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VII
PLAN GENERAL DE LA PUBLICATION

L’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
( nouvelle requéte : 1962}, inscrite au role général de la Cour sous le numéro
50 le 1g juin 1962, a fait I'objet de deux arréts rendus le 24 juillet 1964
( Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, exceptions
préfiminaires, arvél, C.I.J. Recueil 1064, p. 0) et le 5 février 1970 (Barce-
lona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme phase, arrét,
C.1.J. Recueil 1970, p. 3).

Les mémoires et plaidoiries relatiis A cette affaire sont publiés dans
I'ordre suivant:

Volume I. Introduction de I'instance et début de la procédure écrite;
Volumes II-1IT. Procédure orale {exceptions préliminaires);

Volume IV. Contre-mémoire;

Volume V., Réplique;

Volumes VI-VII. Duplique;

Volumes VIII-X. Procédure orale (deuxiéme phase) et correspondance.

Les documents (annexes aux piéces de procédure écrite et documents
présentés aprés la fin de la procédure écrite) seront traités séparément.

N.B. — Le dossier de la premiére affaire de la Barcelona Traction, Light
and Power Company, Limited, introduite en 1958 et rayée du réle en 1961,
a fait également l'objet d'un traitement séparé (voir C.1.J. Mémoires,
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited).

GENERAL PLAN OF PUBLICATION

The case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company,
Limited ( New Application: 196z}, entered as No. 50 in the Court’s
General List on 19 June 1962, was the subject of two judgments, the first
of 24 July 1964 (Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
Preliminary Objections, Judgment, 1.C.J. Reporis 1964, p. 6) and the
second of 5 February 1970 { Barcelona Traction, Light and Power Company,
Limited, Second Phase, [udgment, 1.C.]. Reporls 1970, p. 3).

The order of publication of the pleadings and oral arguments in this case
is as follows:

Volume [. Institution of proceedings and initial pleadings;

Volumes I[1-TII, Oral proceedings (preliminary objections);

Volume 1V. Counter-Memorial;

Volume V. Reply;

Volumes VI-VIL. Rejoinder;

Volumes VIII-X. Oral proceedings {second phase) and correspondence.

The documents (annexes to the pleadings and documents submitted
after the closure of the written proceedings) will be treated separately.

N.B. The documentation in the first case concerning the Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited, brought before the Court
in 1958 and removed from the List in 1961, has also been the subject of
separate treatment (see [.C.J. Pleadings, Barcelona Traction, Light and
Power Company, Limited).
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MATIERES DU VOLUME III

Le présent volume contient le texte des plaideiries prononcées sur les
exceptions préliminaires au cours des andiences publiques du 16 avril au
19 mai 1964.

La pagination fait suite A celle du volume II contenant le texte des
plaidoiries prononcées du 11 mars au 16 avril.

Les renvois aux deux précédents volumes sont indiqués par un chiffre
Tomain gras.

CONTENTS OF VOLUME 11t

This volume contains the text of the oral arguments relating to the
preliminary objections presented during the public hearings from 16 April
to 19 May 1964.

The pagination follows on from that of Volume 11, which contains the
text of the oral arguments presented between 11 March and 16 April.

References to the two earlier volumes are indicated by roman figures
in bold type.
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PLAIDOIRIE DE M. SAUSER-HALL
CONSEIL DU GOUVERNEMENT BELGE

[Audience publique du 16 avril 1964, aprés-midi]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, ¢’est 4 moi gu’est échu
I'honneur de répondre au nom du Gouvernement belge 4 la troisiéme
exception préliminaire soulevée par le Gouvernement espagnol.

Ce n’est pas la premiére fois que j’ai I'honneur insigne de m’adresser
A votre illustre aréopage. Je connais toutes les responsabilités, toutes les
charges qui pésent sur mo1 envers le gouvernement qui m'a honoré de sa
confiance. Mais je connais aussi tous les devoirs que j’ai assumés envers
vous par mon acceptation méme de cette cause, Monsieur le Président
et Messieurs, devoir de vous présenter des faits véridiques, une argu-
mentation loyale éloignée de l'exagération et éloignée du sophisme.

Je puis vous donner I'assurance que je ferai tout mon possible, avec
probité, pour vous convaincre du caractére si profondément juste de
la cause que j’ai accepté de défendre, si juste qu'aucune des exceptions
préliminaires qui sont placées devant nous comme de redoutables
chevaux de frise ne pourra barrer le chemin de la justice.

Notre propos est surtout d’établir devant vous que les motifs allégués
par la Partie adverse ne sont pas de nature a justifier I'obstruction du
prétoire au Gouvernement belge; celui-ci n'a pas pris avec la légéreté
que se sont permis de lni reprocher nos adversaires la décision de défendre
les intéréts des ressortissants belges dans cette affaire. Le caractére
légitime de ces intéréts ne peut pas étre contesté, mais on s’efforce
de nous critiquer en employant toutes les ressources — et je reconnais
qu’elle sont trés grandes — d’une technicité qui cublie peut-étre un peu
trop que le droit a pour but ultime de réaliser la justice.

Aprés ces quelques mots d'introduction, j'ai hite d’aborder Yexposé
technique de la partie de la cause belge qui concerne le jus standi de la
Belgique, ¢’est-a-dire son droit de protéger les actionnaires belges d'une
sociéte canadienne, lésés par une série d’actes de I'Espagne, actes qui sont
considérés commes illicites par la Belgique, de les protéger d’abord par
la voie diplomatique et finalement devant votre haute juridiction.

Dans ses propos introductifs, mon jeune collégue et ami le professeur
Lauterpacht a montré trés clairement que la présente action était une
action pour la protection d’actionnaires. I] en résnlte qu'nne fois prouvée
la nationalité de quelque 88 9 des actionnaires de la Barcelona Traction,
le jus standi de la Belgique dans la présente affaire se trouve de ce fait
méme établi.

L’exposé que je vais entreprendre se justifie donc, de 'avis du Gouver-
nement belge, pour 'hypothése ol la Cour estimerait devoir examiner
aussi, au stade de la présente procédure, c’est-i-dire 4 titre préalable,
5l existe ou non en droit international une régle qui oblige la Cour, en
la présente cause, une régle de droit international qui dénie d’emblée &
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la Belgique 1'accés du prétoire pour cette simple raison que la Belgique
se présente en tant qu’Etat national des actionnaires de la Barcelona
Traction.

Nous n'avons pas l'intention de reprendre en détail tous les points
qui ont été examinés dans les observations et conclusions de la Belgique.
En particulier, nous n’avons pas l'intention de nous étendre sur {’analyse
de tous les précédents internationaux judiciaires et gouvernementaux
et autres qui s’y trouvent aux pages 124 & 164 des observations et
conclusions de la Belgique (I).

Nous ferons exception pour quelques-uns de ces cas. Mais ancune des
argumentations des constatations que nous passerons sous silence ne
peut étre considérée comme abandonnée par la Belgique; nous les
confirmons expressément ici 4 la barre, dans la teneur qu’elles ont aux
termes de la requéte du 14 juin 1962, du mémoire belge du 30 octobre
1962 et des observations et conclusions belges du 14 aofit 1963.

Pour faciliter 4 la Cour la compréhension du point de vue de la Belgique
et pour lui permettre de suivre plus aisément les développements dans
cette question particuliérement discutée par le Gouvernement belge
que nous avons adoptés, nous divisons notre plaidoyer en cing parties,
qui sont les suivantes:

premiérement, nouvelles conclusions de la Belgique;

deuxiémement, délimitation des points juridiques en discussion;
troisidémement, thése espagnole et sa réfutation;

quatriémement, la thése de la Belgique;

cinquiémement, la partie qui sera la plus étendue, la plus importante,
la protection des actionnaires par leur Etat national.

Le fondement du jus sfand? de la Belgique, notamment la question des
participations belges dans la Barcelona Traction, en fait, a déja été
traité par M. le professeur Lauterpacht. Il vous a aussi montré le role que
pouvait jouer l'équité dans linterprétation 3 donner aux régles du
droit international en matiére de sociétés et en matiére de protection
des sociétés et des actionnaires, régles qu'il m'incombe donc actuelle-
ment de vous exposer; le probléme de la jonction de l'exception pré-
liminaire n° 3 au fond de la cause sera traité avec la jonction de I'excep-
tion préeliminaire no 4.

Voyons donc tout d’abord le probléme des nouvelles conclusions de la
Belgique.

I{gvant d’aborder 1'étude de la question de la protection diplomatique
des actionnaires, qui reste le point central et 'objet véritable de mon
plaidoyer, je me vois contraint, par la maniére méme dont le Gouverne-
ment défendeur a présenté son exception, d’éliminer au préalable ce que
je me permettrai d’appeler une fausse question. Cette fausse question
c'est celle de savoir quelles sont les personnes physiques et morales que
le Gouvernement belge entend réellement défendre dans la présente
action.

En effet, 1a thése principale de nos adversaires au sujet de la troisiéme
exception, ainsi que mon éminent contradicteur 1'a nettement réaffirmé,
c’est que dans le cours de toute son action et encore dans la présente
instance, la Belgique n'agit pas pour la protection de ses ressortissants
actionnaires de la Barcelona Traction, mais assume en réalité la protec-
tion de cette société elle-méme — la protection de la société comme telle
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qui, la Belgique ne I'a jamais contesté, est de nationalité canadienne,
Suivant le Gouvernement défendeur, la Belgique aurait adopté cette
position tout au long de la correspondance diplomatique, ensuite elle
y aurait persisté dans toute la premiere instance devant la Cour, instance
qui est actuellement rayée. Enfin, elle Faurait encore maintenue dans
'instance dont vous étes actuellement saisis et cela en dépit de change-
ments qui sont considérés par la Partie adverse comme des changements
beaucoup plus apparents que réels de ses conclusions.

Nous commencerons donc par répondre aussi bri¢vement que possible
4 cette premiére objection espagnole en examinant successivement le
contenu de la correspondance diplomatique, ensuite la position adoptée
par la Belgique pendant la premiére instance et enfin en comparant les
conclusions des deux instances, les conclusions de la premiére instance
et les conclusions que le Gouvernement belge a 'honneur de prendre
devant vous dans Uinstance actuelle.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, voyons tout d’abord ce
qui résulte de la correspondance diplomatique.

M. ['agent du Gouvernement belge a consacré une partie de ses dé-
veloppements 4 montrer que dés la premiére note diplomatique adressée
par la Belgique 4 I'Espagne en mars 1948 la Belgique a clairement
indiqué que sa raison d’agir et 'objet de son action étalent la protection
des ressortissants belges actionnaires de la Barcelona Traction. Le Gou-
vernement belge a indigqué que cette attitude avait été maintenue dans
toutes les notes diplomatiques que la Belgique a adressées 4 I'Espagne
jusqu’'a Vintroduction de la premiére instance devant la Cour,

Comme 7’ai le désir d’épargner le temps de la Cour, je me bornerai a
me référer 4 cet exposé de M. l'agent du Gouvernement belge (voir
IL, p. 316) et je me bornerai en outre 4 renvoyer la Cour pour le surplus
aux notes diplomatiques belges elles-mémes qui sont éloguentes a ce
sujet (voir annexes au mémoire belge, vol. IV, p. 976 4 1063). Je me
contenterai donc de relever quelques conclusions essentielles qui se dé-
gagent de 'examen de cette correspondance diplomatique.

La premiére de ces conclusions c'est que, avec la plus grande netteté,
le Gouvernement belge a invoqué constamment la possession par ses
ressortissants de I'énorme majorité des actions de la Barcelona Traction
comme motif de ses interventions diplomatiques. Ses interventions
diplomatiques n'ont jamais eu d’autre motif que celui-l1a,

Deuxiémement, 4 aucun moment le Gouvernement belge n’a songé a
nier que la Barcelona Traction était une société canadienne, Il 1'a au
contraire constamment qualifiée comme telle.

Troisiémement, dans sa premiére note diplomatique la Belgique a
déja dénoncé les mesures prises 4 I'égard de la sociéte canadienne et de
ses filiales et a demandé 'effacement, Vannulation de ces mesures.

Quatriémement, pendant prés de quatre années le Gouvernement
espagnol ne trouva rien i redire 4 cette attitude ¢t ne mit jamais un
instant en doute que le Gouvernement belge agissait pour la protection
de ses ressortissants actionnaires de la Barcelona Traction.

Il est révélateur de noter 4 ce sujet que dans ses réponses a la premiére
demande d’arbitrage de décembre 1951, faite par la Belgique, le Gouver-
nement défendenr parlait des wdémarches effectuées en défense de sup-
posés intéréts privés » et exigeait & titre préalable «la preuve de la natio-
nalité belge des titulaires des intéréts en question, ¢tant donné que la
nationalité canadienne de la société établit la présomption contraire»
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{note espagnole du 22 décembre 1951, vol. IV des annexes au mémoire
beige, p. 1001).

La note espagnole du 3 janvier 1952 est encore plus claire i cet égard.
On vy trouve des expressions comme « procédure d’arbitrage en défense
des intéréts auxquels se référe la note belge »; or, la note belge se référait
toujours aux « intéréts des actionnaires belges de la Barcelona Traction ».
Et plus loin encore on trouve cette phrase trés caractéristique qui émane
des autorités espagnoles: «le fait que cette ambassade défende la Sidro
[société belge] comme participant important de la Barcelona Traction
en alléguant qu’elle posséde 1a nationalité belge». Donc il n'y a pas de
doute que les Espagnols eux-mémes se sont rendu compte que ia Belgique
entendait bien défendre des intéréts belges dans la Barcelona Traction
et non pas la société comme telle,

Cinquiémement, cependant dans certaines notes, le Gouvernement
belge a utilisé une terminologie impropre; mais dans ces notes le contexte
indiquait toujours clairement que V'action de la Belgique se fondait sur
et tendait & la protection de ses ressortissants actionnaires, en sorte
que la conviction que le Gouvernement défendeur se faisait sur ce point
ne pouvait pas s'en trouver modifiée. C'est ainsi que mon honorable
contradicteur, suivant en cela les exceptions préliminaires (I, p. 177) a cru
pouveir trouver un aveu de l'intention de la Belgique de défendre diplo-
matiquement la Barcelona Traction dans le passage suivant de la note
belge du 6 {évrier 1958 qui disait:

«Dés sa premibre note du 27 mars 1948, le Gouvernement belge
2 justifié son intervention en faveur d’une société de droit canadien
par des indications détaillées quant a l'importance des intéréts
belges engagés dans ladite société. »

Faut-il vraiment rappeler que cette interprétation aprés coup d'une
note regue dix années auparavant est en contradiction formelle avec la
mantére dont le Gouvernement espagnol I'a comprise 4 I'époque ot il
I'a reque?

