 Jbid., § 183.

669 Thid., Opinion séparée § 2.

70 Ibid., § 6.
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parvient pas a la conclusion que cette “influence” ait pu avoir un impact sur les arbitres

qui ont tranché le litige dans la présente espece »°71.

D’apres les juges dissidents, la majorité s’est fourvoyée pour deux raisons, a savoir qu’elle s’est
principalement contentée de justifier son raisonnement en se référant a ’avis du Tribunal fédéral
dans larrét Lagutina alors méme que la Cour est sensée procéder a une interprétation autonome
des notions contestées’”. En outre, les juges minoritaires relévent que malgré la reconnaissance par
la majorité de « [I]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 »°” ; la majorité n’a pourtant
pas jugé opportun d’examiner ce lien en préférant « [...] exiger que cette “influence” soit prouvée
“a titre individuel” [...] »*™*. Or, selon les juges dissidents imposer la preuve d’une telle influence est
contraire a la jurisprudence constante de la Cour dans les cas d’impartialité objective et

d’indépendance, en particulier®” :

«[...] il ne suffit pas que les arbitres soient impartiaux a titre individuel si la structure
générale de 'organisation est dépourvue de 'apparence d’indépendance et d’impartialité.
Pour déterminer si un tribunal est “indépendant”, la Cour “a (...) égard au mode de désignation
et a la durée du mandat des membres (...), a lexistence de garanties contre des pressions extérieures (...)
et au point de savoir §'ily a ou non apparence d'indépendance (...)” (Campbell et Fell c. Royaume-
Uni, 28 juin 1984, nos 7819/77 et 7878/77, § 78, sétrie A no 80). Lorsque la Cour procéde
a cette analyse, elle ne doit donc pas nécessairement se pencher sur la question de savoir
si un juge en particulier était partial ou dépourvu d’indépendance »°76.

En substance, les juges dissidents considerent que le lien entre le CIAS et les organisations sportives
est « troublant», et que les organisations sportives ont une «influence disproportionnée et
injustifiée » sur la procédure de sélection des arbitres a inscrire sur la liste du TAS®”". De plus, 2
Iinverse de la majorité, les deux juges sont d’avis que I'influence (bien qu’indirecte) exercée par les
organisations sportives sur le TAS et le CIAS — par le biais du systeme de nomination de leurs
membres — n’est pas «non négligeable » mais bien « considérable » ; pour les trois raisons
énumérées ci-apres®’® :

« [d]’abotd, le CIAS controle la stabilité des membres du TAS, c’est-a-dire que méme si

ces membres sont nommés pour un mandat de quatre ans, ils peuvent étre révoqués a

tout moment par le CIAS sur la base d’une décision “sommairement motivée”

(paragraphe 155 de larrét). De plus, les présidents des deux chambres du TAS sont

également membres du CIAS. Si les parties n’arrivent pas a se mettre d’accord, il leur

incombe de nommer les présidents des formations arbitrales. Troisiemement, le systeme

" ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, Opinion sépatée § 7.
672 Ihid., § 7 ; RiGozz1, Chronique, p. 925.

673 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, Opinion sépatée § 7.
674 Thid., § 12 ; RiGOzz1, Sports Arbitration, p. 91.

675 ACEDH Mutu et Pechstein ¢. Suisse, (requétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, Opinion séparée § 12-
13.

676 Jbid., § 13.

77 Ihid., § 11 ; RiGOzz1, Sports Arbitration, p. 92-93.

078 Thid., § 9 et 14 ; Ibid., p. 93 ; Ricozz1, Chronique, p. 926.
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dit des “listes fermées” a pour conséquence que les athletes sont obligés de choisir leur

arbitre parmi les personnes sélectionnées par le CIAS »579.

Par conséquent, les deux juges estiment « que le TAS est dépourvu de Uapparence d'indépendance et
que, plus généralement patlant, il n’offre pas les garanties de I’article 6 § 1 de la Convention »®*,
tout en ajoutant que selon eux « la Cour aurait d procéder a une analyse plus approfondie quant a
la crainte légitime des athletes de se soumettre a la juridiction d’un organisme dépourvu de
Papparence d’indépendance »*®'. Au vu de ce qui précéde, les juges minoritaires considérent que
«les appréhensions de la requérante semblent “objectivement justifiables” », et qu’elle « n’aurait
pas du étre tenue de prouver la partialité et le manque d’indépendance des arbitres ayant statué sur

son cas »*2,

En définitive, compte tenu des problemes structurels du TAS, les deux juges concluent :

«[...] en faveur du constat de violation de 'article 6 § 1 de la Convention dans le cas de
Mme Pechstein, non seulement en raison de ’absence d’audience publique mais aussi en
raison de la partialité et du défaut d’indépendance du TAS »6%3,

0.6 Aspects critiques du jugement de la Cour

Depuis la création du TAS, son indépendance structurelle vis-a-vis des instances sportives

