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Erwagungen

E. 1

a) Lerecours de droit public au Tribunal fédéral est ouvert contre une sentence arbitrale aux
conditions des art. 190 ssLDIP (RS 291, art. 85 let . ¢ OJ).

Comme le siege du Tribunal arbitral a été fixé en Suisse et que I'une des parties au moins
n'avait, au moment de la conclusion de la convention d'arbitrage, ni son domicile, ni sa
résidence habituelle en Suisse (art. 176 al. 1 LDIP), lesart. 190 ss LDIP sont applicables,
puisque les parties n'en ont pas exclu I'application par écrit et qu'elles ne sont pas convenues
d'appliquer exclusivement les régles de la procédure cantonale en matiére d'arbitrage ( art.
176 al. 2LDIP).

Lerecoursau Tribunal fédéral contre la sentence arbitrale est ouvert ( art. 191 al. 1 LDIP),
déslors que les parties ne l'ont en rien exclu conventionnellement ( art. 192 al. 1 LDIP), ni
n'ont choisi, en lieu et place, le recours al'autorité cantonale (art. 191 a. 2 LDIP).

L e recours ne peut étre formé gque pour 1'un des motifs énumérés de maniere exhaustive al’
art. 190 a. 2 LDIP ( ATF 119 Il 380 consid. 3c p. 383).

Laprocédure devant le Tribunal fédéral est régie par les dispositions de laloi d'organisation
judiciaire (OJ) relatives au recours de droit public (art. 191 al. 1, 2e phrase, LDIP).

b) En matiére de compétence, une sentence incidente est susceptible d'un recours immeédiat
(art.1904a.3LDIP).

Larecourante est personnellement touchée par la sentence attaguée qui I'oblige a continuer
de procéder devant le Tribunal arbitral, de sorte qu'elle a un intérét personnel, actuel et
juridiquement protégé a ce que cette décision n'ait pas été rendue en violation des garanties
découlant deI' art. 190 al. 2 LDIP ; en consequence, elle a qualité pour recourir (art. 88 OJ
).

Interjeté entemps utile (art. 89 al. L et art. 34 al. 1 let . ¢ OJ), danslaforme prévue par la
loi (art. 90 al. 1 OJ), lerecours est en principe recevable.

Hormis certaines exceptions, il n'aqu'un caractere cassatoire (ATF 127 11 1 consid. 2c; 126
[11 534 consid. 1c; 124 | 327 consid. 4a et les références). Lorsque le litige porte sur la
compétence d'un tribunal arbitral, il a été admis, par exception, que le Tribunal fédéral
pouvait lui-méme constater la compétence ou I'incompétence ( ATF 117 11 94 consid. 4).

c) Deslors gque les regles de procédure sont celles du recours de droit public, la partie
recourante doit invoquer ses griefs conformément aux exigencesdel' art. 90 al. 1 let. b OJ(
ATF 117 11 604 consid. 3 p. 606). Saisi d'un recours de droit public, le Tribunal fédéral
n'examine que les griefs admissibles qui ont été invoqués et suffisamment motivés dans
I'acte de recours (cf. ATF 126 111 524 consid. 1c, 534 consid. 1b; 125 | 492 consid. 1b p.



495). Larecourante devait donc indiquer quelles hypothéses de I' art. 190 al. 2 LDIP étaient
a ses yeux réalisées et, en partant de la sentence attaquée, montrer de fagon circonstanciée
en quoi consisterait la violation du principe invoque (cf. ATF 110 la 1 consid. 2a); ce n'est
gu'aces conditions qu'il est possible d'entrer en matiere.

E.2

a) A titre d'argumentation principale, la recourante soutient que le Tribunal arbitral était
incompétent pour rendre la sentence attaquée, parce qu'il devait surseoir a statuer en vertu
du principe de lalitispendance.

Elle invoque ainsi le motif de recours prévu par I' art. 190 al. 2 let. b LDIP.