Il y a plus. La note belge du 6 février 1938 elle-méme contenait des
précisions qui ne permettalent aucun doute quant 4 la volonté de la
Belgique d’agir toujours pour la protection de ses ressortissants action-
naires. Je citerai ici le passage suivant extrait du volume IV des annexes
au mémoire belge, pages 1044 et 1045:

«Quant a la thése du Gouvernement espagnol suivant laquelle
une participation belge prépondérante dans la Barcelona Traction
ne créerait pas un lien de rattachement suffisant de la Barcelona
Traction 4 la Belgique, le Gouvernement belge fait remarquer qu'une
jurisprudence arbitrale importante et de nombreuses conventions
Internationales récentes ont reconnu aux actionnaires le droit d’étre
représentés par leur Etat dans une instance internationale. Le
Gouvernement espagnol 'admet d'ailleurs dans le cas o il s'agit
d'une réclamation dirigée contre I'Etat dont la société a revétu la
nationalité, Le Gouvernement belge estime que ce droit existe 2
fortiori lorsque le dommage est imputable 4 un Etat dont la société
lésée n'a pas la nationalité. »

11 est encore une autre expression utilisée par le Gouvernement belge
dans cette méme note et que je voudrais relever parce qu'elle me parait
définir assez nettement la position que le Gouvernement belge adoptera
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dans la premiére instance qu'il intentera quelques mois plus tard.
Voici le passage:

«1] n’est pas nécessaire que la totalité du capital d'une société
soit aux mains de ressortissants d’une nationalité étrangére pour
permettre 4 leur gouvernement de faire valeir pour leur compte
[donc pour le compte de ces ressortissants belges] les droits de la
société dépouillée. »

Ce n'est que neuf années aprés le début du litige, dans sa note du
10 juin 1957, que le ministére espagnol des Affaires étrangéres dévoile
ses batteries pour la premidre fois et qu'il amorce un systéme de défense
qui servira plus tard de fondement & sa thése sur le défaut de tout jus
stanldi de la Belgique dans ceite affaire. Il est éerit dans cette note espa-
gnole:

«Dans le Mémorandum du 31 décembre 1956, en se fondant sur
des intéréts prétendument belges représentant une partie dun capital-
actions de la Barcelona Traction, le Gouvernement belge demande
que 'Espagne adopte des mesures qui puissent conduire au rétablis-
sement des droits de l'ancienne société ou, en cas d'impossibilité,
assurne la réparation du préjudice supposé; en d’autres termes, le
dessein de protéger les soi-disant intéréts belges sert de prétexte
au Gouvernement belge [voild 'accusation espagnole] pour étendre
sa protection a toute la Barcelona Traction; 1l en vient ainsi [c’est
le reproche que Iui adresse I'Espagne] 4 se substituer dans 'exercice
de sa protection au Gouvernement national de la société préten-
dument préjudiciée, ¢'est-a-dire & celui du Canada. »

Et le Gouvernement espagnol poursuit, dans I'antépénultiéme alinéa
de sa note, en invitant le Gouvernement belge a justifier de son droit
d’action dans les termes suivants:

«En ‘conséquence, ce déparfement demande i l'ambassade de
Belgique de vouloir bien fournir la preuve que le Gouvernement
belge est habilité sur le plan international 4 protéger la Barcelona
Traction et ceci en conformité avec les régles internationales en
vigueur en la matiére, et non en se basant sur un critére singulier
qui ne trouve pas de fondement dans la doctrine et la pratique
internationales. »

Le Gouvernement belge, dans sa note du 8 juillet 1957, ne laisse pas
de marquer sa surprise des motifs invoqués par I'Espagne pour décliner
sa proposition de déférer 4 votre haute Cour de Justice le litige entre
les deux Etats. Tl rappelle que, dés sa premiére intervention, il avait
tenu «a indiquer le lien d’allégeance existant entre la Belgique ef les vic-
times vérttables des mesures dénoncées »,; il cite 4 I'appui plusieurs passages
de ses notes antérieures et, sur le point précis de la nationalité des per-
sonnes lésées, la note belge expose ce qui suit:

«Si le Gouvernement belge a affirmé, 4 maintes reprises, dans
le passé et dés le mois de mars 1948 (voir note de l'ambassade de
Belgique &4 Madrid du 27 mars 1948, n°® 1343) que la Société inter-
nationale d'énergie hydro-électrique (Sidro), de nationalité belge,
ayant son siége 2 Bruxelles, possédait et posséde encore 1 362 503
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actions de la Barcelona Traction, c'est gu’il en avait la preuve
cerfaine. 11 la trouve dans les déclarations que cette société a faites
a la Banque Nationale de Belgique le 29 mai 1946 en exécution des
arrétés belges du 6 octobre 1g44, relatifs au recensement des titres
belges et étrangers. Des documents comptables établissent dans
son chef la propriété de ces mémes titres 4 la date de ce jour.

En outre, le public belge posséde des actions de la Barcelona
Traction représentant dans l'ensemble un certain pourcentage de
la totalité des actions émises, ce qui pourrait étre démontré ulté-
rieurement, si la chose s’avérait nécessaire. »

Dans sa longue réponse du 30 septembre 1957, le ministre espagnol
des Affaires extérieures reproche d’abord au Gouvernement belge de
n’avoir pas retenn

«la raison véritable sur laquelle le Gouvernement espagnol se fonde
pour refuser de soumettre cette affaire 4 la Cour internationale de
Justice ... [et:] Le fait de soumettre le prétendu litige 4 une autorité
internationale implique qu'on tient pour résolue la question de
savoir si le Gouvernement belge posséde ou non des titres 4 assumer
la protection de la Barcelona Traction, alors qu'en réalité le Gouver-
nement espagnol n'a pas encore approuvé ce point indispensable
a l'acceptation de la réclamation diplomatique. »

Le Gouvernement défendeur axe donc toute son argumentation sur
I'équivoque qu’il a introduite lui-méme dans sa note précédente du
1o juin 1957 ou il accuse la Belgique de se servir d'un prétexte pour
protéger diplomatiquement toute la société de la Barcelona Traction.
11 répéte encore que

«le désir de protéger ces prétendus intéréts belges sert de prétexte
au Gouvernement belge pour vouloir étendre cette protection a la
Barcelona Traction tout entidre, d’ou il résulte que le Gouverne-
ment belge vient se substituer au Gouvernement du pays dont
reléve la société prétendument lésée, a savoir le Canada, quant &
la protection exercée par celui-cin.

Le Gouvernement espagnol adresse au Gouvernement belge la critique
de confondre «la preuve de la nationalité des intéréts soi-disant belges
avec la prétention dudit Gouvernement belge d'assumer la protection
de la Barcelona Traction » et il estime que — et c’est toujours le méme
reproche —

«le désir de couvrir la Barcelona Traction avec le statut national
de quelques associés belges, 4 'effet d’assurer la protection inter-
nationale de cette société, constitue le point crucial qui prime toute
autre appréciation »,

Le Gouvernement espagnol insiste encore sur le fait que le Gouverne-
ment canadien est aussi intervenu, en sa qualité d’Etat national, pour
protéger la Barcelona Traction en Espagne et qu'en entendant ulté-
rieurement

«soumettre ... I'affaire 4 un arbitrage international, le Gouvernement
belge voulut de la sorte transférer définitivement d'un pays a
Pautre la protection internationale de la Barcelona Traction ».
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I1 affirme aussi que:

«Si cette protection était possible, cela supposerait un change-
ment de nationalité de la Barcelona Traction en substituant 4 son lien
canadien un hypothétique lien avec I'Etat belge. »

11 reléve finalement:

«Comme celle-ci posséde la nationalité canadienne et, dés lors,
n'a aucun len juridique avec I'Etat belge, quelques intéréts belges
limités dans la Barcelona Traction ne peuvent se comparer 4 un
lien de celle-ci avec la Belgique. »

Les dermiéres notes espagnoles sont ambigués sur le point 4 trancher
par la Cour. Elles soutiennent tantit que la protection diplomatique
de la Barcelona Traction veut étre exercée par la Belgique, tantdt que
celle-ci entend substituer sa nationalité a celle qu’a la Barcelona Traction
en vertu de son statut canadien, tantdt gu’elle veut attribuer a la Barce-
lona Traction le statut belge de ses actionnaires, voire méme substituer
le droit conventionnel hispano-belge au droit conventionnel hispano-
canadien qui est applicable 4 la Barcelona Traction. Toutes ces varian-
tes se trouvent dans les notes diplomatiques espagnoles.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, vous pouvez constater que,
par cet échange de correspondance diplomatique si on la considére
dans son ensemble, on peut constater un certain nombre de confusions,
tant du coté espagnol que du cbté belge.

L’Espagne adresse a4 ce sujet a la Belgique des observations un peu
abracadabrantes qui étaient toutes trés loin des intentions du Gouver-
nement belge.

D’autre part, le Gouvernement belge, nonobstant toutes les critiques
qui lui étaient adressées par le Gouvernement espagnol, a maintenn
dans la premiére instance qu’il a introduite devant la Cour internatio-
nale de Justice les positions qu’il avait formulées au cours de cette
correspondance diplomatique. Il estimait que, agissant pour la protection
des actionnaires beiges qui représentaient une majorité écrasante dans la
Barcelona Traction, cette prépondérance lui permettait de faire valoir
pour le compte de ces actionnatres sur le plan international les droits de la
société complétement dépouillée, ce qui devait avoir pour effet d'assurer
Ia réparation a l'ensemble des actionnaires.

Cela apparait trés clairement dans les conclusions de cette premiére
instance, Si vous vous reportez aux conclusions de la premiére requéte
et du premier mémoire vous pourrez constater qu'il v en avait quatre.

Dans la premiére, la Belgique demandait 4 la Cour un arrét déclara-
toire quant au caractére internationalement illicite des abus dénoncés
et quant a la responsabilité de 1'Etat espagnol. Le Gouvernement belge,
dans la deuxiéme conclusion, demandait le rétablissement de la Barcelona
Traction dans ses biens, droits et intéréts. Dans sa troisidme conclusion
de caractére alternatif, il demandait pour le cas ol cette restitufio i1n
integrum Ne serait pas possible, le versement 4 titre d’indemnité d'une
somme équivalant 4 l'intégralité de l'actif net de la Barcelona Traction,
toutes dettes déduites. Et enfin, & titre subsidiaire, et pour le cas ol
la Cour aurait estimé que la force prépondérante des intéréts belges ne
permettait pas au Gouvernement belge de poursuivre la réparation de
tout le préjudice subi par la société, te Gouvernement belge demandait
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une indemnisation de la part du préjudice correspondant A la participa-
tion des belges dans la sociéte,

La Cour sait que le Gouvernement défendeur, dans 'exception pré-
liminaire qu'il opposa & cette premiére requéie belge, a soutenu que
le Gouvernement belge assumait dans son action la protection diploma-
tique d’une scciété canadienne. Et cela, non seulement lorsqu'il deman-
dait la réparation du préjudice intégral subi par la société, mais égale-
ment lorsqu’il limitait & titre subsidiaire sa demande a la part de ce
préjudice qui correspondait aux participations de la Belgique.

C'est précisément pour éviter cette confusion que le Gouvernement
belge, lorsqu'il a été amené, aprés 'échec des négociations privées, 4
introduire une nouvelle demande, a considérablement modifié ses con-
clusions. Ces modifications tendent toutes i indiquer clairement 4 la
Cour que 'action de la Belgique tend actuellement exclusivement 4 la
protection de ses ressortissants actionnaires lésés dans la Barcelona
Traction par les actes on par les omissions des autorités espagnoles.

Ces modifications n'ont pas seulement le but de clarification qui
vient d’étre indiqué; elles comportent aussi une importante limitation
de la demande belge. Nous avons vu que dans l'instance de 1958, le
Gouvernement belge, soucieux exclusivement, comme il l'est encore
actuellement, de protéger les intéréts des actionnaires belges dans la
société, avait été d'avis que, vu le caractére prépondérant de ces inté-
réts, son action pouvait tendre 4 obtenir pour eux, en cas d'impossibilité
d'effacement des effets des actes dénoncés, le renflouement de la sociéié
Barcelona Traction par I'octrol d’une indemnité égale au préjudice causé
a 'ensemble des actionnaires, c'est-d-dire A la société elle-méme. Le
Gouvernement belge s’est toutefois rendu compte du caractére contes-
table de cette application de la théorie du contrdle, et il a, dans sa méme
requéte de 1958, demandé A titre subsidiaire une réparation du dommage
causé a la société et cela jusqu’'a concurrence des participations belges,
c’est-a-dire le dommage subi par les seuls actionnaires belges,

Dans la requéte de 1g63 — la requéte actuelle — la Belgigue a aban-
donné I'ancienne demande principale pour se limiter a la réparation du
dommage subi par les actionnaires belges. Examinons d’'un pen plus
prés les conclusions actuelles du Gouvernement belge, en les comparant
a celles de l'ancienne instance de 1958.

L’ancienne conclusion ne 1 {conclusion de 1958) était, je vous I'ai dit,
d’ordre purement déclaratoire. Actuellement, elle est complétée en ce
que le Gouvernement belge v demande que la Cour déclare que I'Espagne
est tenue envers la Belgique de réparer le préjudice subi par les ressor-
tissants belges, personnes physiques et morales, actionnaires de la
Barcelona Traction, comme conséquence des actes illicites dénoncés.

I’ancienne conclusion n® z de la requéte de 1938, qui tendait & la
restauration intégrale de la Barcelona Traction par 'Etat espagnol,
est remplacée par une demande d'effacement de toutes les conséquences
que les actes contraires au droit des gens ont eues pour lesdits ressortis-
sants belges, c’est-a-dire pour les actionnaires.

Est-il besein de dire, de développer devant vous, que cette demande
d'effacement est imposée au Gouvernement beige par les principes
généraux du droit international en matiére de réparations et ainsi que
par les régles contenues dans le traité hispano-belge de 1927 sur le régle-
ment judiciaire et V'arbitrage. Le fait que le Gouvernement belge agissait
exclusivement pour les actionnaires belges ne pouvait le dispenser de
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demander au premier chef que leurs droits et intéréts dans la Barcelona
Traction leur soient restitués, c’est-d-dire que lesdits actionnaires soient
remis, autant que cela pouvait se faire naturellement, dans la position
ot ils se trouvalent avant que les actes dénoncés aient été accomplis.

Comme il a été indiqué plus haut, la conclusion n?® 3, qui dans la
requéte de 1958 se présentait comme une alternative de la conclusion
no 2, a été, dans la requéte de 1963, purement et simplement supprimée
par qu’elle visait & obtenir pour I'Etat belge I'indemnisation de l'inté-
gralité du préjudice subi par la Barcelona Traction. C'est la suppression
de cette conclusion qui démontre d’une maniére absolument irréfutable
que I'Etat belge entend exclusivement limiter sa demande au préjudice
subi par ses propres ressortissants. :

La conclusion subsidiaire n® 4 de la requéte de 1958 a été compléte-
ment réformée pour présenter plus clairement Uindemnité de remplace-
ment qui est demandée au cas ou l'effacement des mesures incriminées
s'avérerait impossible.

Voila les modifications contenues dans la requéte, dans la demande
qui est actuellement pendante devant vous, Monsieur le Président et
Messieurs les juges, comparée a celle de 1958,

Ces modifications ont eu le don d’exciter la colére du Gouvernement
défendeur. 11 a dénoncé 4 ce sujet une combinasion retorse de désiste-
ment-réintroduction. Il faut énergiquement répéter que cette combinai-
son n'existe pas. Notre honorable contradicteur n'a d’ailleurs pas repris
cette accusation dans ses explications orales, ceci en présence de 1'his-
torique du désistement tel qu'il est exposé dans nos observations et tel
qu'il a été retracé par Me Van Ryn. Le Gonvernement belge est resté
dans les limites de son droit en présentant ses nouvelles conclusions 4
la Cour, mais la Partie défenderesse persiste & vouloir les ignorer; elle
s'exprime de la maniére suivante dans ses conclusions a elle sur la
troisiéme exception préliminaire:

« Plaise 4 la Cour, dire et juger: que la demande formulée par le
Gouvernement belge dans sa requéte et dans son mémoire, et dans
toutes et chacune des trois conclusions dans lesquelles elle est
articuléde est définitivement irrecevable pour défaut de qualité du
Gouvernement belge dans la présente affaire, étant donné [voila le
point tout a fait étrangel que la société Barcelona n’a pas la natio-
nalité belge [comme si on ne l'avait jamais soutenu] et que, dans
le cas d’espéce, I'on ne saurait admettre une action diplomatique
ou judiciaire internationale en faveur de prétendus actionnaires
belges de la société pour le préjudice que cette derniére affirme
avoir subi. »

Et au cours des plaidoiries, le Gouvernement, les représentants du
Gouvernement espagnel, les conseils et agents du Gouvernement espagnol
ont poussé cette argumentation jusqu'a ses derniéres limites.