%4 Bien que la jurisprudence du Tribunal fédéral ait reconnu

dirigeantes fait I’'objet de vifs débats
le TAS comme une institution « perfectible » mais « suffisamment » indépendante pour étre
considérée comme un véritable tribunal ; la doctrine restait dubitative sur la question®. En
conséquence, le jugement de la CourEDH sur laffaire Pechstein était tres attendu afin de clarifier

définitivement cette controverse®®

. Cependant, tout comme les juges dissidents, nous ne pouvons
étre totalement convaincu par le raisonnement de la Cour. En effet, il est surprenant que la question
centrale de cette affaire ait été traitée uniquement au paragraphe 157, alors que le jugement de la
Cour a été rendu aprés huit ans®’. Par ailleurs, une des questions communément considérées
comme fondamentale n’a pas été traitée par la Cour, a savoir la désignation systématique du
président de chaque Formation arbitrale en procédure d’appel par un membre du CIAS (c.-a-d. par
le Président de la Chambre d’appel)®®

« [si] les parties n’arrivent pas a se mettre d’accord, il leur incombe [au CIAS] de nommer les

. Quant aux juges minoritaires, ils indiquaient — a tort — que

présidents des formations arbitrales »**.

679 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, Opinion sépatée § 14.
080 Jhid., § 15.

081 ] bid,

082 ] bid.

83 Jbid., § 16.

084 R1GOZ2I, Sports Arbitration, p. 88.

085 I bid.

086 ] bid,

087 R1Gozz1, Chronique, p. 926 ;

088 R1GOZZI, Sports Arbitration, p. 95.

89 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, Opinion sépatée § 14.
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De surcroit, Panalyse de la majorité parait peu convaincante eu égard a la jurisprudence
traditionnelle développée par la CourEDH®". Effectivement, la Cour constate non seulement
Iexistence de liens structurels entre le CIAS et les organisations sportives mais également d’une

influence de celles-ci sur celui-12%"!

. Toutefois, la majorité a estimé que cette influence n’avait pas
d’impact sur la liste d’arbitres établie par le CIAS, étant donné que Mme Pechstein n’avait pas pu
prouver qu’elle était composée d’arbitres ne pouvant étre considérés comme indépendants et
impartiaux « 2 titre individuel » envers ces organisations sportives”?. Ainsi, nous partageons I’avis
des juges minoritaires, pour la simple et bonne raison que cela revient a imposer a Mme Pechstein
de prouver que ces liens « structurels » sont propres a entrainer un manque d’indépendance
personnelle des arbitres en question, ce qui s’apparente vraisemblablement a «une preuve
impossible a rapporter »*’. Néanmoins, comme relevé par la Cour dans son jugement, Mme
Pechstein a bel et bien contesté « 'indépendance [...] structurelle du TAS en raison du mode de

nomination des arbitres »***.

En outre, la majorité a amplement exposé sa jurisprudence mais n’a pas procédé a une application

695

au cas d’espece””. Ce raccourci dans le syllogisme s’explique par la volonté de la majorité de justifier

son raisonnement en préférant se rallier a ’avis du Tribunal fédéral, alors qu’elle aurait da procéder

a une interprétation autonome des notions contestées””

. Or, il est d’autant plus surprenant que les
juges majoritaires se réferent volontiers a la doctrine des « apparences » ; en ajoutant méme qu’il
«y va de la confiance que les tribunaux d’une société démocratique se doivent d’inspirer aux
justiciables » mais qu’ensuite ne parviennent pas a en tirer les conséquences pour P'affaire Pechstein™’.
En effet, comme relevé par les juges dissidents, une analyse approfondie de la structure du TAS
aurait été nécessaire au vu de « la crainte légitime des athlétes de se soumettre a la juridiction d’'un

organisme dépourvu de 'apparence d’indépendance »**.

Au demeurant, nous proposons d’effectuer ladite analyse en transposant la jurisprudence de la
Cour en matiere d’indépendance et d’impartialité a la spécificité de 'arbitrage sportif. Afin d’établir
I'indépendance du TAS, la Cour aurait da prendre en compte les criteres d’appréciation suivants
dans son examen : (i) le mode de désignation des arbitres ; (ii) la durée du mandat de ses membres ;
(iti) I'existence d’une protection contre les pressions extérieures ; et (iv) le point de savoir s’il y a ou
non apparence d’indépendance®’. En premier lieu, le mode de désignation d’un arbitre doit

090 ACEDH Mutu et Pechstein ¢. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, Opinion sépatée § 13.
91 Thid., Opinion séparée § 14 ; RiIGOZzI, Sports Arbitration, p. 96.

092 ACEDH Mutu et Pechstein ¢. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobte 2018, Opinion séparée § 12 ;
R1GOzz1, Sports Arbitration, p. 96.

093 R1GOZZI, Sports Arbitration, p. 96 ; MAISONNEUVE, Le Tribunal arbitral du sport et le droit au proces équitable,
p. 700.

094 ACEDH Mutu et Pechstein . Suisse, (requétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 100 ; RiIGOzz1, Sports
Arbitration, p. 96.

95 Thid., Opinion séparée § 14 ; RiGOZzI, Sports Arbitration, p. 98.

096 Cf ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobte 2018, Opinion sépatée § 7 ;
R1GOzz1, Sports Arbitration, p. 96.

97 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, § 100 et § 143.