La suspension du procés en cas de litispendance est une regle de compétence (ATF 123 111
414 consid. 2b), et non pas - comme semble I'avoir pensé le Tribunal arbitral - une smple
regle de procédure. La violation de cette régle peut donc étre invoquée dans le cadre de I'
art. 190 4a. 2let. bLDIP.

b) Il est contraire al'ordre public qu'il existe, dans un ordre juridigue déterminé, deux
décisionsjudiciaires contradictoires sur laméme action et entre les mémes parties, qui sont
également et simultanément exécutoires (cf.

ATF 116 11 625 consid. 4a).

Pour éviter une telle situation, il existe fondamentalement deux principes: la litispendance
et ['autorité de chose jugée ( ATF 114 |1 183 consid. 2a et les références citées).

Lorsqu'un juge est saisi d'une cause déja pendante devant un autre, le principe de la
litispendance lui interdit de statuer avant une décision définitive dans la premiére
procédure; ce premier mécanisme adonc pour effet de paralyser la compétence du juge saisi
en second lieu. Quant al'autorité de chose jugée, ce principe interdit au juge de connaitre
d'une cause qui a dgja été définitivement tranchée; ce mécanisme exclut définitivement la
compétence du second juge.

Les mécanismes qui viennent d'étre rappel és ne sont pas seulement applicables sur le plan
interne. Selon |'ordre juridique suisse, ils valent également sur le plan international, ala
condition gue le jugement étranger puisse étre reconnu en Suisse ( ATF 114 11 183 consid.
2b p. 186 et les références citées). Sous réserve des traités internationaux, les reégles
applicables sur le plan international sont contenues aux art. 9 LDIP (litispendance) et 27 al.
2 let. ¢ LDIP (autorité de chose jugée).

Aing, I'ordre juridique suisse admet sur e plan international le devoir pour le juge saisi en
second lieu de surseoir a statuer aux conditionsdel' art. 9 LDIP (sur I'ensemble du
probléme de lalitispendance internationale, cf.

Knoepfler/Schweizer, Droit international privé suisse, 2e éd., p. 303 s. n. 700 s3).

Commeil n'est pas contesté que les tribunaux panaméens ont été saisis en premier lieu
d'une demande qui oppose notamment les mémes parties et qui semble avoir pour objet le
méme complexe litigieux, il n'est pas douteux qu'un tribunal étatique suisse, sil avait été
placé dans la méme situation que le tribunal arbitral siégeant a Genéve, aurait di surseoir a
statuer aux conditions de |' art. 9 LDIP (pour un cas d'application, cf. ATF 127 111 118
consid. 3).



c) Il reste aexaminer si la conclusion doit étre différente pour le motif qu'on ne se trouve
pas en présence d'un tribunal étatique suisse, mais d'un tribunal arbitral siégeant en Suisse.

ad) Il est vrai qu'un tribunal arbitral, en raison de sa nature privée, ne doit pas étre assimilé
sans autre examen a un tribunal éatique.

Sagissant du probléme qui se poseici, il faut cependant observer que les sentences
arbitrales sont exécutoires de la méme maniere que les jugements. || y adonc le méme
intérét a éviter, au sein du méme ordre juridique, des décisions contradictoires sur laméme
cause qui seraient également et simultanément exécutoires.

Cette premiére constatation milite fortement en faveur d'une application analogique du
principe de lalitispendance.

bb) 1l semble par ailleurs aujourd'hui admis qu'un tribunal arbitral, en invoquant sa nature
particuliere, ne pourrait pas saffranchir du principe de I'autorité de chose jugée.

En effet, s un tribunal étranger a admis sa compétence par un jugement qui doit étre
reconnu en Suisse, I'arbitre siégeant en Suisse est li€ par cette décision (ATF 120 11 155
consid. 3b/bb p. 164; Lalive/Poudret/Reymond, Le droit de I'arbitrage interne et
international en Suisse, n. 17 ad art. 186 LDIP).