Cette prétention du Gouvernement défendeur de vouloir imposer i
la Partie demanderesse d’autres conclusions que celles prises actuelle-
ment par la Belgique, de n’accepter la discussion que sur des conclusions
déformées par lui, est 4 proprement parler inadmissible; nous ne pen-
sons pas que pareille situation se soit jamais présentée devant la Cour,
ni devant n’importe quel autre tribunal international. La Partie deman-
deresse est toujours maitresse de décider en faveur de qui elle veut
intervenir.
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Dans sa trés brillante, je dirai méme, dans sa trop brillante plaidoirie
du 23 mars dernier, notre honorable contradicteur et adversaire a dirigé
contre ce point de vue une attaque aussi insidiense que poussée, car il
est un trés bon bretteur.

Nous n'avens pas a résumer son argumentation; son argumentation,
¢lle est sous vos yeux.

En substance, 'orateur nous a reproché de réintroduire sous la forme
d'une nouvelle requéte du 14 juin 1962, la méme requéte que celle du
15 septembre 1958 et de formuler dans le nouveau mémoire du 30 oc-
tobre 1962 des conclusions qui matériellement se couvrent compléte-
ment avec ceiles de notre mémoire du 15 juin 1959, et il pousse I'andace
jusqu’d vouloir nous enfermer dans le dilemme suivant.

Le dilemme est formulé de la maniére suivante {voir I, p. 1g8):

« Qu bien la correspondance officielle, qui a eu lieu entre le Gou-
vernement espagnol et le Gouvernement beige de 1948 4 1958,
doit étre considérée exclusivement en relation avec la premiére
instance devant la Cour, celle qui apparait, méme de Vextérieur,
comme la continuation logique de cette correspondance sur le plan
judiciaire. Dans ce cas, il est évident [dit-i1l] que dans Voptique de
la deuxi¢me instance, le Gouvernement belge n’a pas rempli la
condition de I'épuisement préalable des négociations diplomatiques.
En effet, les deux notes de 1961 ne font que se référer a «la corres-
pondance diplomatique que le Gouvernement belge a échangée
antérieurement avec le Gouvernement espagnol au sujet de cette
affairen; et I'on ne saurait y trouver la moindre ébauche d'une
négociation préalable en vue d'une instance différente. »

Voila une des branches du dilemme. L’autre, la voici:

«Ou alors, seconde hypothése, toute la correspondance doit étre
considérée comme constituant le préalable nécessaire sur le plan
diplomatique, aussi bien pour la deuxidme que pour la premiére
instance. Dans ce cas [il conclut donc et c’est extraordinaire], il
faut admettre qu’il existe un lien évident entre les deux instances
et que nous avons pleinement le droit de remonter de la plus récente
3 la précédente et au-deld, méme de celle-ci, 4 tout ce qui I'a précé-
dée, pour nous rendre compte de la vraie nature de I'affaire. Nous
avons méme le droit [et cela me parait ¢énorme] incontestable de
considérer I'énoncé des conclusions de la premiére instance comme
plus correct que celui des conclusions de la deuxiéme, si elle corres-
por{clbmieux 4 l'essence de Daffaire, telle qu'elle est apparue dés
le début. »

Voila donc le dilemme en présence duquel nous nous trouvons, les
prétentions impitoyables que formule le Gouvernement espagnol pour
l'interprétation de conclusions qui ont été déposées par le Gouverne-
ment belge dans Vexercice de son libre droit de plaideur.

Monsieur le Président et Messieurs les juges, tout plaideur qui se
trouve placé par son adversaire devant un dilemme de ce genre qui
prétend lenserrer comme dans une tenaille, a une réaction naturelle,
c’est de faire sauter une des branches au moins de la tenaille.
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Ce dilemme, dans lequel on prétend nous enfermer, n’existe pas, il
ne repose sur rien, En U'espéce, ce sont les deux branches de la tenaille
que nous sommes en mesure de faire sauter.

Nous faisons sauter la premiére branche de la tenaille en affirmant
qu’il est plus qu'étrange de voir notre honorable contradicteur tenter
une fois de plus d'introduire dans le débat I'exception du non-épuise-
ment des voies de négociations diplomatiques, alors qu'il résulte de
lexposé de M. I'agent du Gouvernement espagnol que celui-ci, tout en
ayant envisagé une telle exception, a renoncé a la formuler. Au surplus,
nous avons montré que toutes les notes diplomatiques belges sont dans
la ligne d'une action pour la protection des actionnaires belges et que,
d'ailleurs, la correspondance diplomatique a porté tant sur le droit de
protection de la Barcelona Traction que sur le droit de protection des
actionnaires.

(Quant & la deuxiéme branche de la tenaille, on ne voit pas bien en
quoi l'existence d'un lien évident entre les deux instances permettrait
4 nos adversaires de tenir pour négligeables les différences qui existent
entre la premiére et la seconde et surtout de prétendre interpréter
celle-ci par celle-1i, voire de substituer celle-14 A celle-ci.

11 est sans doute certain que la nouvelle requéte belge, le nouveau
mémoire sont basés sur les mémes faits que ceux de 1958, qu'ils invoquent
comme les précédents les mémes actes illicites commis a 1'égard de la
Barcelona Traction et de son groupe et qu'ils se fondent sur la méme
participation des actionnaires belges dans la Barcelona Traction.

Mais le Gouvernement belge ayant été amené A se désister 4 son corps
défendant de la premiére instance, afin de ne pas faire obstacle 4 I'ouver-
ture de négociations privées qui semblaient présenter des chances
sérieuses d’aboutir 4 une transaction équitable, aucun reproche ne peut
lui étre adressé d’avoir tenu compte des observations contenues dans
les premiéres exceptions préliminaires afin d’éviter précisément et si
possible que fa nouvelle requéte ne donne cuverture aux mémes diffi-
cultés, aux mémes controverses théoriques relatives 4 la protection des
soclétés dans une affaire oli, comme le Gouvernement belge 'avait
toujours exposé, c'était bien dans le chef des actionnaires belges que se
situait I'inteérét dont le Gouvernement assurait la protection.

Les nouvelles conclusions du Gouvernement belge 4 cet égard sont
d'une clarté totale. La Belgique invogne le préjudice subi par ses
ressortissants actionnaires, et en demande réparation. Si cette réparation
a pour conséquence l'annulation de la faillite avec tous ses effets sur
les ressortissants belges 1ésés, ou le droit au paiement de dommages-
intéréts pour les seules participations des ressortissants belges, cela ne
concerne que le mode de réparation demandé A la Cour, mais non pas
la nature de l'action; sur ce point la discussion ne devrait plus étre
permise.

En effet, le mode de réparation qui est demandé a la Cour ne concerne
que la mesure du préjudice qui est causé aux actionnaires de la Barcelona
Traction par les agissements et les omissions qui sont reprochés & 'Etat
défendeur. Le préjudice subi par la Barcelona Traction est nécessaire-
ment aussi causé 4 ses actionnaires. Les actionnaires, en toute premiére
ligne, ont le droit & ce que leur situation d’actionnaire soit rétablie
autant que possible, telle qu’elle I'était avant que les actes illicites aient
été commis; c'est la régle posée par la Cour permanente de Justice
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internationale dans son arrét concernant 1'Using de Chorzéw (fond},
arrét du 13 septembre 1928, série A, n® 17, pages 47-48.

Les actionnaires ont droit en outre i une indemnité de remplacement
si cette restitution se révéle irréalisable dans la pratique. Si la remise
en état des actionnaires entraine inévitablement celle de la société, ¢'est
14 une conséquence qui n’altéreni la nature ni la portée de la demande
belge, qui reste une demande pour la protection des actionnaires. Sans
doute, cette remise en état éventuelle de la société est-elle susceptible
de profiter & d'autres que les sujets protégés, et on pourrait concevoir
qu’un tribunal refuse de U'ordonner si la demande en était faite par un
Ltat dont les ressortissants n'ont qu'une faible participation dans la
société lésée. C'est 14 une affaire d’espéce.

Or, en la présente cause, la Belgique représentant 88 9 des actionnaires
de la Barcelona Traction, il ne serait pas équitable de refuser i ces
actionnaires majoritaires l'application de la régle générale du droit
international quant 4 la restitutio in integrum, sous prétexte que quelques
actionnaires non protégés et disséminés et répartis en d'autres Etats
en bénéficieraient également. Mais ¢’est 1a, je dois insister sur ce point,
une question qui reléve uniquement du fond.

La prétention de la Partie adverse d’interpréter nos conclusions 4 sa
maniere, c'est-a-dire, en réalité, de les remplacer par d’autres afin de
pouvoir mieux les combatire et les abattre, ne peut donc trouver dans
cet aspect de la demande belge aucun fondement.

Elle est en ontre tout a fait iInadmissible, car elle est contraire a toutes
les conceptions du droit de procédure puisqu’elle invite la Cour a se
pronencer sur autre chose que ce qui est clairement demandé par la
Partie demanderesse dans sa requéte et son mémoire. Si on acceptait
le point de vue véritablement anarchique soutenu par le Gouvernement
espagnol, la Cour pourrait étre amenée i rendre des sentences qui se
situeraient tout a fait en dehors des questions que la Partie demanderesse
a entendu soumetire 4 son appréciation. Et la Cour finirait par franchir
les limites universellement posées A la liberté du juge qui ne peut pas
décider wltra petita. La Partie demanderesse qui entend soumettre aux
juges d’autres questions litigieuses que celles qui ont été soulevées par
le demandeur, ne peut le faire qu'en ayant reconrs aux demandes
reconventionnelles qui sont auterisées par l'article 63 du Réglement de
la Cour. Elles ne sont pas possibles dans le domaine des exceptions
préliminaires.

C'est donc en fonction des seules conclusions actuelles, fondées sur
la protection des actionnaires belges, que la Cour aura & se prononcer.
La Belgique y affirme son droit propre, proclamé i maintes reprises
par votre haut tribunal, de protéger ses ressortissants lésés par des actes
internationalement illicites d’Etats étrangers.

C'est dans ces termes, et dans ces termes seulement, que se pose a la
Cour la question du jus standi de la Belgique que je vais aborder incessam-
ment.

En le faisant, je dois commencer par rappeler, car vraiment la Partic
adverse l'a trop fréquemment oublié, que nous sommes dans la procédure
des exceptions préliminaires seulement, et cela par la volonté du
Gouvernement défendeur: c’est Jui qui conteste au Gouvernement belge
la qualité pour intervenir en faveur des actionnaires belges de la Barce-
lona Traction. Il nous conteste le jus standi, il a donc la charge de la
preuve. 11 doit administrer la preuve qu’il y a une régle de droit des
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gens qui s'oppose a ce que la Belgique puisse prendre sous sa protection
diplomatique des actionnaires de nationalité belge qui ont été 1ésés par
la faillite arbitrairement déclarée et encore plus arbitrairement exécutée
en Espagne de la société canadienne Barcelona Traction. Dans la procé-
dure sur I'exception préliminaire n° 3, le Gouvernement belge n'a qu’a
prouver les participations effectives de ses nationaux dans la société mise
en faillite, la nationalité belge des intéressés lésés, et cette preuve, il
I’a déja administrée; le plaidoyer de notre jeune collaborateur Ie profes-
seur Lauterpacht est 14 pour I'établir,

Si la Cowr, comme je 'ai dit plus haut, estimait devoir aller plus loin,
elle ne perdra pas de vue que I'Espagne, ¢tant demanderesse dans cette
procédure en exceptions préliminaires, doit prouver qu'il existe une
régle de droit international nous interdisant I'accés du prétoire pour
agir au profit d'actionnaires belges dans une société étrangére. Elle a
Vonus probandi, je le répéte. 5i elle échoue dans I'administration de cette
preuve, son exception fondée sur l'absence du jus sfandi est voude 3
I'insuccés, car il est incontesté que chaque Etat a le droit de protéger,
par la voie diplomatique et judiciaire internationale, ses ressortissants
lorsqu’ils sont victimes d’actes injustes internationalement contraires
au droit des gens, commis par un Etat éiranger,

Cette question de Vonus probandi étant précisée, nous passerons plus
tard 4 l'examen du probléme de la protection des acticnnaires en droit
international. .

[Audience publique du 17 avril 1964, matin/

Monsieur le Président, Messieurs les juges, j'al donc exposé hier a la
Cour le plan de ma plaidoirie et j’ai abordé le premier chapitre concernant
la réfutation du point de vue espagnol en ce qui concerne les nouvelles
conclusions de la Belgique.

J'aborde maintenant un chapitre qui, je I'espére, sera trés bref, car
J'ai aussi le souci de ménager le temps de la Cour: la délimitation des
points juridigues en discussion.

Le probléme juridique que souléve le présent litige et auquel la Cour
est respectucusement priée de donner une solution conforme au droit
se pose, si je ne fais erreur, pour la premiére fois devant elle.

La question cardinale 4 examiner n’est pas, comme le¢ prétend le
Gouvernement espagnol, celle de savoir si le Gouvernement belge peut
ou non intervenir en faveur d’une société canadienne. Je vous ai longue-
ment expliqué hier que c¢'était 13 une faunsse question.

Le probléme qui est posé 4 la Cour de céans par la troisiéme exception
préliminaire est celui de la protection diplomatique par un Etat et de son
droit d’introduire une action judiciaire internationale en faveur de ceux
de ses nationaux, personnes juridiques ou personnes individuelles, qui
ont subi des pertes dans des sociétés étrangéres ol ils ont fajt des inves-
tissements financiers, pertes résultant d'un acte ou d’'upe omission
contraire au droit d'un Etat, et sans qu'il y ait lieu de distinguer selon
que la responsabilité internationale du dommage incombe 3 I’'Etat dont
la société lésée a la nationalité ou 4 un autre et troisi¢me Etat.

L’opposition de I'Espagne et de la Belgique au sujet de ce probléme
qu'on peut formuler trés clairement est compléte, irréductible, et cest
pourquol les négociations diplomatigues ont &té rapidement inutiles,
bien qu’elles se soient prolongées pendant une dizaine d’années.
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L’Espagne soutient qu'on ne peut accorder la protection diplomatique
qu'a la personne juridique, qu'a la société qui est internationalement
lésée et ne la confier qu’d son Etat national, avec quelques exceptions,

La Belgique, au contraire, affirme que la personnalité juridique de la
société peut étre percée et que les associés, sociétaires, actionnaires
peuvent, lorsqu’ils n'ont pas la méme nationalité que ['étre collectif,
étre protégés diplomatiquement par lewr propre Etal national. Voild
l'opposition des deux théses ramenées 4 leurs lignes essentielles,

On peut constater cependant qu’au cours de I'actuelle procédure écrite
un certain rapprochement s’est réalisé entre les théses des deux Parties.
On peut considérer qu'elles sont d’accord sur les points suivants de
droit international général qui sont, en définitive, des vérités premitres
dont I'Espagne revendique la paternité ou la priorité ou le droit de
préférence; nous ne voulons pas lui disputer cet honneur.

Premier principe: l'institution de la protection diplomatique est
destinée 4 garantir les régles de droif international générai relatives au
traitement des étrangers. Nous sommes d'accord, il n'y a pas lieu de
revenir sur ce point.

Deuxidme principe: en mettant en mouvement l'action diplomatique
ou I'action judiciaire internationale, chaque Etat exerce son droit propre,
celui, d’aprés votre jurisprudence, de faire reconnaitre en la personne
de ses ressortissants le respect du droit international tout entier. Ici
aussi nous sommes d'accord: I'Etat ne fait pas valoir le droit de ses
ressortissants, il fait valoir son droit propre. Il n'y aura pas lieu de
revenir sur ce point.