098 Thid., Opinion séparée § 15.

099 ACEDH Langborger ¢. Suéde, (requéte no 11179/84) du 22 juin 1989, § 32 ; GACEDH Kleyn et antres ¢. Pays-Bas,
(requéte no 39343/98 et alii) du 6 mai 2003, § 190.
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700

respecter son indépendance™. Ensuite, nous notons que les criteres (i) et (iii) se recoupent. Plus

précisément, il n’est pas contraire a 'art. 6 § 1 CEDH qu’un arbitre soit révocable, sous réserve que
celui-ci soit libre de toute pression ou influence extérieure dans ses fonctions juridictionnelles™".
Cela implique également une indépendance judiciaire interne, c’est-a-dire que les arbitres ne doivent
recevoir ni instructions ni pressions de leurs collégues ou de responsables administratifs du TAS™.
En P'absence de garanties suffisantes d’indépendance des arbitres, les doutes éprouvés par 'athlete
concernant 'indépendance et 'impartialité du tribunal arbitral peuvent des lors étre objectivement
703

justifiés™”. Pour 'apparence d’indépendance du TAS, il s’agit d’un examen 7 concreto en prenant le

point de vue d’un observateur objectif’™.

En ce qui concerne la garantie d’impartialité d’un tribunal, la CourEDH se réfere essentiellement
— de jurisprudence constante — a la démarche objective afin de renverser la présomption
d’impartialité subjective de ’arbitre lorsque les preuves a 'appui du justiciable font défauts™”. Pour
déterminer le manque d’impartialit¢é d’une Formation arbitrale, la Cour doit déterminer si,
indépendamment de la conduite personnelle de I'un des arbitres du TAS; il existe des faits

vérifiables autorisant a suspecter I'impartialité du TAS lui-méme’

. Drailleurs, la Cour prend tres
au sérieux les considérations de caractere organique, et cela est da au fait que les tribunaux doivent
inspirer au public la confiance indispensable™’. Pour les mémes raisons, la Cour reléve que la
structure hiérarchique des organes administratifs compétents est propre a soulever des problemes

d’apparence™”.

En lespece, le mode de désignation des arbitres du TAS incombe au CIAS qui est, de par sa

" En outre,

composition, un organe sous l'influence « considérable » des organisations sportives
le méme CIAS est compétent pour révoquer les arbitres de la liste, mais également pour décider de
ne pas les reconduire a 'échéance de leur mandat ; le tout s’inscrivant dans une procédure opaque
n’exigeant pas la communication des motifs d’une éventuelle « éviction »""’. Ainsi, le mécanisme en
vigueur ne garantit pas que les arbitres du TAS soient libres de toute pression ou influence
extérieure’''. De surcroit, le Président de la Chambre d’appel — membre du CIAS — est compétent
pour désigner les présidents des Formations arbitrales du TAS, lesquels disposent d’une voix

prépondérante dans lissue de la procédure arbitrale”. Or, le CIAS étant 'organe « supréme » du

700 ACEDH Flux ¢. Moldova (no 2), (requéte no 31001/03) du 3 juillet 2007, § 27 ; ACEDH Sacilor-Lornmines ¢. France,
(requéte no 65411/01) du 9 novembre 2006, § 67.

700 ACEDH (déc.) Clarke ¢. Royaume-Uni, (requéte no 23695/02) du 25 aolt 2005 ; ACEDH Flux ¢. Moldova (no 2),
(requéte no 31001/03) du 3 juillet 2007, § 27.

702 ACEDH Agrokomplekes ¢. Ukraine, (requéte no 23465/03) du 6 octobre 2011, § 148 ; ACEDH Parlov-Tkaléié ¢. Croatie,
(requéte no 24810/06) du 22 décembre 2009, § 86.

703 1bid.

704 GACEDH Kleyn et antres ¢. Pays-Bas, (requéte no 39343/98 et alii) du 6 mai 2003, § 193.

705 ACEDH Ramos Nunes de Carvalho e Sé ¢. Portngal, (requéte no 55391/13 et alij) du 21 juin 2016, § 72 ; GACEDH
Micallef ¢. Malte, (tequéte no 17056/06) du 15 octobte 2009, § 95.

706 GACEDH Micallef ¢. Maite, (fequéte no 17056/06) du 15 octobte 2009, § 96-99.

707 1bid.

708 ACEDH Grace Gatt v. Malta, (requéte no 46466/16) du 8 octobre 2019, § 85-86.

79 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, (tequétes no 40575/10 et 67474/10) du 2 octobre 2018, Opinion sépatée § 14.
710 Cf. sur cette problématique RIGOZZI, Sports Arbitration, p. 98-99.

T 1bid.

712 R1GOZ21, Sports Arbitration, p. 95.
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TAS, nous sommes en présence d’une structure éminemment hiérarchique qui entretient des liens
structurels étroits avec les instances dirigeantes du sport, lesquels peuvent méme étre parties a une
procédure d’arbitrage d’appel. Par ailleurs, si nous appliquons la démarche objective il existe des
faits vérifiables qui nous autorisent a douter de I'impartialité du TAS. En effet, au vu des liens
organiques entre le CIAS et les organisations sportives ; ceux-ci sont susceptibles de mettre a mal
I'apparence d’indépendance du TAS, et de fagon générale d’entacher la confiance du public envers
Pinstitution d’arbitrage. En conséquence, les doutes éprouvés par un athlete sur 'indépendance et
Pimpartialité du TAS peuvent étre objectivement justifiés.