Comme |'autorité de chose jugée et |alitispendance sont des principes étroitement connexes
qui remplissent laméme fonction, il parait logique de traiter de laméme facgon le principe
de lalitispendance et d'admettre que |'arbitre saisi en second lieu doit surseoir a statuer
jusgu'a décision du tribunal étatique saisi en premier lieu, pour autant que celle-ci soit
susceptible d'étre reconnue au siege de |'arbitrage.

cc) Ladoctrine majoritaire estime également qu'un tribunal arbitral siégeant en Suisse doit
appliquer I' art. 9 LDIP sil est saisi de la méme cause que celle déja pendante devant un
tribunal étatique, suisse ou étranger (Wenger, Commentaire balois, Internationales
Privatrecht, n. 9 ad art. 186 LDIP p. 1572; Ruede/Hadenfeldt, Schweizerisches
Schiedsgerichtsrecht, 2e éd., p. 231).

Lajurisprudence adéja pris position dans ce sens, en affirmant que les conflits que peut
engendrer un concours de compétences doivent étre résolus par I'application des régles
régissant la litispendance, |'autorité de chose jugée ou la reconnaissance et |'exécution des
décisions étrangeres ( ATF 121 111 495 consid. 6¢ p. 502). |l est vrai qu'un arrét plus récent
alaissé la question ouverte, mais pour le seul motif qu'il n'était pas nécessaire de latrancher
(cf. ATF 124 111 83 consid. 5ap. 85).

Il faut donc admettre que larégle de compétence figurant al' art. 9 LDIP, qui repose sur des
considérations d'ordre public, doit également étre appliquée par un tribunal arbitral siégeant
en Suisse.

dd) Les arguments que |'on peut opposer a cette solution ne résistent pas al'examen.

Il n'y apas lieu de prendre en considération ici le risque qu'un tribunal étranger, par une
sorte d'hostilité al'égard de lajustice arbitrale, se refuse atenir compte d'une convention
d'arbitrage. En effet, un tel jJugement ne serait pas susceptible d'étre reconnu en Suisse (
ATF 124 111 83 consid. 5b p. 87). Or, le principe de la chose jugée et le principe de la
litispendance ne sappliquent qu'al'égard d'un jugement étranger susceptible d'étre reconnu
en Suisse (ATF 114 11 183 consid. 2b p. 186).



L'argument du Tribunal arbitral selon lequel la suspension pour cause de litispendance n'est
prévue ni par le reglement d'arbitrage ni par laloi de procédure choisie ne peut pas étre
suivi. I sagit en effet ici - comme on I'avu - d'une question de compétence, et non pas
simplement de déroulement de la procédure. Au demeurant, il est inexact de dire que laloi
fédérale de procédure civile - choisie par les parties - ne permet pas une suspension pour
cause de litispendance aux conditionsdel' art. 9 LDIP (cf. art. 6 a. 2 et 22 PCF).

Quant al'argument du Tribunal arbitral selon lequel la mission d'arbitrage lui permettrait de
trancher la question par priorité sur les autorités panameéennes, il ne repose sur aucune
constatation objective. Il ne ressort pas des constatations du Tribunal arbitral que les parties
seraient convenues, au moment de signer lamission, de charger le Tribunal arbitral de
trancher la question ala place des tribunaux panaméens déja saisis.

Quiil y ait également d'autres parties dans la procédure panaméenne n'exclut en rien que le
litige qui divise larecourante et I'intimée puisse étre entiérement vidé devant les tribunaux
panaméens d§ja saisis.

L es développements de I'intimée sur la Convention de New Y ork du 10 juin 1958 pour la
reconnai ssance et |'exécution des sentences arbitral es étrangéres (RS 0.277. 12) sont sans
pertinence, puisque ce traité international ne régle pas la question qui se poseici.

ee) Il faut enfin se demander si le tribunal arbitral, en raison de sa nature particuliére,
n'aurait pas une vocation privilégiée a statuer sur sa propre compétence.