Troisiéme principe: en vertu du droit international public général,
et tous accords étant réservés, la protection diplomatique ne peut étre
exercée que par I'Etat dont les 1ésés ont la nationalité, La Belgique in-
voque cette régle et pour son intervention en faveur des ndividus
actionnaires de la Barcelona Traction qui ont la nationalité belge et pour
Sidro et autres personnes morales et sociétés qui remplissent les conditions
de son droit pour étre investies de la nationalité belge, Mais la Belgique
ne comprend pas du tout — et considére comme une contradiction de
la Partie adverse — que dans ses conclusions le Gouvernement espagnol,
aprés avoir lui-méme défendu ce principe, tente de justifier son action
d’irrecevabilité pour défaut de jus standi de la Belgique par les mots
«étant donné que la Barcelona Traction w'a pas la nationalité belge », alors
que la Belgique n’a jamais soutenu qu’elle en fat investie.

Cette conclusion du Gouvernement espagnol est, 4 mon avis, tout &
fait artificielle. Tout ce qui est artificiel dans une argumentation juridique
a un caractére tendancieux; et tout ce qui est tendancieux vise 4 induire
ia Cour en erreur.

Quatriéme principe: le lien de nationalité qui relie une personne a
FEtat qui prétend faire usage en sa faveur de son droit de protection
diplomatique doit étre juridigue, en ce sens qu'il doit résulter du droit
de cet Etat. Ici aussi la Belgique est d’accord.

Cinquiéme principe: La Belgique prend acte avec satisfaction de la
concordance des points de vue des deux gouvernements pour ce qui
concerne la protection diplomatique des personnes morales. En principe
la Belgique comprend cette régle de telle fagon qu’on doit comprendre par
13 seulement que les personnes morales sont susceptibles de protectivn
diplomatique comme les individus. Tl ne sera pas non plus revenu sur
ce point.
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Enfin, sixiéme principe: le Gouvernement belge prend encore acte
avec satisfaction de l'affirmation par le Gouvernement espagnol, fondée
sur l'arrét de la Cour internationale de Justice du 6 avril 1955 dans
I'affaire Noftebohm (fond) (C.1.J. Recueil 1955, p. 25 et suiv.}, que

cun len juridique représenté par la nationalité attribuée a une
personne par I'Etat sur la base de son propre droit, doit correspondre,
pour qu'on puisse le faire valoir sur le plan international, & un
minimum réel, & un rattachement effectif entre la personne et I'Etat
car la nationalité existant sur le plan juridique doit étre, en plus, une
nationalité effective ».

Les deux Etats admettent cette conséquence, aussi bien le Gouverne-
ment belge que le Gouvernement espagnol, Ils sont d'avis que si la
nationalité purement juridique, la nationalité de pur droit, est une
condition nécessaire pour l'exercice de la protection diplomatique, cefte
condition #’est pas loujours d elle seule suffisantie pour que I’Etat national
puisse faire valoir le lien de nationalité sur le plan international. Mais
il y aura encore lieu d’examiner de plus prés cette formule.

Le champ des controverses entre les deux Etats se trouve ainsi dégagé
d'un certain nombre d’'obstacles, de discussions superfétatoires. Il n'en
reste pas moins singuliérement étendu.

La question cruciale dans ce litige n'est pas du tout celle qui est
indiquée par le Gouvernement espagnol dans sa note du 30 septembre
1957 ; il ne s'agit pas du «désir du Gouvernement belge de couvrir la
Barcelona Traction avec le statut de quelques associés belges A Ueffet
d’assurer la protection internationale de cette société canadienne» Une
pareille affirmation reviendrait toujours a dire que la Belgique entendrait,
d’une maniére ou d'une autre, d’'une facon plus ou moins cuverte ou
plus ou moins dissimulée, affirmer la nationalité belge de la Barcelona
Traction, Je vous ai démontré hier que cela n’était pas le cas.

La question cruciale est la suivante: 1l s’agit de savoir 51l existe ou non,
en drotf infernational public général, une régle quit s'ofpose & ce que PEtal
national des actionnaires puisse accorder sa protection diplomatique & ces
derniers et introduire en lewr [aveur ume instance arvbitrale ou judiciaire
devant une juridiction internationale lovsqu'tls sont lésés dans leurs biens,
droits ef intéréis par suite d’actes tllicites selon le droit des gens, commis
par un autre Etal, contre la société dont font partie ces sociétaires,

Sur la base de ces considérations, la question sournise a la Cour
peut dong étre formulée d'une maniére concréte, d'une fagon qui soit
trés adaptée aux faits de la cause et cela de la maniére suivante:

Existe-t-it un précepte de droit international qui refuse la qualité
pour agir, le fus stand:, 4 la Belgique, Etat national de la Sidro, sociéié
enregistrée en Belgique, y ayant son siége, et dont les intéréts économiques
sont belges, société qui est actionnaire principale dela Barcelona Traction,
laquelle est une société canadienne, incorporée au Canada, mais dans
laquelle des personnes physiques et des personnes juridiques ont égale-
ment fait des investissements importants? Existe-t-il une régle de droit
des gens, dans les circonstances de fait que je viens d’indiquer, aux
fins qui puissent s‘opposer 4 ce que la Belgique demande, par la voie
judiciaire internationale, & I'Espagne qu'elle considére comme l'auteur
d’un déni de justice, acte internationalement illicite, réparation de la
perte compléte de ses participations ou investissements belges causée
par la faillite en Espagne d'une société qui n'a donc ni la nationalité
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belge ni la nationalité espagnole? Voila les questions qu'il y a lien de
résoudre; je les ai formulées une premiére fois de fagon abstraite et géné-
rale, une seconde fois de fagon concréte, c’est-d-dire bien adaptée au
fait de la canse

Monsieur le Président, j'aborde maintenant la troisitme partie de
mon plaidoyer consacré 4 la thése espagnole et 4 sa réfutation.

Ainsi que vous aurez pu le constater par la lecture des piéces de
procédure, la thése du Gouvernement espagnol au sujet de la protection
internationale des personnes juridiques est extrémement simple et il la
formule avec intransigeance.

Il soutient que la qualité pour agir n'appartient qu'au seul Etat
national de la Barcelona Traction en faillite, méme pour la protection
des intéréts des actionnaires belges de la société qui subissent des pertes
énormes de ce chef {je vous rappelle qu’il s’agit d'une centaine de millions
de dollars). 1l apporte cependant une exception & ce point de vue pour
le cas olt UEtat national de la société aurait lui-méme cansé le dommage,
pour la raison que les actionnaires sont alors privés de toute protection
par 'Etat qui, normalement, devrait sauvegarder leurs droits dans la
société, c¢'est-a-dire qu'ils sont privés de la protection du propre Etat
national de la sociétée. ,

Le Gouvernement espagnol apporte quelques exceptions 4 cette
application de la loi nationale de 1'Etat national de la société dans
I’exercice de sa protection diplomatique. Il exige en outre que la société,
lorsqu’il s'agit donc d'un dommage causé par I'Etat national méme
de la sociéte, soit dissoute ou qu'elle soit pratiquement morte. 11 fait
ausst quelques réserves au sujet des sociétés de personnes sans qu'il les
ait jamais bien précisées.

En tout cas, I'Etat espagnol se refuse A prendre en considération
P'éventualité ol le dommage a été causé par un Etat tiers, sans que
I’Etat national de la société accorde sa protection aux actionnaires,
soit qu'il ne puisse pas le faire, soit qu'il ne veuille pas le faire parce que
I'entreprise n'incorpore pour lui que des intéréts étrangers; le Gouverne-
ment espagnol estime que c’est normal: I'Etat national de la société a,
4 son avis, un droit de protection qu'il qualifie de préférentiel et exclusif.
Le Gouvernement espagnol affirme en outre fortement le caractére
unitaire des intéréts incorporés dans toute personne juridique, ce qui
s'oppase, selon lui, 4 ce qu’on perce ou qu'on Iéve le voile de la person-
nalité juridique pour examiner les éléments composants de la société,
pour savoir ¢ce qu'il ¥ a derriére le voile de la personnalité juridique,
ce qui 'empéche aussi d’adopter des solutions appropriées a la différence
des situations économiques qui se présentent dans la vie. La protection
diplomatique des sociétés, affirme le Gouvernement espagnol, a la seule
exception que je viens de vous mentionner, est réglée, en droit interna-
tional public, de la méme maniére que la protection de l'individu.

C’est en se fondant sur cette conception que le Gouvernement espagnol
soutient que la Belgique s’efforce en vain «de tourner un obstacle qu'il
qualifie «d’insurmontable » résultant du fait que la protection en faveur
de la société avait déji été exercée par le Gouvernement canadien ».
L’Espagne voudrait faire croire 4 la Cour que l'intervention canadienne
est 14, qui se dresse comme un redoutable monolithe sur la voie oit la
Belgique s’est engagée et lui en interdirait absolument le passage. 1l
a été longuement exposé dans la procédure écrite que cet obstacle
formidable, cet obsatcle insurmontable n’existe pas du tout en fait. Le
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Canada est intervenu contre I'Espagne entre 1948 et 1951 en faveur de
sociétés canadiennes, I'une déclarée en faillite de la facon arbitraire qui
vous a été exposée — la Barcelona Traction — et l'autre — I'Ebro —
dont les avoirs ont été incorporés sans autre forme de procés dans la
faillite de la Barcelona Traction, sans méme que I'Ebro ait été elle-méme
déclarée en {faillite.

Le Gouvernement espagnol reléve aussi que des emprunts de la
Barcelona Traction sont soumis 4 un régime de surveillance canadien
appelé frustee, qu'ils sont surveillés par la National Trust, gui est une
corporation canadienne qui a son siége & Toronto. II estimerait que ce
serait aussi en faveur de ce National Trust que le Gouvernement canadien
est intervenu. 1l est cependant révélateur que mon honorable colligue,
le professeur Ago, lorsqu’il cherche 4 prouver l'intérét réel du Canada,
le lien d'effectivité entre la Barcelona Traction et le Canada, ce lien
d’effectivité qui est aussi exigé par le Gouvernement espagnol, il est
— dis-je — révélateur qu’il passe, mais comme chat sur braise, sur la
participation canadienne (et pour cause, parce que la participation cana-
dienne est de 1 & 2 %, du capital); il passe aussi comme chat sur braise
sur la présence du siége social 4 Toronto de la société, pour invoquer l'exis-
tence du frustee, de la National Trust, qui n’est en définitive qu'un
représentant et un gardien des créanciers de la Barcelona Traction; ces
créanciers ne sont pas eux-mémes canadiens et la National Trust n’a
nullement le caractére d'un organe de la Barcelona Traction.

La raison fondamentale de I'intervention canadienne, les faits semblent
le prouver, n’a pas été ce souci de sauvegarder les intéréts de la Barcelona
Traction et de I'Ebro. En.effet, lorsque les créanciers de ces socidtés,
notamment de la Barcelona, ont été remboursés par suite de cette vente
des biens en Espagne dont nous vous avons retracé les péripéties en
procédure écrite, toute intervention canadienne a cessé: la derniére note
canadienne est du 22 décembre 1951 et la vente des biens du 4 janvier
1952. Aprés la vente, les seuls intéréts en souffrance, les seuls intéréts qui
restalent a défendre, étaient ceux des actionnaires de la Barcelona
Traction, des Belges, qui se trouvaient entiérement dépouillés par
la vente des actifs de sa société canadienne, et alors, tout naturellement,
le Canada s'est effacé devant la Belgique.

En réalité, le Canada s'est finalement rendu compte de la vanité de
ses protestations diplomatiques, et n’'ayant avec I'ispagne aucun lien
juridictionnel qui lul permettait de lui imposer une solution arbitrale ou
judiciaire du différend, il a finalement renoncé en fait A poursuivre son
intervention.

Actuellement, toute tentative d’intervention diplomatique du Canada
a complétement disparu de I'horizon juridique; depuis prés de treize
ans, le Canada s'est complétement désintéressé de laffaire. Comme M.
I'agent du Gouvernement belge 1'a rappelé, le Canada n'a réagi en aucune
fagon lorsque la Belgique U'a informé de son intention de porter 1'affaire
de la Barcelona Traction devant la Cour internationale de Justice, en
lui é:ommuniquant le texte de sa premiére requéte du 15 septembre
1958.

Vaut-il la peine de mentionner encore les démarches du Canada qui
auraient eu lieu, par la voie diplomatique, en faveur de la Barcelona
Traction, avant le litige qui a causé la ruine de cette société? Nous ne
le pensons pas; il s'agissait 4 1'époque de simples appuis amicaux an
sujet de la fixation des tarifs d'électricité ou an sujet de I'antorisation
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de devises qui n'avaient aucun caractére contentieux. Le fait qu'a
cette époque la Belgique ne soit intervenue que lorsque les droits de
ses actionnaires belges furent véritablement mis en péril, confirme ia
thése fondamentale de la Belgique selon laquelle elle n’est jamais inter-
venue en faveur de la Barcelona Traction comme teile; elle n’a jamais
voulu protéger la Barcelona Traction, mais elle est seulement inter-
venue en faveur des actionnaires belges, lorsqu’ils ont été menacés,
lorsqu’ils ont été finalement atteints dans leurs droits et cela d'une
fagon vitale,

Cette véritable intervention belge, comme 1'a signalé M. l'agent du
Gouvernement belge, s'est produite déji en septembre 1936, lorsque les
biens, droits et intéréts du groupe belge furent réellement mis en danger
par la saisie par des comités d’ouvriers, pendant la guerre civile espagnole,
des entreprises d’électricité des sociétés auxiliaires de la Barcelona
‘Traction en Espagne. Le Gouvernement belge est alors intervenu, et cela
aussi bien a Madrid qu'a Barcelone, pour rgserver tous les droits de ses
ressortissants, en tant qu’actionnaires de la Barcelona Traction, et
réserver ses droits pour couvrir ies préjudices qui leur auraient été
causés,

Monsieur le Président, Messieurs les juges, en réalité toute cette
argumentation espagnole que je viens de vous résumer porte i faux
parce qu’elle repose sur le postulat inexact qu'un acte illicite interna-
national ne peut avoir frappé une société que s'il constitue une violation
du droit international i I'égard du seul Etat dont cette société a le
statut. Il y a !4 une manifeste pétition de principe. Ce postulat invoqué
par 'Espagne, c’est précisement ce que le Gouvernement belge demande
a I'Espagne de prouver. Nous n’aurons pour notre part pas grand-peine,
je I'espére tout au moins, 4 convaincre la Cour que le droit international
ne contient aucune régle dans ce sens. Et, pour ce faire, je demanderai
4 la Cour de vouloir m’accorder 1'autorisation d’entrer dans un domaine
un petit peu ingrat, qui est celui de la théorie générale des personnes
morales.

Je serai aussi bref que possible car, 2 mon Age, on n'oublie pas le
précepte du vieux FFaust qui dit que toute théorie est grise. (e qui
s'oppose & la reconnaissance sans réserve de la protection des personnes
morales par leur seul Etat national tient, d’'une part, 4 la structure
méme des personnes morales et, d’autre part, au caractére trés particulier
du lien de nationalité qui rattache la personne morale 4 un Etat déter-
miné.

Jaborderai successivement ces deux ordres de cause de rattachement
qui contiennent en eux-mémes déja le germe de la réfutation de la
thése espagnole.

Ces étres collectifs qu'on appelle les personnes morales ne sont pas
du tout réglementés par le droit d’une fagon uniforme. Alors que sur le
plan juridique il n'y a qu'une espéce de personne physique, chaque
homme ayant une personnalité en droit qui est semblable 4 celle des
autres hommes et qui n'est voilée que dans son exercice dans la division
des sujets humains en personnes complétement capables, ou incompléte-
ment capables, ou complétement incapables, qu'on retrouve dans toutes
les législations des Etats civilisés, il y a au contraire plusieurs espéces de
personnes juridiques qui ont des capacités spéciales. Le caractére unitaire
de la personne juridique, sur quoi le Gouvernement espagnol insiste
avec tant d’énergie dans la procédure écrite pour en tirer des déductions
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de caractére absolu, n'existe tout simplement pas. Les groupements
d'intéréts organisés collectivement ne sont pas du tout réglementés d’une
maniére uniforme par le droit. Depuis la société simple jusqu'aux
sociétés ayant une personnalité juridique compléte, et sans parler des
personnes de droit public, les groupements juridiquement organisés
présentent plusieurs degrés d’intégration collective et ils font I'objet de
réglementations diverses.