Compte tenu de ce qui précede, nous estimons a l'instar des juges minoritaires que le TAS ne
satisfait pas aux exigences d’indépendance et d’impartialité de I'art. 6 § 1 CEDH. Quant a la notion
de « tribunal établi par la loi », dont les juges dissidents reprochent aux juges majoritaires de ne pas
avoir procédé a une analyse approfondie de celle-ci ""’; nous estimons qu’il s’agit d’un choix se
justifiant dans la mesure ou la Cour ne voulait pas explicitement prendre position, d’un point de

4 Toutefois,

vue positiviste, sur la qualification de la Jex sportiva et ses conceptions pluralistes
comme nous I'avons évoqué au Chap. 6.5.3., bien que la Cour n’ait pas traité ce point expressément
elle y a répondu de maniere implicite lorsqu’elle a examiné la possibilité de renoncer aux garanties

de Part. 6 § 1 CEDH.

6.7 Quel avenir pour le TAS ?

Alors que la CourEDH a été amenée pour la premiere fois a se prononcer sur les régles gouvernant
larbitrage sportif, son jugement empreint de bienveillance envers le TAS a un arriere-gout
d’amertume ; a tel point que deux juges de la Cour ont émis une opinion dissidente a son encontre
étant donné que « cette affaire souleve [plusieurs questions| gravel[s] relative|[s] a I'interprétation ou
a lapplication de la Convention (...) ou encore une question grave de caractere général au sens de

Particle 43 § 2 de la Convention »'"

. L’opinion dissidente des juges Keller et Serghides était
expressément adressée a la Grande Chambre de la CourEDH afin de I'aider dans sa décision
relative 2 un réexamen du présent jugement. Bien qu’elle n’ait pas atteint cet objectif’ ', cela ne
saurait signifier pour autant que les revendications de la doctrine et du monde sportif tombent dans

les méandres de 'oubli.

713 Plus précisément, selon eux : « [blien que la Cour n’ait jamais procédé a une analyse approfondie du critere “établi
par la loi” prévu a larticle 6 de la Convention en relation avec des entités de droit privé exercant une fonction
juridictionnelle (dans le cas d’espece, la détermination de droits et d’obligations a caractere civil) sans 'accord des
parties, nous estimons que, si nous concluons a la non-violation de I’article 6 § 1, la Cour aurait da donner quelques
indications quant aux conditions dans lesquelles des entités privées peuvent étre considérées comme étant des
“tribunaux établis par la loi” » (ACEDH Mutu et Pechstein ¢. Suisse, requétes no 40575/10 et 67474/10 du 2 octobre
2018, Opinion séparée § 25).

714 Sur Iexistence d’un ordre juridique arbitral sportif ¢, Chap. 5.4.

715 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, requétes no 40575/10 et 67474/10 du 2 octobre 2018, Opinion sépatée § 4.

716 Ta demande de renvoi devant la Grande Chambre formulée par Mme Pechstein a toutefois été rejetée
(¢f Communiqué de presse du Greffier de la CourEDH du 5 février 2019 sur les décisions du college de la Grande
Chambre) ; Voir également le communiqué de presse du TAS du 5 février 2019 a Dadresse suivante:
< https:/ /www.tas-cas.otg/ fileadmin/user_upload/Media_Release_Pechstein. ECHR_GC.pdf >.
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Un des points fondamentaux de la décision de la Cour a bien été de considérer 'arbitrage du TAS
comme obligatoire en procédure d’appel, et comme corollaire 'application pleine des garanties de
lart. 6 § 1 CEDH. Suite a affaire Pechstein, le TAS a certes modifié son reglement de procédure
afin d’adapter les dispositions relatives a la nécessité d’autoriser les audiences publiques a la
demande de Pathléte”” ; toutefois ces modifications ne concernent que les litiges de nature
8. Or, Papplicabilité de Iart. 6 § 1 CEDH résulte avant tout de la nature

obligatoire de I'arbitrage du TAS qui ne se résume pas aux seuls litiges disciplinaires ou éthiques’"”.

disciplinaire ou éthique

Des lors, les garanties de Iart. 6 § 1 devraient pleinement régir la procédure d’appel du TAS, a
savoir lorsqu’une partie (ex. athlete, officiel, club ou fédération) conteste une décision d’une
instance dirigeante sportive ™. Par ailleurs, le principe de publicité des débats se concrétise
également sous la forme du droit a des prononcés publics afin que les garanties du proces équitable
solent assurées. Par conséquent, nous considérons que toutes les sentences rendues en procédure
d’appel devraient faire 'objet d’'une publication systématique sur le site internet du TAS. De
surcroit, cette solution nous parait judicieuse sous 'angle de la sécurité du droit, mais également de
facon a ce que P'existence de la /ex sportiva ne soit pas compromise et que sa « démocratisation » soit

assurée 2 travers cette publication’’.