On trouve effectivement dans la doctrine I'idée que le tribunal arbitral aurait, par rapport
aux juridictions étatiques, une compétence prioritaire (dans ce sens: Bucher, Le nouvel
arbitrage international en Suisse, p. 55 n. 139).

Il est vrai quel" art. 186 a. 1 LDIP donne au tribunal arbitral le pouvoir de statuer sur sa
propre compétence.

Celane signifie cependant pas qu'un tribunal étatique saisi de la méme demande serait
dépouillé du droit de statuer sur sa propre compétence; on ne peut pas non plus en déduire
que le tribunal étatique serait obligé de suspendre sa procédure, si elle est antérieure, pour
céder lapriorité au tribunal arbitral.

Lajurisprudence a néanmoins tenu compte de cette conception, en affirmant que le juge
étatique suisse devait se limiter & un examen sommaire de sa compétence lorsque le siege
du tribunal arbitral setrouve en Suisse (ATF 124 111 139 consid. 2b). Cet arrét ne concerne
cependant pas un ordre de priorité pour statuer, mais exclusivement |'étendue du pouvoir
d'examen appartenant au juge étatique. |l est de surcroit limité al'hypothése d'un juge
étatique suisse amené a suivre lajurisprudence du Tribunal fédéral.

On ne trouve d'ailleurs pas de base juridique sérieuse a un droit de priorité en faveur du
tribunal arbitral (dans ce sens: Wenger, ibid.). Le juge étatique saisi d'une action sur le fond
- I'nypothese d'une action en constatation de droit touchant la compétence des arbitres étant
ici laissée de coté (cf. I'arrét du 26 janvier 1987 reproduit in SJ 1987 p. 230 consid. 2a) -
doit statuer sur sa compétence, méme sil doit pour cela se prononcer sur lavalidité d'une
clause d'arbitrage (arrét non publié du 16 juillet 1997, dans la cause 4C.206/1996, consid.
7b/bb). Le juge étatique peut examiner, selon |'art. 11 a. 3 de la Convention de New Y ork ou
I"art. 7 let. b LDIP (cf. ATF 122 111 139 consid. 2ap. 141), si laclause d'arbitrage est
cadugue, inopérante ou non susceptible d'étre appliquée ( ATF 121 111 495 consid. 6c).



Tel pourrait étre le cas si les parties ont renoncé ala clause d'arbitrage
(Lalive/Poudret/Reymond, op. cit. , n. 5ad art. 7 LDIP).

Lorsqu'une des parties fait valoir une convention d'arbitrage et que I'autre soutient qu'un
accord ultérieur est intervenu en faveur des tribunaux étatiques, il apparait d'emblée que les
deux tribunaux en concours (le tribunal arbitral et le tribunal étatique) ont une égale
vocation atrancher la question litigieuse.

Il n'y adonc pas lieu d'accorder au tribunal arbitral une priorité qui n'a aucun fondement
juridique et ne trouve pas de justification. Il faut sen tenir alaregle de lalitispendance,
consacréeal' art. 9 LDIP, qui donne la priorité au premier tribunal saisi.

Si I'on examine plus avant la question litigieuse en I'espéce, on peut méme soutenir que les
tribunaux panaméens sont mieux placés que le Tribunal arbitral pour trancher la question.

Il n'est pas contestable qu'une convention d'arbitrage peut étre remplacée par un accord
ultérieur (cf. ATF 121 111 495 consid. 5). Un tel accord peut résulter d'actes concluants (
ATF 121 111 495 consid. 5d). L 'attitude des parties est susceptible d'étre interprétée selon le
principe de la confiance ( ATF 121 111 495 consid. 5). Il est donc possible d'imputer a une
partie le sens objectif de son comportement, méme si celui-ci ne correspond pas a sa
volonté intime (Wiegand, Commentaire bélois, n. 8 ad art. 18 CO ; Kramer, Commentaire
bernois, n. 101 s. ad art. ler CO ; Engel, Traité des obligations en droit suisse, 2e éd., p. 216
S).