La raison en est que tout groupement juridiquement organisé de
personnes représente sur le plan juridique une synthése de tous leurs
éléments composants en une unité, synthése qui peut étre variable et
plus ou moins poussée. Dans la personne juridique I'unité organisée tend
A absorber la pluralité des sujets de droit, mais ce qu’il faut relever
c'est que cette opération synthétique n'est jamais égale dans toutes les
personnes juridiques ni méme compléte. Autrement dit, I'unité juridique
parfaite de la personne morale ou de la société n'existe pas. 11 y a toujours
un résidu de la pluralité des diverses personnes qui la composent dans
l'unité de la personne juridique. Les exemples sont nombreux en droit
dans lesquels l'indépendance et la personnification des groupements
collectifs sont reconnues 3 certains égards et méconnues a d’autres
points de vue.

On peut constater ainsi, dans le droit positif, une gradation du processus
de synthése des personnes juridiques on plutdt des individus groupés en
personnes juridiques, en un sujet unique. Parfois, la fusion de ces élé-
ments composants est insuffisante pour réaliser une personne juridigue,
une unité nouvelle sur le plan juridique. I1 en est ainsi des sociétés
simples, des phénoménes d’association résultant des indivisions succes-
sorales ou des indivisions familiales. Dans d’autres formes de collec-
tivités juridiques apparait une fusion plus accentuée des intéréts com-
posants, en sorte qu'un début de personnalité juridique se dégage. !l
en est ainsi, selon certains systémes du droit, des sociétés en nom collec-
tif et des sociétés en commandite. ‘

Dans d’autres groupements de droits collectifs, la fusion des droits
des intéréts individuels est poussée plus loin, sans étre compléte; la
personnalité juridique est dégagée; la personnalité juridique existe et
il y a indubitablement un nouveau sujet du droit avec tous ses attributs.
Néanmoins, la personnalité individuelle des membres n’est pas compléte-
ment absorbée par celle de la collectivité; parce que les sociétaires peuvent
aveir un tel intérét personnel a4 la fortune collective et au résultat
d’entreprises corporatives que, d'une maniére ou d’'une autre, ils en
restent maitres; plusieurs moyens juridiques leur permettent de le
faire, soit par des statuts accordant un vote plural aux associés les plus
intéressés, soit par une gérance qui est confiée 4 quelques associés per-
sonnellement responsables des dettes de la personne juridique afin
d’en augmenter le crédit. Nous trouvons cette forme dans les socié-
tés en commandite par actions et dans les sociétés & responsabilité
limitée.

Enfin, Ia fusion des intéréts collectifs peut étre aussi compléte que le
permet le droit; elle peut étre aussi poussée que l'autorisent les régles
de la réglementation du droit positif; 'unité des intéréts collectifs
s'accomplit, elle est pleinement reconnue. Mais méme dans cette éven-
tualité, il est impossible de faire complétement abstraction des membres
qui composent la personne juridique. 1i en résulte que certaines limita-
tions sont inéluctablement apportées A I'unité de la personne juridique,
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dans l'intérét de qui? Dans l'intérét des membres pour protéger les
minorités, pour protéger les droits acquis, pour protéger la bonne foi
ou pour des raisons d’équité.

Dans Uordre interne, il est des situations dans lesquelles, malgré
I'existence d'une société anonyme, les intéréts propres des actionnaires
ont recu une sanction juridique, bien qu’il ait pu étre soutenu que la
personne juridique, la société, était seule en cause. 11 en est ainsi pour la
mise en ceuvre des responsabilités encourues par 1'administration d'une
société anonyme; par exemple, lorsque les organes de la société n’agis-
sent pas, lorsque les actionnaires, lésés indirectermnent par une mauvaise
gestion, peuvent, dans certaines conditions, intenter, #¢ singult, I'action
sociale.

Dol la nécessite, dans certains cas, de lever le voile de la personnalité
juridique, de percer le voile de cette personnalité, pour découvrir quelles
sont, dans un litige, les personnes qui sont effectivement intéressées. Et
¢'est ce qu'a fait, ainsi que nous V'avons relevé dans le mémoire belge —
I, page 15¥, paragraphe 315. note 3 —, c’est ce qu'a fait déja au début du
x1xe siécle, en 1809, le Chief Justice Marshall dans la cause Bank of
United States v. Deveaux, jugement qui a dégagé la doctrine du dis-
regard of legal entity; je ne peux pas traduire cela antrement que par la
«levée du voile légal». Nous avons aussi repris I"exposé de cette affaire
dans les observations et conclusions belges de 1963, 1, page 116, n® 134;
le juge américain s'y est donc attribué le droit de «percer le voile de la
personnalité juridique », pas de son gré, pas d'une fagon arbitraire, mais
pour mieux assurer 'administration de la justice. Voila la justification
du systéme.

Cela signifie que la personnalité juridique de 1'étre collectif #'absorbe
jamais complétement les personnes qui le composent, in casu n’absorbe
pas les actionnaires de la Barcelona Traction. Si les dommages causés
4 une société par un acte internationalement illicite la touchent, ce sont
ces personnes, ces actionnaires qui ont droit & réparation. Et si, finale-
ment, elles ne peuvent pas I'obtenir par des réclamations directes, c’est
leur Etat national, 4 eux actionnaires, qui a qualité pour endosser leurs
plaintes, et les faire valoir contre l'auteur du dommage, en vertu de
sont droit propre, conformément au droeit des gens qui lui assure la faculté
d’obtenir, par une intervention diplomatique, le respect du droit inter-
national di 4 la personne de ces ressortissants.

En définitive, la personnalité juridique des sociétés commerciales reste
un mécanisme de droit privé destiné 4 régler et organiser d'une maniére
pratique et efficace les groupements des personnes physiques qui se
forment dans un but lucratif. Elle n’est elle-méme qu'un procédé juridique,
qu'un mécanisme juridique pour reprendre l'expression du professeur
Reuter ici présent, qui n'a rien de comparable i la réalité personnelle
et vivante de 1'étre physique.

Cette considération prend aussi toute son importance en matitre de
«nationalité » des personnes morales; et c’est ce qui m’améne 4 examiner
un deuxiéme ordre de considérations entrainant la réfutation de la
thése espagnole. Je vais donc parler de la nationalité des personnes
morales. Je prie mon trés savant contradicteur de se rassurer, je n'ai
pas du tout, en abordant toute cette question en passe de devenir
céldbre, la nationalité des sociéiés, l'arnidre-pensée sourmoise de vouloir
convainere la Cour que la Barcelona Traction peut étre assimilée a un
ressortissant belge. Vous le savez, je le répéte pour la dixiéme fois, nous
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n'avons jamais sontenu cette thése et ne la soutenons pas. Mais je
voudrais montrer & la Cour que le concept de nationalité, quand on
Papplique 4 une société, prend une physionomie propre et conduit 2
des conséquences, 4 des effets juridiques qui sont bien différents de
ceux attachés & la nationalité des personnes physiques, notamment sur
le plan de la protection diplomatique,

Ce qui frappe tout d’abord lorsqu’on étudie la nationalité des person-
nes morales, c’est que trés rarement les lois positives s’en occupent et
la réglementent d'une fagon précise. Elle n'a pas un caractére unitaire
comme celle de I'individu. La nationalité de I'individu est ia méme, sort
ses effets dans tous les domaines, domaine du droit civil, domaine du
droit pénal, domaine du droit international,

La qualité des personnes morales reste vague par la fagon dont elle est
déterminée et aussi par ses effets. Celle de Findividu entraine des privi-
léges et des obligations de droit public précises, car il est un membre de
I'Etat et lui doit I'allégeance politique; il est tenu envers lui 4 des obli-
gations d’obéissance et de loyalisme. Cette situation, tout a fait particu-
fitre, que la nationalité confére aux personnes physiques justifie cer-
tainement le rdle efficace attribué par le droit des gens & ’Etat national
dans la domaine de la protection diplomatique de ses ressortissants; les
ressortissants sont 1’élément principal de 'Etat.

La nationalité des personnes morales et des soclétés est tout 4 fait
difiérente.

Au point de vue de la défenderesse, ce serait le droit de I'Etat confé-
rant son statut juridique & une personne juridique cu a4 une société
qui détermine sa nationalité. Cette conception est exacte lorsque les
membres organisés en groupement sont rattachés au méme Etat national
que celui qui attribue sa nationalité i la société; il n'y a alors pas de
probléme, Majs il en est antrement lorsque le groupement & protéger
comprend des éléments étrangers; alors le poids de la nationalité des
étrangers se fait sentir et contre-balance aisément celui de la corporation
comime telle,

L’¢tude du droit international privé permet de constater que l'expres-
sion de nationalité a été appliquée aux personnes morales dans un
souci de simplification afin de stabiliser leur statut de droit privé.

Les ratsons qui ont conduit i appliquer la notion de nationalité aux
sociétés en déterminent aussi les effets particuliers. Il ne peut dés lors
étre question de faire produire 4 la notion de nationalité appliquée
aux personnes morales, toutes les conséquences que comporte cette
notion appliquée aux personnes physiques.

C'est ce que I'éminent professenr Reuter, ici présent, écrivait: «la
question du caractére national d'une société au regard de la protection
diplomatique est distincte de la nationalité en général. » (Droit interna-
tional public, 1958, p. 164.)

Le point de vue, largement partagé en doctrine, du professeur Charles
De Visscher est encore plus net. Aprés avoir admis, dans une longue
étude intitulée « De la protection diplomatique des actionnaires d'une
société contre I'Etat sous la législation duquel cette société s’est consti-
tuéen (Revue de drott interitational ef de lépislation comparée, 1934,
p. 642-643), que dans le domaine du droit privé il y a place pour une
enationalité des sociétés, distincte de celle des individus», il constate
qu'il s'agit:
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«... de fixer dans l'ordre du droit public le lien économique qui
peut exister entre une collectivité personnifiée et un Etat donné,
en d’'autres termes de lui assigner avec cet Etat un lien de rattache-
ment, qui est non pas identique, mais plus cu moins analogue a
celul qui existe entre un Etat et ses citovens ou ressortissants, on
s'apercoit que jamais une société n’a une nationalité vraiment
indépendante de celle de ses membres ».

On voit ainsi que la nationalité des sociétés, prise dans son acception
la plus large, s'apprécie différemment selon les matiéres que 1'on envisage.
C'est la raison pour laquelle l'expression «nationalité» appliquée & des
personnes morales peut avoir des sens différents, contrairement aux
affirmations de la thése espagnole, selon laquelle la nationalité a toujours
un sens strictement rigoureusement unitaire, quels que soient les groupes
auxquels elle est apphquée; il est anjourd’hui admis dans la plupart des
pays que la soi-disant nationalité lafo sensu des sociétés s'apprécie
différemment suivant qu'on l'envisage sous l'angle du droit privé ou
sous Yangle du droit public, ou enhn sous I'angle du droit des gens.

Jinvoque encore i ce sujet 'appui du grand jurisconsulte aliemand
qui est devenu professeur aux Etats-Unis, Ernest Rabel, dans ses
Conflicts of Laws, tome 2, pages 17 & 21;{’invoque l'autorité de Niboyet,
Trauté du droif international privé frangais, 2® édition, 1951, tome 1T,
pages 341 et suivantes, qui rejette la conception unitaire de la nationalité
de la personne juridique; le professeur Battifol dans son Traitd de droit
international privé, 2¢ édition, n° 19z, qui partage la méme idée. Je
pourrais encore citer un arrét de la Cour de Rennes du 23 septembre
1958 qui constate que l'action abstraite en déclaration de nationalité
intentée par une société commerciale est irrecevable; cette sentence
a £té annotée par le professeur Loussouarn; et au cours de son annota-
tion, il a relevé que:

«Mais surtout le fait que la nationalité des sociétés se pose a
propos de questions variées auxquelles elle est lide entraine comme
conséquence qu'il #'y e pas de notion unitaire de la nationalité
obéissant 4 un critére unique. »

Et il ajoute: «La nationalité des sociétés se détermine de fagon diffé-
rente selon les problémes A résoudre. » Voyez dans ce sens: Revue critique
de droit international privé, 1959, pages 79 et suivantes.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, nous n'avons pas 1'intention
de nous étendre ici sur I'influence du systéme connu du contrdle sur la
nationalité des personnes morales. Alnsi que cela est exposé dans le
mémoire belge (I, p. 1531-152), ce systdme, né de la premiére guerre mon-
diale et dégagé par la jurisprudence britannique pour démasquer des
entreprises ennemies camouflées en sociétés britanniques, a visé non pas
4 déclarer ces sociétés étrangéres mais simplement a les déclarer enne-
mies. On n’a pas entendu substituer une autre et nouvelle nationalité &
celle qui résultait de leur incorporation en Grande-Bretagne. Ce n’est pas
leur nationalité qui fut contestée, ce {ut leur caractére ennemi qui fut
dévoilé, Cette théorie passa sur le continent, elle fut lJargement appliquée
dans ies Etats en guerre, elle fut reprise avec beaucoup d’intensité par
le législateur francais.

Cependant, lors de la réception par les Alliés de la Grande-Bretagne,
cette théorie du contréle subit une certaine altération en ce sens qu'il
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fut exigé que la nationalité de droit des sociétés se doublat d'un intérét
substantiel de méme nationalité. Pour avoir le caractére de sociétés
allies, 1l fallait que les socités eussent la nationalité juridique d’un
Etat allié, mais en plus qu'elles fussent effectivement rattachées & un
de ces Etats, ce qui impliquait, naturellement, un affaiblissement con-
sidérable de la notion de la nationalité des sociétés et une rigoureuse
reconnaissance du principe de ['effectivité. Dés lors, on peut dire que
la théorie absolue de la protection internationale des sociétés par leur
seul Etat national était condamnée.

Et c'est tirer, & mon avis, une conclusion extrémement objective et
extrémement modérée & la fois de ces constatations sur la structure des
sociétés des personnes morales et sur la nationalité des sociétés que
d’affirmer avec le professeur Charles De Visscher {en qui je me permets
de reconnaitre une des personnalités les plus élevées au point de vue
de la droiture du caractére et un des juristes les plus informés en ce qui
concerne la siireté de son argumentation et de sa science) que «la nationa-
lité d'une société détermince selon les critéres habituels du droit privé,
n'est pas un fitre trrécusable 4 la profection diplomatique », (« La technique
de 1a personnalité juridique en droit international public et privé », Revue
de droit international ef de législation comparée, 3¢ série, vol. XVII, p. 481.)

Le Gouvernement espagnol, défendeur au présent procés, l'admet.
il est bien forcé de 'admettre dans une certaine mesure. 1l apporte
une exception 4 son systéme de protection diplomatique par I'Etat
national de la société lésée. [} reconnait un jus-stand: 4 un autre Etat
que celui de 'Etat dont la société a la nationalité, lorsque cet Etat est
Jui-méme responsable du dommage causé i sa propre société nationale.
Le dommage ayant été causé par I'Espagne et non par le Canada, le
Gouvernement espagnol en conclut que la Belgique n'a aucune action
contre le Gouvernement espagnol.