Au vu du caractere laconique du jugement de la Cour et en raison des problemes soulevés a
I'occasion de « I’état des lieux du TAS » dans le Chapitre 4.3, nous estimons pertinent de proposer
quelques points de réformes concernant tant les Statuts que le Code TAS. En effet, il est nécessaire
que des changements soient entrepris au sein du TAS (et du CIAS) afin que son apparence puisse
inspirer la confiance des athlétes, et que I'institution devienne ainsi incontestée et incontestable. En
ce qui concerne «la structure organique », il sied de relayer, entre autres, certaines propositions
émises par ANTONIO RIGOZZ1'% :

i.  le Président du CIAS, la majorité des membres du CIAS et de son Bureau devraient

étre nommés parmi des personnalités n’ayant aucun lien avec les instances dirigeantes
du sport (art. S4 Code TAS) ;

ii.  prévoir une limite maximale de durée des mandats pour tous les membres du CIAS (par
exemple, un maximum de trois mandats renouvelables de quatre ans — consécutifs ou
non — art. S5 Code TAS)™™ ;

fii.  prévoir une limite maximale de durée des mandats pour le Directeur général du TAS

(par exemple, un maximum de trois mandats renouvelables de quatre ans — consécutifs
ou non — art. S6 Code TAS)™*;

717 ¢f Communiqué de presse du TAS du 5 février 2019.

718 R1GOZ2I1, Sports Arbitration, p. 107-108.

79 1bid.

720 Ibid.

721 Dans le méme sens DUVAL, p. 17.

722 R1GOZ21, Sports Arbitration, p. 104-106.

723 Notre proposition se base sur la régle en vigueur pour les membres du Conseil de la FIFA, ¢f art. 33 al. 3 Statuts
FIFA.

724 Idem.
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iv. le CIAS devrait avoir son propre secrétariat et fonctionner indépendamment du
Directeur général du TAS (art. S8 cum art. S10 Code TAS) ;

v.  le CIAS devrait publier un rapport annuel de ses activités (art. S10 Code TAS) ;

vi.  le Président de la Chambre d’appel devrait étre un membre du CIAS sans lien avec les
instances sportives (art. S6 Code TAS) ;

vii.  la Commission de nomination des membres du TAS et son Président devraient étre
nommés parmi la majorité de membres du CIAS n’ayant aucun lien avec les instances
dirigeantes du sport (art. S7 Code TAS) ;

viii.  la Commission de nomination des membres du TAS devrait publier des directives
clarifiant les exigences de larticle S14 Code TAS ainsi que tout autre critere qu’elle
appliquera ou prendra en compte lors de 'examen des candidatures a la liste d’arbitres
du TAS (art. S14 Code TAS) ;

ix. la Commission de nomination des membres du TAS devrait informer les candidats
concernés des raisons pour lesquelles leur candidature n’a pas été retenue (art. S14 Code
TAS) ;

x.  le CIAS devrait publier les noms des arbitres qui ont été (re-)nommés sur la liste, les
noms de ceux qui ont été retirés, et les noms des arbitres qui ont été proposés par la
Commission de nomination des membres du TAS et qui n’ont pas été élus (art. S15
Code TAS) ;

xi.  une procédure de consultation des arbitres devrait étre organisée par la Commission de
nomination des membres du TAS avant tout retrait la liste d’arbitres ou lorsqu’il est
décidé de ne pas renouveler sa nomination sur la liste et, le cas échéant a la demande
de l'arbitre, de rendre une décision motivée (art. S19 Code TAS).

Quant a la liste « générale » d’arbitres du TAS, comme déja proposé par certains auteurs nous

% En effet, nous nous rallions a Pavis

estimons que celle-ci devrait étre ouverte et non fermée
exprimé par les juges dissidents qui rejettent 'argument du Tribunal fédéral soutenant que « le
systeme [de liste ouverte] comportte le risque qu’il y ait, au sein du tribunal, un ou plusieurs arbitres
non spécialisés et enclins a agir comme s’ils étaient les avocats des parties qui les ont désignés »"*.
Plus précisément, dans les domaines tres techniques comme Iindustrie pharmaceutique ou
aéronautique, la liberté du choix de I'arbitre revient aux parties sans pour autant que cela ne soit

727

problématique en pratique’™’. De méme, la désignation du président de la Formation arbitrale dans

les procédures d’appel du TAS devrait étre du ressort des arbitres nommés par les parties et,
lorsqu’ils ne peuvent se mettre d’accord dans un délai déterminé — 7z ultima ratio — par le Président

1728

de la Chambre d’appe

. Toutefois, afin de garantir une trés haute spécialisation de la Formation
arbitrale nous proposons la mise en place d’une liste fermée de Présidents de Formation pour

725 R1IGOZ21, L’arbitrage, para. 575.

726 ACEDH Mutu et Pechstein c. Suisse, requétes no 40575/10 et 67474/10 du 2 octobre 2018, Opinion séparée § 14.
727 1bid.