En I'espéce, I'intimée, en saisissant les tribunaux panameéens, a manifesté sa volonté de
renoncer ala convention d'arbitrage. La question litigieuse est de savoir si larecourante a
accepté cette offre. On peut attendre d'une grande société, représentée par un avocat du lieu,
gu'elle procéde correctement si elle entend contester la compétence du tribunal étatique et
se prévaloir de la convention d'arbitrage.

Savoir si I'exception d'arbitrage a été soulevée en temps utile ne reléve ni de la Convention
deNew York ni delaLDIP, maisdelalex fori (ATF 111 Il 62 consid. 2 p. 66). La question
litigieuse ressortit donc en définitive au droit panaméen, que les autorités de ce pays sont
mieux placées pour connaitre et appliquer correctement.

Le Tribuna arbitral I'ad'ailleurs admis expressément, en soulignant qu'il attachait de
I'importance aladécision du tribunal supérieur. On ne comprend dés lors pas pourquoi il n'a
pas attendu I'arrét de la Cour supréme. Cette position est insoutenable.

Il semble que le Tribunal arbitral, profitant du fait qu'il statue en instance unique, avoulu
prendre de vitesse |es instances panaméennes. Une telle maniere de procéder est dépourvue
de tout fondement juridique. Le critére de priorité fixé par I' art. 9 LDIP est ladate de la
saisine, et non pas la date de la décision en derniére instance.

d) Il résulte des considérations qui précedent que le Tribunal arbitral siégeant en Suisse
devait appliquer |' art. 9 LDIP.

Il ne pouvait donc continuer la procédure arbitrale qu'en constatant qu'il n'était pas saisi de
laméme cause ou que lajuridiction étrangére ne sera pas en mesure de rendre, dans un délai
convenable, une décision pouvant étre reconnue en Suisse (art. 9a. 1 LDIP).

La sentence attaquée n'est pas fondée sur une telle constatation, de sorte qu'il faut conclure
guelleviolel"art. 9a. 1LDIP.



Deslors qu'il est constant que les tribunaux panaméens ont été saisis en premier lieu d'un
litige au fond opposant les parties et se rapportant apparemment au méme complexe
litigieux, le Tribunal arbitral devait en principe suspendre la procédure. 11 n‘aurait pu passer
outre gu'en montrant que les conditionsde | art. 9 al. 1 LDIP n'étaient pas réalisées, ce qu'il
n'a pas fait. En statuant sur sa compétence plutét que de surseoir, le Tribunal arbitral aviolé
larégle de compétence contenue al' art. 9 al. 1 LDIP et sa sentence doit étre annulée ( art.
190 al. 2let. bLDIP).

Il n'y apas lieu de statuer maintenant sur la compétence, puisgu'il faut en principe
suspendre laprocédure arbitrale (art. 9a. 1 LDIP).

Comme I'action est toujours pendante devant les tribunaux panaméens (sur la base d'une
décision définitive de compétence), le Tribunal arbitral ne pourrait reprendre sa procédure
gu'en constatant qu'il n'est pas saisi de la méme action ou que lajuridiction étrangére n'est
pas en mesure de rendre, dans un délai convenable, une décision pouvant étre reconnue en
Suisse. Une telle décision de la part du Tribunal arbitral serait susceptible d'un nouveau
recours de droit public.

Dans ces conditions, il est inutile d'examiner les autres griefs invoqueés.

E.3

Lesfrais et dépens doivent étre mis ala charge de l'intimée qui succombe (art. 156 al. 1 et
159 al. 1 0J).
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