Le Gouvernement belge admet les déclarations du Gouvernement
défendeur selon lesquelles I'action en responsabilité internationale est
possible dans certains cas par un autre Etat que-celui qui est 'Etfat
national de la société. Le Gouvernement belge en prend méme acte; il
v voit une bréche énorme ouverte par le défendeur lui-méme dans son
systéme de défense. Cette bréche ne peut pas étre colmatée sans refuser
la protection internationale aux intéressés dans la société, c’est-d-dire
4 ceux qui sont les véritables lésés par un acte internationalement
illicite, car ce serait les abandonner au bon plaisir, 4 ['arbitraire des
autorités nationales de la société. Mais cette éventualité qui est reconnue
par le Gouvernement espagnol n'est pas la seule 4 considérer; il y en a
encore d'autres ol une réparation compléte resterait illusoire ou impos-
sible si le droit d’action n'était pas reconnu a I’Etat national des action-
naires ou a d’'auntres sociétaires. )

Il résulte de ce qui préceéde que le critérium du statut national des
sociétés pour déterminer quels sont les Etats qui ont qualité pour agir
par voie diplomatique devant une juridiction internafionale en cas de
dommages causés & une société par un acte illicite-en droit des gens
est insuffisant. Ce critérivm, sur lequel s'appuie toute 1a thése espagnole,
ne peut pas couvrir tous les cas. Le Gouvernement espagnol le reconnait
lui-méme. 11 faut qu’a ¢6té du lien de la nationalité juridique entre la
société et I'Etat qui exerce la protection on prenne encore en considéra-
tion d'autres éléments. Le critérium de la protection par le seul Etat
national ne peut jouer d'une maniére satisfaisante que lorsqu'une société
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est composée de membres associés, d'actionnaires ayant la méme natio-
nalité qu'elle. Dés que la société comprend des ¢lémends érangers un
peu importants, ce systéme va 4 la faillite. Ii en est ainsi parce que, dans
toutes les lois des Etats civilisés et dans la théorie générale du droit, la
personne morale ne peut pas absorber complétement et intégralement
les intéréts des personnes qui en font partie et qu'il y a, dans toute
société, et cela d'une maniére constante, un résidu de droits individuels
irréductible qui échappe i la concentration juridique et synthétique
qu’entraine la création de la personne morale,

11 en est encore ainsi parce que, comme I'écrit le professeur Pinto, dans
le juris-classeur, Droit international, tome 11, fascicule 217, page 12,
n% 61 et 62, sur la procédure de la Cour internationale de Justice: le
«rattachement » des personnes juridiques «d un Etat est fonction de
critéres variables», tout d’abord les fonctions d’ordre juridique de P'Etat
dont la société reléve, Etat qui peut étre d’aprés le droit interne I'Etat
du sidge, I'Etat de lincorporation, UEtat du lieu d’exploitation; il
dépend aussi en fonction de la nationalité des associés, de la nationalité
des dirigeants, de toute I'activité économique de la personne morale ou
société.

11 en est encore ainsi parce que, en ce qui concerne plus particuliére-
ment les sociétés, le lien de nationalité dont elles sont investies en vertu
de l'ordre juridique interne n’est pas un lien de nationalité comparable
4 celui qui relie un individu 4 un Etat. Il est beaucoup moins ferme, beau-
coup moins efficace et surtout il n’est pas unitaire comme celui de
I'individu.

Il en est encore ainsi parce que ce lien est complétement irrelevant et
inadéquat lorsqu'un gouvernement prend des mesures dommageables 4
I'égard de ses propres sociétés commerciales dans lesquelles des étrangers
ont des intéréts importants, exception qui est admise par le Gouverne-
ment espagnol lui-méme.

Il en est encore ainsi, finalement, parce que le systéme espagnol laisse
des lésés sans aucune protection internationale lorsqu'un gouvernement
prend des mesures dommageables 4 1’égard de corporations dont 'Etat
national lui-méme se désintéresse parce que ce sont des corporations
qui sont composées d’'éirangers ou qui sont dominées par eux. Clest le
cas qui s'est produit en 'espéce: celui ol le dommage est causé par un
Etat tiers qui n’est pas celui dont la société a la nationalité, ni celui
dont les associés ou actionnaires ont Vindigénat.

La Barcelona Traction a la nationalité de I'Etat du Canada, ses
actionnaires ont la nationalité de I'Etat belge, les mesures dommageables
sont imputées A I’Etat espagnol qui est donc ce que j’ai appelé 1'Etat
tiers. D’aprés la theése espagnole la Belgique ne pourrait plus intervenir
si on appliquait purement et simplement le critérium du statut national
de la société, méme lorsque le Canada, se désintéressant du litige dont
I'Espagne est la canse, manifeste sa compléte indifférence.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, arrivé & ce point de mes
développements je puis aborder de front la pétition de principe qui est
4 la base de toute I'argumentation espagnole. Dans sa plaidoirie du
tundi 23 mars {voir II, p. 188-18g), le distingué agent du Gouvernement
espagnol, toujours avec la maitrise qu'on Iui connait, a cru pouvoir
proposer & la Cour une application des principes de la thése de I'Espagne
a propos du déni de justice qui réveéle les bases fragiles sur lesquelles elle
est construite. Il convient de s'y arréter quelques instants.
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Citant un passage des observations et conclusions belges {I, p. 115)
ol il est dit, en effet que

«la question soumise a la Cour était celle de la protection inter-
nationale, diplomatique et judiciaire des personnes physiques et
morales qui, ayant investi des fonds dans des sociétés commerciales
étrangéres, ont subi des pertes en tant qu’associés pu actionnaires
par suite d’actes internationalement illicites dont un Etat s'est
rendu coupable envers ces sociétés»,

il a soutenu, en résumé, ce qui suit.

La responsabilité internationale d'un Etat pour actes internationale-
ment illicites ne peut étre engagée d’aprés le droit des gens gu’envers un
autre Etat. En cas de responsabilité pour déni de justice, clle ne peut
exister qu'a raison de sujets de droit qui ont été victimes d'une infrac-
tion aux régles d'une bonne administration de la justice, laquelle justice
doit étre assurée aux étrangers selon une coutume universellement ad-
mise du droit des gens. Le droit propre d’exiger réparation ne peut
donc étre exercé — toujours d’aprés mon honorable contradicteur —
que par I'Etat qui a le droit de protéger celni ou ceux des ressortissants
victimes de ce déni de justice et, s’agissant d’une société qui ne peut
obtenir justice dans 'Etat du for, I'Etat qui a qualité pour protéger ne
peut étre que ’Etat national dela société. L’Etat national desactionnaires,
Ini, ne saurait avoir qualité pour demander, par la vole diplomatique,
réparation en faveur de ses ressortissants de toutes:les pertes qu’entraine
pour eux la répercussion d’un déni de justice. Ces répercussions, en effet,
peuvent s'irradier dans des directions différentes. Elles peuvent entrainer
une baisse des titres en bourse; elles peuvent affecter une concession
ou en justifier le retrait ou la caducité; elles peuvent méme compromettre
ia solvabilité d'un individu, créancier de la personne qui a été victime
d’un déni de justice international; faut-il admettre que I’'Etat national
de ce créancier individuel puisse invoquer le déni de justice commis
envers le débiteur de son ressortissant?

C'est nous d’ailleurs qui multiplions les exemples, toujours dans la
ligne qui nous a été indiquée, afin de bien montrer 'exagération des
hypothéses admises par la Partie adverse. Relevons d’abord qu'une fois
de plus, par la citation d'une phrase détachée de son contexte, elle
nous attribue des pensées qui ne sont pas les ndtres, La Cour pourra
constater dans le texte complet d’olt sont tirés la plupart des mots
reproduits 4 la page 21z, II, le texte de nos observations et conclusions
belges, I, page 115, d’ou1 il résulte & I'évidence que nous avons poursuivi
notre raisonnement en nous cantonnant strictement dans la sphére des
questions que souléve le litige actuel, c’est-d-dire en examinant sim-
plement les relations entre la personne morale et ses membres, et que
nous n'avons jamais soutenu gu’'un déni de justice pourrait donner lieu
4 une protection internationale pour n’importe quelle atteinte qui pourrait
en résulter, si lointaine fiit-elle, pour un étranger, comme un gros pavé
jeté dans une mare provoque des remous et des vagues boueuses qui se
propagent jusque sur les rives.

Restons dans le domaine qui est le ndtre, celui du déni de justice
cominis contre une société étrangére et dont les actionnaires doivent
inévitablement pitir, parce qu’ils sont 1'élément composant principal
de cette société. En lésant la société, 'Etat responsable lése nécessaire-
ment les personnes qui en font partie.
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Le Gouvernement défendeur affirme que la Belgique, Etat national
des actionnaires, ne saurait invoquer son droit propre de faire respecter
en la personne de ses ressortissants le droit international parce qu’aucun
déni de justice n’a été, en réalité, dirigé contre eux. Et il poursuit:

«Si, en l'esplce, le traitement fait 4 la Barcelona Traction avait
vraiment constitué un déni de justice, il aurait été la source d'un
adroit propre» du Canada 4 faire valoir la responsabilité inter-
nationale qui en découlait. Il n’aurait certes pas été la source
d'un «droit propre» d'autres Etats. »

Cette proposition contient, comme j’al déja en 'occasion de i'indiquer
tout a I'heure, une pétition de principe manifeste. Elle consiste a supposer
comme certain ce qui ne l'est pas et qui fait précisément l'objet de Ia
présente discussion entre les Parties. Formuler une telle proposition
sans l'assortir d'une démonstration, c’est simplement répéter sous une
autre forme qu'un dommage causé & la société, et partant 4 ses action-
naires, ne peut donner lieu 4 protection que par I'Etat national de Ia
société, ce qui est précisément la question que nous débattons présen-
tement devant vous, Monsieur le Président et Messieurs.

Le Gouvernement belge soutient en effet devant la Cour que lorsqu'un
acte illicite international, par exemple un déni de justice, est commis a
I'égard d'une société, le droit international ne peut omettre de considérer
ou plus exactement ne s'oppose pas 4 ce que l'on considére qu'une
société n’est que la forme technique, l'instrument juridique du droit
interne qui couvre un groupement d’individus, et qu’en conséquence
ces individus seront dans la plupart des cas, et en toute hypothése, dans
I’espéce soumise A la Cour, atteints par l'acte illicite en question. Si ces
individus lésés se trouvent étre des ressortissants d’un Etat autre que
celui dont la société a son statut, les principes généraux du droit inter-
national en matiére de protection diplomatique doivent, & défaut d’'une
régle prohibitive (dont la Partie adverse n'a pas prouvé l'existence),
trouver application et permettre a4 'Etat national de ces individus
.de prendre leur défense sur le plan international.

Drailleurs, la proposition ainsi formulée gratuitement par le Gouverne-
ment défendeur se détruit d’elle-méme par ce qu'elle a de trop absolu
et de trop exclusif. En effet, le Gouvernement défendeur est incapable
.de Ya concilier avec le fait, reconnu par lni-méme, que le droit internatio-
nal admet la protection des actionnaires par leur Etat national & raison
d'actes illicites commis & Uégard de la sociélé elle-méme, lorsqu’elle tient
son statut de 'Etat qui est auteur du dommage.

Or, s'll fallait admettre, comme mon éminent contradicteur le sou-
tient, que l'acte illicite international commis & 1'égard d’une société ne
peut en quelque sorte par la nature des choses faire naftre un droit
de protection que dans le chef de ’Etat national de la société, on serait
dans l'impossibilité d'expliquer comment l'acte illicite international
commis contre une société deviendrait un tort commis a l'égard de
I'Etat des actionnaires par le seul fait que la société tient son statut
de I'Etat aunteur du dommage. Nous aurons d'ailleurs encore 1'occasion
de revenir sur cette grave contradiction interne du systéme préconisé
par le Gouvernement défendeur.

Drailleurs, toute cette discussion sur la possibilité de commettre un
déni de justice envers les actionnaires ne peut étre abordée qu'en levant
le voile de la personnalité juridique et en examinant le litige au fond.
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Elle ne peut étre tranchée au cours d'une procédure en exceptions
préliminaires. Nous sommes de nouveau en présence d’une de ces con-
fusions entre les exceptions préliminaires et le fond du litige que jai
déja eu l'occasion de signaler a maintes reprises 4 la Cour, Nous en reléve-
rons d’ailleurs encore plusieurs autres.

Nous ne pouvons cependant pas nous abstenir de contstater d'ores
et déja que la Partic adverse en convient parfaitement expressis verbis
puisque dans sa plaidoinie (voir Il, p. 212} elle reproche — singulier
reproche — au Gouvernement demandeur de toujours «séparer arbi-
trairement la protection diplomatique des régles juridiques du fond dont
cette protection a pour unique fonction d'assurer la garantie ».

Je puis assurer men honorable adversaire que nous éviterons soigneuse-
ment cette séparation dés que l'occasion nous aura été donnée, comme
nous le désirons avant tout, d’aborder enfin le fond du litige. Cette
procédure en exceptions préliminaires ol le Gouvernement espagnol
s'est efforcé de multiplier les obstacles et les chausse-trapes, nous ne
I'avons pas voulue; mais nous ne pouvons I'éviter et nous insistons pour
que la Partie défenderesse s’en tienne aux questions qu’elle y a soulevées
et ne cherche pas 4 Iélargir sous un prétexte quelconque et a sortir, pour
le moment, du seul fus stand? de la Belgique. C'est au fond que I’étendue
du dommage sera établie, en particulier que la répercussion sur les
actionnaires d'un déni de justice commis envers la société dont ils font
partie pourra &tre mesurée.

[Audience publique du 17 avril roby, aprés-midi]

Monsieur le Président, Messieurs de {a Cour, j'aborde maintenant la
quatriéme partie de mon expaosé consacré 4 la thése belge,

Au seuil de cette nouvelle partie, il est sans doute utile de rappeler
les principes de droit international que le Gouvernement belge considére
comme applicables en matiére de protection diplomatique lorsque des
actes internationalement illicites commis au préjudice d'une société ont
été commis. Nous avons rappelé ces principes sous une forme systéma-
tiqueaux pages 176 & 194 de nos exceptions préliminaires (I). Nous avons
énoncé ces principes a la fin d'une étude que nous avons faite, au cours
des quelque cinquante pages qui précédaient, de la pratique du droit
international public telle qu'elle résultait des précédents juridictionnels
et arbitraux et des cas gouvernementaux et autres, ou du droit con-
ventionnel, Ces régles ont suscité de la part de notre éminent contra-
dicteur {voir II, p. 253) des commentaires plutét ironiques que pertinents.
Le professeur Ago les a comparées aux piliers d'un édifice. mais pour
nous reprocher tout de suite de ne pas méme nous étre arrétés 4 la
vérification de ces piliers afin de savoir s'ils reposaient «sur quelque
chose de plus solide que les sables d'un réver. Qu'il me permette de
lui rappeler qu'’ils se dégagent des précédents internationaux eux-mémes.

La Cour appréciera. Je ne veux pas engager une dispute A ce sujet. Je
n’ai pas lintention non plus de rappeler ici tous ces principes. fe ne
pense pas qu'il soit nécessaire que la Cour ait  se prononcer sur chacun
d'eux pour écarter ou adopter 'exception préliminaire ne 3. I lui suffira,
me semble-t-il, de s'attacher tout particuliérement & ceux de ces prin-
cipes qui montrent trés clairement qu’il n'existe pas et qu'il ne peut pas
exister de régle de droit international dont la portée serait d'exclure
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la Belgique du prétoire pour défaut de qualité dans une espéce comme
celle qui est aujourd’hui soumise 4 la Cour.

J attirerai cependant l'attention de la Cour sur le rdle important que
joue dans la thése belge la notion d'effectivité. Aussi est-ce i cette
notion que je consacreral pour commencer quelques commentaires,

L’effectivité me parait en effet constituer le reméde nécessaire que
le dreit international apporte aux difficultés qui résulteraient d'une
application rigoureuse de la these espagnole en matiére de protection
des personnes morales.

Je poserai tout d’abord la question: que faut-il entendre par «natio-
nalité effective » dans 'application qui en est faite aux personnes morales?
Je risquerais de lasser I'attention de la Cour en exposant devant elle les
différences trés nettes qu'll y a dans cette notion d’effectivité suivant
qu'on l'applique aux personnes physiques ou aux personnes morales.
Je me borne A rappeler que la Cour en a fait une application dans son
fameux arrét Notfebohm du 6 avril 1955.