728 R1GOZ21, Sports Arbitration, p. 1006.
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730

1" mentionnant pour chaque président, Porganisme Payant élu™.

les procédures d’appe
Avec ce systeme, les arbitres nommés par les parties auraient la tache de désigner un des Présidents
de la liste ce qui permettrait d’assurer la spécialisation du Pane/, mais également de faciliter le suivi
de I'information du président concernant I’évolution de la jurisprudence du TAS™'. Par conséquent,
I'unité de la jurisprudence du TAS serait pleinement atteinte et la transmission de la sentence au
Directeur général pour «attirer l'attention de la Formation sur des questions de principe
fondamentales » ne serait des lors plus nécessaire (@ contrario art. R59 al. 2 Code TAS). Selon nous,
cette solution « mixte » serait un bon compromis afin de sauvegarder les intéréts de I'athlete qui est
soumis a un arbitrage forcé, et ceux du TAS pour qu’elle reste la « Cour supréme mondiale du
sport ».

Finalement, le reglement de procédure du TAS devrait adapter certaines dispositions particulieres
de la procédure arbitrale d’appel afin de se conformer aux exigences de I'art. 6 § 1 CEDH et du
droit a un proces équitable. De plus, nous précisons que les mémes considérations valent par
analogie pour le réeglement de procédure de la CAD TAS qui prévoit également un arbitrage
obligatoire. Ainsi, le respect du principe de publicité doit étre pleinement garanti en procédure
d’appel et cela, dés le moment ou une partie conteste une décision d’une instance dirigeante
sportive. Deés lors, nous proposons une modification des art. R57 et R59 Code TAS, sur la base de
'art. 54 CPC qui concrétise le principe de publicité en matiere civile.

Pour les audiences du TAS, la nouvelle disposition devrait avoir la teneur suivante :

« A la demande d’une partie a la procédure, les débats et une éventuelle communication
orale de la sentence sont publics. Le huis clos total ou partiel peut étre ordonné lorsque
Pintérét public ou un intérét digne de protection de 'un des participants a la procédure
Pexige (par exemple : dans lintérét de la moralité, de ordre public ou de la sécurité
nationale ; lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au
proces Pexigent ; lorsque la publicité serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la

justice ; lorsque la procédure ne porte que sur des questions de droit) » (nouvel art. R57
al. 2 Code TAS).

Quant a la publicité des sentences du TAS :

«Les sentences doivent étre accessibles au public. La sentence, un résumé et/ou un
communiqué de presse faisant état de I'issue de la procédure est systématiquement publié

par le TAS. En tout état de cause, les autres éléments du dossier de la procédure restent
confidentiels » (nouvel art. R59 al. 7 Code TAS).

Un autre aspect qui n’a pas été discuté dans laffaire Pechstein concerne I'assistance judiciaire du
TAS. En effet, bien que le volet civil ne renvoie pas expressément a 'aide judiciaire, il est toutefois
considéré que I’art. 6 § 1 CEDH peut astreindre un Etat partie a fournir ’assistance d’un avocat —

729 Nous rappelons qu’un systeme similaire a été mis en place pour la CAD TAS. Par ailleurs, la création de cette liste
a déja été évoquée en 2005 par RIGOZZI 7n 1 arbitrage, para. 575.

730 Cest-a-dire la mise en ceuvre de la proposition du Tribunal fédéral, dans 'arrét Lagutina, concernant la lisibilité de
la liste.

731 Dans le méme sens R1GOZZI, Larbitrage, para. 575.
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a certaines conditions — afin que l'accés au juge soit effectif *>. A contrario, il s’agirait d’une
interprétation restrictive de article 6 § 1 CEDH qui serait contraire 2 son but et a son objet’.
Or, comme nous I'avons indiqué précédemment au Chap. 4.3.8., les Directives actuelles du TAS
en matiere d’assistance judiciaire ne semblent pas respecter les exigences du proces équitable,
essentiellement pour deux raisons. Tout d’abord, selon I’art. 5 des Directives une personne morale
indigente ne peut bénéficier de I'assistance judiciaire du TAS, ce qui contrevient manifestement a
lart. 6 § 1. En outre, l'art. 18 des Directives prévoit une liste d’avocats pro bono dont la partie
indigente — au bénéfice de I'assistance judiciaire — est vraisemblablement obligé d’avoir recours. Par
conséquent, un athlete au bénéfice de I'assistance judiciaire ne peut choisir librement ’avocat de
son choix dans la procédure arbitrale contre sa fédération, ce qui parait contraire au principe de
’égalité des armes inhérent a la garantie du proces équitable de 'art. 6 § 1 CEDH. Compte tenu du
systeme actuel du TAS en matiere d’assistance judiciaire, ces deux points devraient étre modifiés
afin de respecter la Convention, et le droit reconnu a tout justiciable de pouvoir bénéficier d’une

bonne administration de la justice dans une société démocratique.