Ces différences entre la notion d’effectivité, de nationalité effective,
selon qu’elle s'applique aux personnes morales ou aux personnes physi-
ques, sont par ailleurs évidentes et elles résultent déja en bonne partie de
I’analyse que j'ai faite tout 4 I’heure, aux fins de réfuter la thése espagnole,
de la structure des personnes morales et de la nature de leur nationalité.

Appliquée aux personnes physiques, la notion d’effectivité comporte
une idée d'allégeance, de loyalisme, fondée sur la volonté réelle ou pré-
sumée de 'intéressé, sur son adhésion & une communauté nationale.

Mais lorsqu’on recourt au méme concept d’effectivité ou de nationalité
effective pour les sociétés, on constate dés l'abord que son contenu
différe sensiblement de la notion appliquée & la nationalité effective des
individus. Son contenu consiste, cette fois surtout, en des liens économi-
ques ouw financiers, qui permettent de rattacher effectivement une
société 4 un Etat déterminé.

Pour illustrer cette idée, je ne puis mieux faire que de continuer la
citation de mon éminent adversaire, le professeur Reuter, citation extraite
de la premiére édition de son ouvrage sur le droit international public,
que j’avais commencée ce matin. Aprés avoir dit: -

«La question du carctére national d’une scciété au regard de la
protection diplomatique est disfincte du probléme de sa nationalité
en général »,

le professeur Reuter continue en ces termes:

«La nationalité d’une société, au regard des problémes du droit
interne ou de droit international privé se détermine en général par
référence au systéme juridique suivant lequel elle a été constituée.
C’est en effet la régle qui sauvegarde le mieux les intéréts de tous
et la sécurité des tiers. Mais dés qu'’il s'agit du caractére ennemi en
temnps de guerre, d’autres considérations entrent en jeu et finalement
c'est un ensemble de critéres matériels, d’ordre le plus souvent écono-
mique, qui l'emporte. La méme remarque est valable pour le droit
fiscal [je cite toujours le professeur Reuter]. Mais il doit en étre
de méme en ce qui concerne la protection diplomatigue, parce que
celle-ci n'est pas déterminée seulement par la nationalité formelle,
mais également par une régle d’effectivité; la forme d'une société
peut étre étrangére aux intéréts qu’elle recouvre. »
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Que dire, guel commentaire? Le commentaire, ¢’est qu'll est curieux
de constater que ce passage a disparu de la deuxiéme édition, publiée
en 1903, de ce manuel. 1’auteur a beaucoup affaibli Ia formule si claire
et si nette qu'il avait donnée 4 sa pensée dans la premiére édition de
50N ouvrage.

La recherche de l'effectivité de la nationalité¢ implique la levée du
voile de la personnalité juridique, afin de découvrir quels intéréts il
recouvre en réalité et pour déterminer quel est I'Etat qui a qualité pour
les protéger par la voie diplomatique.

Le principal élément de l'effectivité c’est I'élément consistant dans
la composition du capital social; si ce capital est en des mains de majorités
étrangeéres, Ja société aura bean avoir juridiguement la nationalité de
I'Etat de son siége, ou celle de son incorporation, ou celle du lieu de son
centre d’exploitation, selon la loi interne qui lui est applicable, I'Etat
incriminé pourra soutenir que cette nationalité ne Ini est pas opposable
étant donné précisément son absence d’effectivité; d’ailleurs, en fait,
les Etats s’abstiennent d’endosser les réclamations de leurs sociétés
nationales qui ne représentent aucun intérét national, méme lorsque
ces sociétés ne sont que partiellement dominées par des étrangers. J'ai
déja souligné que le Canada, de longue date, a abandonné toute intention
d’intervenir en faveur de la Barcelona Traction.

Les intéressés véritables, les intéressés effectifs, sont ceux qui ont
placé des fonds dans la société. Dans une société anonyme, ce sont les
actionnaires qui la dominent, qui la controlent, qui I'exploitent; c’est
le plus souvent parmi eux que se font 1'élection de 'administration et
la nomination des directeurs; ils ont véritablement la société en leur
pouvoir, ils peuvent modifier le but social par décision de Uassemblée
générale des actionnaires; ils peuvent dissoudre la société; ils ont sur
la société tous les pouvoirs: le destin de la société est véritablement
entre leurs mains.

I.a possession du capital est certainement le point de rattachement
principal pour décider si une société, nationzle par son siége dans un
Etat déterminé, est aussi nationale réellement, économiquement, effec-
tivemnent.

Cette possession du capital n’est d’ailleurs pas le seul point de rattache-
ment pour fixer cette décision. Selon les circonstances, d’autres points
de rattachement peuvent étre pris en considération. Ainsi que 'a relevé
le Conseil fédéral suisse dans un message concernant l'accord Suisse-
Yougoslavie sur les nationalisations du 2g octobre 1948, que vous
trouverez dans la Feuille fédérale suisse, édition frangaise, 1948, volume
I11, page 6So: il ne faut pas seulement s’en tenir & I'examen de la pré-
pondérance du capital national oun étranger dans une société, il faut
considérer toutes les circonstances réelles et ne pas se fier & des construc-
tions purement juridiques qui peuvent n’avoir d’autre but que de dissi-
muler les faits. La majorit¢ étrangére du capital social n’exclut pas
d’autres investigations. S'il n'y a pas de majorité, les intéréts effectifs
pourront résider dans une participation minoritaire d’étrangers, exergant
néanmoins une influence décisive sur la société, ce qui pourra facilement
se vérifier lorsqu'un groupe minoritaire compact, ayant beaucoup de
cohésion, se trouve en présence d'une majorité dispersée dont des
ressortissants étrangers résident dans plusieurs pays différents. L'intérét
effectiil dans une société pourra aussi résulter de la composition du
conseil d'administration, de la composition de la direction, lorsque, en
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majeure partie, il comprendra des étrangers qui exerceront une influence
décisive sur la société,

Néanmoins, le procédé le plus sir, indiscutablement, pour découvrir
les intéréts effectifs dans une société — surtout une société commerciale —
reste principalement Pexamen des investissements qu'y ont faits des
étrangers, leurs participations financiéres, qui leur donnent presque
toujours les pouvoirs necessaires pour mener comme ils I'entendent les
affaires de la société.

Une pratique semblable est bien établie aux Etats-Unis. Le grand
spécialiste américain de la protection diplomatique, Borchard, dans
The Diplomatic Protection of Citizens Abroad (ouvrage publié 4 New
York en 1925, p. 625) I'indique trés nettement.

Cette pratique, fortement ancrée aux Etats-Unis, a encore été con-
firmée, en 1g23, par une note du Département d’Etat a ses agents
anprés de la Commission mixte américanc-mexicaine; il y est rappelé
que l'usage des Etats-Unis est de s’abstenir «d’appuyer diplomati-
quement les réclamations de sociétés américaines dans lesquelles il
n'y a pas d’intéréts américains substantiels ». (Voyez dans ce sens Hack-
worth, dans son Digest of International Law, vol. V, p. 83g9. D'autres
réferences sont données par M. Paul De Visscher dans l'ouvrage que je
vais citer.)

En effet, M. Paul De Visscher dans le cours qu'il a donné a I’Académie
de droit international de La Haye, en 1961, sur la protection diplomati-
que des personnes morales (Recueil des cours, vol. 1, 1961, p. 454),
signale que les recherches du professeur américain Clive Parry l'ont
conduit 4 affirmer qu'il n'y a pas d'exemple d’Etat qui aurait réussi
ou méme tenté de protéger une société sur la seule basedel'incorporation.
il semble vraiment que la Barcelona Traction, objet de quelques mesures
de protection du Canada, soit la premiére exception.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, j'ai donc examiné le
contenu de la notion d’effectivité tel qu’il est appliqué aux sociétés. Je
vais m'attacher maintenant aux effets qu'entraine son intervention
nécessaire sur le plan diplomatique. Ces effets sont doubles.

D’abord I'absence démontrée de tout lien effectif de rattachement
rendra inopposable sur le plan international la nationalité purement
juridique d'une société, J'entends par «purement juridique» «non
accompagnée d’établissement de valeurs économiques -effectivesny.

En second lieu, la levée du voile social aura pour effet précisément
de révéler l'intérét économique véritable qui se trouve sous-jacent, sous
la nationalité purement juridique. C'est-a-dire principalement l'intérét,
comme je viens de vous l'exposer, des actionnaires. Si ces actionnaires
s'avérent étre d’une nationahté autre que celle de la société, ils auront
tout naturellement, en vertu des principes fondamentaux du droit
international, le dreit d’étre protégés par leur Etat national; protection
propre et indépendante de celle de la société,

Je dois insister sur un point essentiel: c’est que le second cffet du
principe de la recherche des intéréts effectifs, c’est-a-dire la reconnais-
sance d’une protection propre qui peut &tre accordée aux actionnaires,
n’est en ancune maniére une conséquence du premier effet, ¢’est-a-dire de
la non-opposabilité de la nationalité purement juridique d’une société
a des tiers.

En d'autres termes, il n’est pas, de 'avis du Gouvernement belge,
nécessaire que la société ne puisse pas étre protégée par son Etat national
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4 défaut de lien effectif, pour que puisse entrer en jeu la protection
de groupes importants d’actionnaires sur le plan international.

Donc un méme acte illicite international peut occasionner des inter-
ventions d’Etats différents agissant 4 des titres distincts. il en sera
particuliérement ainsi lorsque Pacte illicite atteint une personne morale
dont nous avons abondamment montré qu'elle n'a pas de caractére
unitaire et n'absorbe pas complétement la personnalité propre des
associés.

Cette question des interventions conjointes a déja fait l'objet de
certains développements aux observations belges (1), paragraphe 177.
pages 184 a 186?.

C’est pourqoui le Gouvernement belge, & plusieurs reprises, a indigué
dans ses observations qu’il n'estimait pas devoir, pour établir son jus
standi, son droit d'intervenir diplomatiquement en faveur des action-
naires, démontrer au préalable que le Canada n’avait pas en l'espéce
le droit de protéger la Barcelona Traction comme telle,

La Cour aura noté avec quelle insistance au contraire notre honorable
contradicteur, faisant suite d’ailleurs & V'intervention de M. l'agent du
Gouvernement espagnol, a exposé les interventions du Gouvernement
canadien qui devraient, dans leur esprit, avoir pour effet d’exclure
radicalement la Belgique de votre prétoire.

Nous avons déja dit, pour notre part, dans nos observations, ce gue
fut réellement l'action diplomatique du Canada, et nous avons montré
que celle-ci, cette action, si elle a existé pendant un peu plus de trois
ans, n'a pas été une véritable action pour la protection de la société
dans son ensemble de la Barcelona Traction — et encore moins une
action pour la protection de ses actionnaires, de nationalité belge en
majorité — puisqu’elle a cessé complétement, et ceci est trés frappant,
au moment méme ol €tait accompli I'acte qui consacrait le dépouille-
ment total de ces actionnaires. Ceci démontre que 'objection espagnole
est sur ce point mal fondée en fait. Eile est aussi mal fondée en droit,
je le répéte, parce que, quand bien méme le Canada aurait un intérét
effectif dans ia Barcelona Traction et aurait la faculté d’en excercer la
protection par la voie diplomatique internationale, aucun principe de
droit international ne peut s'opposer 4 une action simultanée ou une
action conjointe de I'Etat des actionnaires. Nous n’entendons donc pas
nous départir de notre attitude précédente et tenter de prouver a la Cour
I'absence d’un lien effectif entre le Canada et la Barcelona Traction. Ceci
n’implique toutefois pas de notre part, cecl aussi je tiens 4 le préciser,
une reconnaissance quelconque.

En conclusion, le Gouvernement belge estime qu’il ¥ a lieu d’écarter
comme sans pertinence 'argument que la Partie adverse prétend tirer
de lintervention que le Canada a eue dans 'affaire de la Barcelona
Traction,

En premier lieu cet argument doit étre écarté parce que cette inter-
vention n'est pas un droit excluant celui de F'Etat des actionnaires.

En deuxiéme lieu cette intervention doit étre écartée parce que, en
fait, il est manifeste que cette intervention n’'a jamais eu pour but une
protection efficace des intéréts des actionnaires de la société dépouillée,
ni méme de la société comme telle.

J'abandonne ici cet examen en quelque sorte des effets négatifs de la
notion d’effectivité parce que, comme je viens de le montrer, il n'y a pas
lieu de chercher a 'appliquer dans notre cas.
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1’effet positif de l'intervention de la notion d’effectivité était, comme
je I'ai rappelé, de révéler l'intérét véritable qui se trouve sous le voile
social, intérét qui sera le plus souvent celui d'un groupe important
d’actionnaires qui ont engagé leurs capitaux dans l'affaire et qui, s'ils
sont étrangers, sont susceptibles d'une protection diplomatique propre
par leur Etat national, ceci en vertu des principes généraux de droit
international.

Nous nous attacherons dans la partie suivante de notre exposé,
répondant aux développements de notre contradicteur sur ce point,
A montrer que 'examen de la pratique internationale ne révéle 'existence
d’aucune régle qui s’opposerait a I'application de ce principe. Au con-
traire, cet examen nous révélera des cas aussi nombreux que divers ol
ces principes ont été¢ diment invoqués et appliqués en faveur des Etats
dont les ressortissants étaient actionnaires de sociétés lésées.

L’analyse méthodique et strictement objective que nous avions faite
de ces précédents dans nos observations aux exceptions préliminaires
ne nous a pas épargné les critiques de la Partie adverse: on nous repro-
che d’avoir employé une méthode — je cite —: wconsistant 4 essayer
d'vadapter» les faits 4 [nos] convenances et i citer des cas hors de
propos » (II, p. 231), pour nous accuser a la page suivante « d’une certaine
désinvolture ». Je dois dire que les reproches de ce genre ne sont pas de
ceux que ma longue pratique du droit m'a habitué i entendre.

La Cour jugera sur piéces, car ce serait abuser de sa patience que
de lui imposer, dans le seul but de répondre i des critiques de ce genre,
un nouvel examen détaillé des cas qui lui ont été largement exposés par
¢crit. Nous nous bornerons i répondre A certaines critiques qui nous
ont ¢té faites 4 propos des cas mentionnés par notre honorable contra-
dicteur dans ses exposés du 24 mars dernier.

Monsieur le Président, Messieurs les juges. dans nos observations aux
cxceptions préliminaires espagnoles (I) nous avions consacré la premiére
partie de notre exposé (p. 125-127) sur les précédents juridictionnels
et arbitraux 4 'examen d’une série de cas cités par les exceptions pré-
liminaires (I, p. 187, note 1) 4 'appui de I'allégation espagnole suivante
— que je cite:

«dans la trés grande majorité des cas c'est exclusivement 'existence
d’'un rattachement juridique de nationalité qui a été requis comme
condition de la faculté de protection diplomatique au profit d'une
SOCiété »,

L’analyse a laquelle nous avons procédé de tous et chacun de ces cas
révéle clairement qu'ils n'apportent en réalité aucun argument & l'appui
de la these espagnole de la suffisance du seul lien juridique de ratta-
chement; et cela pour la raison bien simple que le probléme d'une absence
de concordance entre la nationalité juridique de la société et lanationalité
des particuliers ne s'y était pas posé du tout ou n'y avait pas été invoque,
ou encore n'avait en rien influencé la décision rendue.

Pour ces motifs, nous avions pu croire pouvoir les grouper sous le
titre Cas d’associés el de sociétés de méme nationalité.

Notre éminent contradicteur n'a pas manqué de relever, et je lui donne
raison sur ce point s'il le désire, que ¢'est 4 tort que nousavions fait rentrer
sous ce titre 'affaire de I'Agency of Canadian Cars and Foundry, que
lui-méme avait traitée en relation avec tous ces mémes précédents.
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Nous disions d’ailleurs nous-mémes en Y'abordant que ce cas concernait
une société de statut américain, dont tout le capital appartenait 4 100 %,
4 une société mére de statut canadien,

Cette critique de notre adversaire, pertinente quant 2 la classification
des cas, je le répéte, est sans importance réelle comme je vais le mentrer,
et ¢’est Ia seule et unique critique qu’il peut formuler au cours de nom-
breuses pages de nos observations gui établissaient trés clairement que
les huit précédents invoqués par le Gouvernement défendeur ne servaient
en aucune maniére sa cause, quand ils n'étaient pas purement et simple-
ment sans signification aucune.