En définitive, sl n’y a désormais plus aucun doute sur 'applicabilité de I'art. 6 § 1 CEDH lorsque
Parbitrage du TAS est forcé, il serait raisonnable de penser que le TAS soit astreint a appliquer
toutes les garanties de I'art. 6 § 1 et que le Tribunal fédéral en assure le respect™. Suite a la décision
Pechstein, le Tribunal fédéral a néanmoins rappelé que « dans plusieurs arréts, [la Cour de céans| a
considéré que [la CEDH] ne s’applique pas directement a Iarbitrage » 7°, et que « [...] la violation
des dispositions de cette convention ne compte pas au nombre des griefs limitativement énumérés
par larticle 190 al. 2 LDIP »”°. Encore récemment, le Tribunal fédéral a jugé que méme si
art. 6 § 1 pouvait s’appliquer a 'arbitrage du TAS, la violation de cette disposition ne constitue
pas un « grief su7 generis venant s’ajouter implicitement aux motifs de recours prévus a I’art. 190 al. 2
LDIP », et qu’il ne s’agit pas « per se » d’une violation de 'ordre public procédural au sens de I'article
190 al. 2 let. e LDIP™". Ainsi, notre Haute Cour est, a tout le moins, récalcitrante dans I’application
directe des garanties de I'art. 6 §{ 1 CEDH a 'arbitrage du TAS, et semble vouloir justifier ce choix
par P'absence de toute possibilité de recours prévu par Part. 190 al. 2 LDIP. Toutefois, pareil
raisonnement ne semble pas résister a 'examen de la jurisprudence établie par elle-méme, et aux
art. 5al. 4% 189 al. 1 et 190 Cst.

En effet, selon les propres mots du Tribunal fédéral :

« [a]ux termes de Part. 190 Cst., le Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenus
d’appliquer les lois fédérales et le droit international. [...] La jurisprudence du Tribunal
tédéral a tenté de fixer un ordre de priorité entre ces deux sources de droit de niveau

732 BIGLER, CEDH, para. 107, p. 318 ; ACEDH Essaad; ¢. France, (requéte no 49384/99) du 26 février 2002, § 30 ;
ACEDH Del Sol ¢. France, (requéte no 46800/99) du 26 février 2002, § 20 ; ACEDH Laskowska ¢. Pologne, (requéte no
77765/01) du 13 mars 2007, § 50.

733 BIGLER, CEDH, pata. 2, p. 277 ; ACEDH Ryakib Biryoukov ¢. Russie, (tequéte no 14810/02) du 17 janvier 2008,
§ 37 ; ACEDH Delconrt c. Belgigune, (requéte no 2689/65) du 17 janvier 1970, § 25.

734 R1IGOZZ1, Sports Arbitration, p. 120.

735 Ordonnance du TF 4A_248/2019 du 29 juillet 2019, consid. 3.2.

736 Ibid. ; Arrét du TF 4A_486/2019 du 17 aoat 2020, consid. 4.1.

737 1bid.

738 Selon cette disposition : « [[la Confédération et les cantons respectent le droit international ».
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différent [...], [la Cour de céans] admet que le Tribunal fédéral est tenu d’écarter
I'application d’une loi fédérale qui viole un droit fondamental garanti par une convention
internationale, telle la CEDH (ATF 136 II 120 consid. 3.5.3 p. 131; 133 V 367 consid.
11.1.1; 125 11 417 consid. 4d). En application de ce principe jurisprudentiel, le Tribunal
tédéral a ignoré volontairement, a plusieurs reprises, des regles du droit suisse lui
interdisant de se saisir d’un recours, lorsque celui-ci portait sur des droits et obligations
de caractere civil au sens de l'art. 6 par. 1 CEDH et qu’un contréle judiciaire s’imposait
au regard des exigences du droit conventionnel (ATF 133 II 450 consid. 2.2 p. 455; 132
1229 consid. 6.1 et 6.5; 125 11 417 consid. 4c-¢) ».

Selon nous, par identité de motifs, le Tribunal fédéral devrait entrer en matiere, nonobstant l'art.
190 al. 2 LDIP, s’il arrivait a la conclusion qu’une sentence rendue par le TAS (dans le cas d’un
arbitrage forcé) n’est point conforme avec l'art. 6 §{ 1 CEDH. Cette solution s’impose a fortiori dans
la mesure ou elle découle du principe d’interprétation conforme au droit supérieur, et en particulier
2 la CEDH™. En effet, la Suisse étant un Etat moniste, les art. 2 2 18 CEDH font donc parties
intégrantes du droit fédéral suisse et sont considérés comme directement applicables (ou « se/f-
excecnting»)'*'. Quant 2 leur violation, elle est assimilée 2 celle du droit fédéral ou a celle des droits
constitutionnels suisses’”. Par conséquent, le Tribunal fédéral doit connaitre les violations de la
Convention au sens de I'art. 189 al. 1 let. a et b Cst. Par ailleurs, la CourEDH précise également

que :

«[...] Pobjet et le but de la Convention, instrument de protection des droits de ’homme
protégeant les individus de maniere objective [...], appellent a interpréter et a appliquer
ses dispositions d’une maniere qui en rende les exigences concretes et effectives |[...]. La
Cour rappelle ensuite que, la Convention étant un instrument constitutionnel de 'ordre
public européen [...], les Etats parties sont tenus, dans ce contexte, d’assurer un controle
du respect de la Convention qui a tout le moins préserve les fondements de cet ordre
public »™#3.

Pour conclure, nous estimons qu’un obiter dictum du Tribunal fédéral serait nécessaire afin de donner
plein effet au jugement rendu par la Cour européenne des droits de ’homme dans P'affaire Pechstein,
et ainsi que notre Haute Cour puisse désormais controler que les droits garantis par
'art. 6 § 1 CEDH soient bien respectés par le Tribunal arbitral du sport en procédure d’arbitrage
d’appel.

739 Arrét du TF 4A_238/2011 du 4 janvier 2012, consid. 3.1.

740 « [IPinterprétation conforme au droit international constitue une obligation visant a concilier entre le droit
international et le droit interne. A I'instar de Iinterprétation conforme a la Constitution en ce qui concerne le droit
interne, elle a pour fonction d’harmoniser les normes juridiques internes et internationales » (Rapport du Conseil
fédéral du 5 mars 2010 : La relation entre droit international et droit interne, p. 2108).

741 Message du 20 novembte 1996 relatif 4 une nouvelle constitution fédérale, FF 1997 I 136 ; AUBERT/MAHON, Petit
commentaite de la Cst., pata. 7-8, p. 1442 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, para. 2362, p. 794.

742 AUBERT/MAHON, Petit commentaire de la Cst., pata. 7, p. 1442 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, para. 2362,
p. 794.

75 GACEDH A/-Dulimi et Montana Management Inc. c. Suisse, (fequéte no 5809/08) du 21 juin 2016, § 145.
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VII. Conclusion

Au fil de ce travail, nous nous sommes apercus que le désir d’autonomie — voire de souveraineté —
du monde du sport s’est matérialisé par la création du Tribunal arbitral du sport, tout en détournant
le concept d’arbitrage de sa caractéristique premiere, a savoir la liberté des parties. Progressivement,
le TAS s’est imposé comme le véritable pilier du sport organisé, malgré quelques retentissants arréts
du Tribunal fédéral accompagnés par des réformes nécessaires de l'institution. Au demeurant, il
parait fort regrettable que le systeme imposé aux athlétes, aux clubs sportifs et aux autres parties
prenantes du sport — pour utiliser les mots du Tribunal fédéral — puisse étre seulement
« perfectible ». Le monde du sport étant tres exigeant a Uencontre de ses acteurs, et compte tenu
de la brieveté d’une carriere sportive, entre autres, il est primordial que la justice puisse étre
administrée « dans les regles de I'art ».

Si le lecteur voulait étre convaincu de I'indépendance et de I'impartialité structurelle du TAS, le
raisonnement exprimé par les juges majoritaires de la Cour ne convainc pas totalement. Comme
nous 'avons vu, les perceptions et les craintes d’un athlete doivent étre réellement prises en compte
car il en va de 'apparence des tribunaux d’une société démocratique. En effet, c’est uniquement de
cette maniere qu’il sera donné pleine mesure a ’adage cité par la Cout : « justice must not only be done,
it must also be seen to be done ». Ot, nous regrettons que la CourEDH ne se soit pas plus attardée sur
cette théorie des apparences, et qu’elle n’ait pas vraiment appliqué les principes généraux
traditionnellement reconnus a 'affaire Pechstein. Toutefois, alors que nous avons volontiers évoqué
Pexistence d’un ordre juridique arbitral sportif et de sa /lex sportiva, le jugement de la CourEDH
intervient comme un « rappel a 'ordre », a savoir que I'arbitrage du TAS ne peut faire totalement
abstraction des autres ordres juridiques et doit étre encadré par les garanties de 'art. 6 § 1 CEDH
lorsqu’il est obligatoire. Inévitablement, cela implique une pleine applicabilité¢ des garanties du
proces équitable a ’ensemble des procédures d’appel du TAS — et non aux seuls litiges disciplinaires
ou éthiques — avec comme corollaire la mise en conformité du Code TAS.

Par ailleurs, il est intéressant de relever que la toute premicre sentence rendue par le TAS ait été
jugée ex aeguo et bono alors qu’il est désormais plutot rare que les arbitres y aient recours en procédure
d’appel’™. A notre sens, le TAS devrait envisager ses quelques points de réformes dans Pesprit de
la Convention et dans une optique de bonne gouvernance pour étre réellement percu comme une
institution d’arbitrage ex aeguo et bono ceuvrant en toute transparence. De surcroit, en dépit de la
bienveillance témoignée par le Tribunal fédéral, nous espérons que les réformes proposées seront
entreprises afin d’éviter une délocalisation progressive des litiges en matiere sportive a Strasbourg.
En effet, alors que le volet civil de I'art. 6 CEDH est désormais applicable a I'arbitrage forcé du
TAS, la question de l'opposabilité de 'ensemble des droits garantis par la Convention, et

notamment Papplication des droits substantiels’* a4 une procédure d’arbitrage, est quant a elle

ouverteW’.

744 HASLER, p. 6 ; Arbitrage TAS 86/1, HC X . LSHG, Sentence du 30 janvier 1987.

745 Par exemple : Iinterdiction du travail forcé (art. 3 CEDH) ; le droit au respect de la vie privée et familiale (art. 8
CEDH) ; la liberté de pensée, de conscience et de religion (art. 9 CEDH), la liberté d’expression (art. 10 CEDH) ou
encore la liberté de réunion et d’association (art. 11 CEDH).

746 Cf. sur cette problématique RIGOZZI, Sports Arbitration et MAISONNEUVE, Le Tribunal arbitral du sport et le droit

au proces équitable.
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