Je ne reparlerai donc ici que du cas de I’Agency of Canadian Cars and
Foundry puisque c’est le seul sur lequel mon éminent contradicteur a
cru devoir revenir pour cette espéce particuliére. Je rappelle done que
ce cas était invoqué dans les exceptions préliminaires et qu'il I'a encore
été en plaidoirie par mon savant collégue de Rome a 'appui de la thése
que le lien de rattachement juridique seul était suffisant pour conférer i
I'Etat national de la société le droit de protéger celle-ci.

Mais Monsieur le Président, Messieurs les juges, c’est exactement la
solution contraire qui se dégage du cas de I'Agency of Canadian Cars and
Foundry. Faut-il vous rappeler qu'il s’agissait en 'affaire de la protection
par le Gouvernement des Etats-Unis d'une société de statut américain,
alors que 100 %, de ses actions étaient en main d'une société canadienne.
Jusqu'ici cette donnée de fait parait, 4 premiére vue, donner raison a
nos adversaires, Mais les exceptions préliminaires oubliaient de mention-
ner (et mon éminent contradicteur n’a pas comblé cette lacune en plaidoi-
rie) deux points essentiels.

Premier point: le commissaire allemand (il s’agissait d’une affaire
présentée 4 la Commisison mixte germano-américaine desréclamations),
le commissaire allemand, dis-je, souleva une exception d’irrecevabilité
pour la raison, précisément, que le capital-actions de la société améri-
caine protégée appartenait 4 une société canadienne et cela a4 100 Y.

Deuxiémement: le point essentiel et plus essentiel encore, dis-je,
est que le surarbitre écarta cette exception et ce ne fut pas du tout parce
qu’il considéra que le statut ameéricain de la société était suffisant qu'il
se plaga simplement au point de vue de la nationalité juridique, mais
parce qu'il estima que cette nationalité juridique était confirmée par un
lien d’effectivité qui existait en l'espéce par le fait que la societé améri-
caine avait son principal centre d’activité aux Etats-Unis ol elle occupait
140 employés et 2000 ouvriers et qu'en outre clle était occupée a la
fabrication des munitions et qu'elle faisait donc une ceuvre favorable
i la défense nationale.

La circonstance que le surarbitre ait estimé devoir prendre en consi-
dération ces intéréts économiques américains pour reconnaitre le jus
standi du Gouvernement américain, malgré que le capital appartint
4 une société canadienne, prouve A elle seule qu’a ses yeux le critére du
liew d'incorporation était insuffisant pour justifier la protection diplo-
matique; ce qui est exactement l'opposé de ce que le Gouvernement
défendeur veut tirer de cette sentence,

Aussi ne peut-on réprimer un sourire quand on voit notre honorable
contradicteur, immédiatement aprés avoir mentionné cette affaire
invoquée tout a fait 4 tort par le Gouvernement espagnol en sa faveur,
réaffirmer le souct du Gouvernement espagnol d'analyser les précédents
avec 'objectivité la plus scrupuleuse et denner au contraire ce cas comme
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une preuve de notre manque de probité intellectuelle dans 1'étude de la
jurisprudence internationale.

La Cour voudra me permettre de dire un mot ici de I'affaire E! Triunfo,
bien qu’elle ait ét¢ analysée déja aux pages 20I et 202 des exceptions
préliminaires (I) et aux pages 136 4 138 de nos observations (I). Nous y
avons relevé l'erreur manifeste du Gouvernement espagnol qui pré-
tendait que dans cette affaire — je cite — « aucune question de protection
diplomatique ne se posa en fait dans 'arbitrage », alors que la sentence
arbitrale contenait le passage suivant — je cite:

«Nous n'avons pas discuté la question du droit des Etats-Unis,
en vertu du droit international, de faire une réclamation pour
ces actionnaires dans I'El Triunfo Co., corporation nationale du
Salvador, pour la raison que la question de ce droit est compléte-
ment ¢établie par les conclusions auxquelles est arrivé 'arbitrage
fréquemment cité et bien compris de la Delagoa Bay Railway Co.»

Notre éminent contradicteur ne commet plus la méme erreur, mais
pour minimiser 'importance du passage que je viens de citer, il déclare
ne pas voir en quoi cela peut nous aider, Je lui répondrai simplement
qu'll y a 14 une affirmation catégorique du droit de protection de 'Etat
des actionnaires, et pour le moment cela nous suffit.

Cherchant & éliminer par un autre moyen ce précédent génant de
I'E! Triunfo qui présente quant aux faits tant d’analogie avec le cas
qui est soumis 4 votre haute appréciation puisqu'il y avait, ici aussi, un
cas de mise en faillite tout a fait illégal de ia société salvadorégne E!
Trizenfo, dont une société américaine et des citoyens américains étaient
les principaux actionnaires, mon contradicteur reléve qu'il y avait donc
eu bel et bien déni de justice direct & 'égard des actionnaires étrangers,

Je ferai aussi remarquer en passant au professeur Ago que la société
E! Triunfo n'était pas une societé de personne.

Je ne m’attarderai pas non plus 4 rappeler les caractéristiques trés
particuliéres de l'importante affaire Ziat-Ben Kiran, 4 laquelle mon
éminent collégue se référe aux pages 235 et 236, II, du compte rendu du
24 mars 1964. Je me permettrai encore une fois de renvoyer la Cour aux
explications détaillées que nous avons données 4 ce sujet aux pages 139
et 141 de nos observations (I).

La Cour y verra que la réclamation que le Gouvernement britannique
avait présentée pour le compte d’un associé britannique dans une
association espagnole dotée de personnalité juridique, a été écartée
non pas pour des raisons de compétence de jus standi mais pour des
raisons de fond. L’arbitre, 'éminent et regretté jurisconsulte Max
Huber, avait en effet, en vertu du compromis de la sentence prélimi-
naire, dite par lui rapport, qu’il avait été chargé d’élaborer avant d’agir
comme arbitre, 'obligation d’entrer en matiére avant de trancher la
question de recevabilité.

Dans ces conditions, on peut se demander ce qui permet 4 notre savant
contradicteur de voir dans cette affaire un exemple de cas ot ledommage
a été causé directement aux associés eux-mémes.

Il est encore plus incompréhensible de constater que le professeur Ago
cite au méme endroit, comme autre exemple de dommage direct aux
actionnaires ou participants, celui de I'affaire Cerruti & Co. dans laquelle
cependant Varbitre avait distingué avec le plus grand soin, la plus grande
netteté, les indemnités accordées pour dommage a la propriété person-
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nelle du 1ésé et les indemnités a attribuer 4 cette méme personne, 4 titre
d’associé. Nous avions déja souligné cette distinction 4 la page 139 de
nos observations préliminaires (I).

Je me vois d'ailleurs obligé de faire la méme constatation en ce qui
concerne 'affaire Spillane, ou I'Etat des associés avait prétendu agir au
nom de la société elle-méme et avait de ce chef été débouté,

Encore une fois, sur quoi se fonde le professeur Ago pour dire que
dans cette affaire le dommage avait été causé directement aux associés?
On ne le sait pas.

Quant a Vaffaire Shufeldt, citée au méme endroit et aux mémes fins
par mon contradicteur, je ne comprends guére peurquoi c’est lui qui
a choisi d’en reparler ici, alors que les paroles prononcées parl’arbitre
vont tellement a I'encontre de I'esprit et de I'essence de la thése espagnole.
Je me permettrai de les lui rappeler;il y est dit;

«Le droit international n'est pas lié¢ par le droit interne ou par
autre chose que la justice naturelle et il pergoit derriére la personne
juridique les intéréts réels qui sont en jew. »

Mon éminent colldgue le professeur Ago se référe ensuite 4 une série
de cas qui auraient, suivant lui, été négligés par le mémoire belge. Ces
affaires auralent toutes, suivant mon contradicteur, la particularité
¢que les tentatives de protection des actionnaires par un Etat national
auraient été rejetées.

I! commence par traiter de I'affaire Alsop and Co., et il remarque que
les Etats-Unis se virent refuser le droit de protéger leur ressortissant
associé¢ dans la société chilienne, tant que [a question fut traitée en droit.
Il ne iut admis que lorsque la question fut soumise i Yarbitrage d’un
amiable compesiteur.

Qutre les considérations que nous avons déja fait valoir dans nos
observations, je voudrais souligner que dans ce cas, comme dans I'affaire
Spiliane, il semble bien que la réclamation ait été présentée au wom de la
societé chilienne et que 'arbitre réservit expressément les droits qu'au
titre de la protection diplomatique pouvaient avoir le réclamant ou les
réclamants individuellement.

Telle est du moins I'interprétation qu’en donne le professeur Battaglini,
a la page 306 de son ouvrage La Prolezions diplomatica delle Societd.

En ce qui concerne l'affaire Baasch Rimer, je ne puis que confirmer
cequi est dit & ce sujet dans les observations du Gouvernement belge (1),
page 151. Je voudrais toutefois attirer 'attention de mon éminent collégue
sur le fait qu'il se trompe complétement dans l'interprétation qu'il donne
& l'affaire quand il veut opposer, pour servir sa thése, le cas ol la récla-
mation aurait été admise parce que la société était liquidée, & celui ot
la réclamation aurait ¢té écartée parce que la société n’etait pas liquidée.

Dans les deux cas, les réclamants étaient les liquidateurs d'une société
dissoute. Et cet élément ne joue aucun role dans la décision de Farbitre
qui fut une fois positive et I'autre fois négative. La confusion commise par
notre éminent contradicteur ne fait que confirmer que ce cas n'est pas
clair comme nous I'avions indiqué,

De Vaffaire Kundhardt, également reprise par le professeur Ago, &
la page 237, II, du compte rendu du 24 mars, nous ne retiendrons que
le fait que le droit de protection des actionnaires a été reconnu dans le
cas d'une société dissoute.



580 BARCELONA TRACTION

Par contre, la référence que mon honoré contradicteur fait immédia-
tement aprés a laffaire des Péfroliers allemands aussi appelée affaire
de la Deutsche Amerikanische Petrolewm Gesellschaft, me démontre qu’il
ne veut décidément pas, dans cette affaire, voir clair. Il s'agissait dans
ce cas, pour le tribunal spécial désigné & cet effet, et devant lequel la
Standard Qil Company était demanderesse, de savoir si cette société
pouvait étre considérée comme beneficial owner de certains bateaux qui
appartenaient i sa filiale, la Deutsche Amerikanische Petroleum Geseil-
schaft, 1l s’agissait essentiellement d’'un probléme de droit privé, et la
question de la protection diplomatique des actionnaires ne fut pas abordée
du tout, elle ne pouvait d’ailleurs pas |’étre.

Par contre, comme nous ’avons signalé, les démarches qui menérent
4 l'instauration de ce tribunal spécial sont un exemple de plus de la
pratique gouvernementale consistant pour un Etat i prendre fait et
cause pour ses ressortissants actionnaires. _

L’affaire de 1'Orinoco Steamship Co., qui a déji fait couler pas mal
d’encre entre les parties, est de nouveau commentée par le professeur
Ago, a la page 238, IL. Selon lui — je cite:

«ne pouvant trouver dans 'opinion des arbitres et du surarbitre
le moindre appui pour son désir d’y découvrir un «percement du
voile», la partie requérante se console en prétant a ces person-
nes des intentions de percement gu'elles auraient eues tout en s'en
cachant aussi soigneusement que possible ».

La Cour voudra bien m’excuser si je suis un peu sensible A cette
accusation d'interprétation subjective ou d’interprétation sollicitée
d'une décision arbitrale. Aussi voudrais-je lui rappeler que st je me suis
permis cette interprétation, ¢’est tout d’abord sur la base des documents
et parce que, & mon avis, cette interprétation est fondée. Je me trouvais
pour Padopter dans la trés bonne compagnie de I'éminent jurisconsulte
Charles De Visscher qui, dans son ouvrage La protection diplomatique,
page 635, s’exprime de la maniére suivante:

«La Commission mixte ... pouvait-elle considérer le Gouverne-
ment de Washington comme qualifié pour préter son appui en
faveur du recouvrement de ces réclamations? A s’en tenir 4 la seule
considération de la personnalité et de la nationalité de la société, la
réponse négative s'imposait... Le surarbitre refusa de s'engager
dans cette voie: s’attachant a la nationalité réelle des vrais intéressés
qui n"avaient jamais cessé d'étre Américains, il rejeta le déclinatoire
d’'incompétence proposé par le Gouvernement vénézuélien. »

J'ai & dessein laissé pour la fin ma réponse aux communications
que fait le professeur Ago sur le cas de la Delagoa Bay, dont le Gouverne-
ment belge a souligné avec insistance toute 'importance et toute la
portée en ce qui concerne la pleine mise en lumiére de la régle de droit
international sur la protection des actionnaires d'une société étrangére
victime d’actes illicites.

En terminant cette partie et avant de commencer I'analyse du cas de
la Delagoa Bay je veux pourtant attirer votre attention, Monsieur le
Président et Messieurs de la Cour, sur le petit jeu de massacre auquel s’est
complu, surtout dans la procédure écrite, le Gouvernement cspagnol en
démolissant par la critique certains jugements et en s’amusant a les
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reconstituer 4 sa guise. C'est véritablement un jeu qui, dans une affaire
de l'importance de la Barcelona Traction, nous parait un peu enfantin,

[Audience publique du 20 avril 1064, matin]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, dans ma derniére plaidoirie
de vendredi, je vous ai donc exposé la thése espagnole avec les réfuta-
tions gu'elle entraine, la thése belge, et j’ai déja abordé la derniére partie
de ma plaidoirie sur la protection des actionnaires. A la fin de ma plai-
doirie, je vous avais annoncé que je vous dirai quelques mots de I'affaire
de Ia Delagoa Bay Raifway Co., que je mentionnerai brevilatis causa
durant ma plaidoirie du nom de: affaire de la Delagoa Bay. |’y ai consacré
une attention toute particuliére parce que cette affaire constitue un
jalon particuliérement important dans 1'évolution du droit international,
en matitre de protection diplomatigue des sociétés et de leurs action-
naires.

C'est la raison pour laguelle, n’en déplaise 4 mon trés honorable
contradicteur, le Gouvernement belge a cstimé¢ devoir lui donner un
trés grand relief et lui consacrer plusieurs pages de ses observations et
conclusions sur les exceptions préliminaires. Le trés honorable professeur
Ago 'a considérée comme une décision un peu vieillotte (c’est I'expression
qu'il a reprise); il I'a traitée un peu comme une vieille dame, qu'il faut
envisager avec condescendance sans doute, mais dont il faut surtout
se garder de lever le voile. Je m’abstiendrai de tout exposé exhaustif
des faits. Ils sont assez connus et sont relatés tout au long des observa-
tions et conclusions belges.

Mon propos présent vise uniquement a répondre aux critiques qu'a
tort, 4 mon avis, le Gouvernement défendeur d’abord, et son éminent
conseil le professeur Ago ensuite, nous ont adressées a ce sujet dans le
dessein de montrer a la Cour gue nous lui avions mal présenté le cas,
et que nous prétendrions en tirer des conclusions manifestement abusives.

Soucieux d’écarter ce précédent, qui constitue un exemple caractérisé
de protection diplomatique des actionnaires, mon éminent contradicteur
a répété devant vous ce qui se trouvait d’ailleurs déja dans les excep-
tions préliminaires de 1963, I, page 201, 4 saveoir que — je cite:

«... les Gouvernements américain et britannique n'intervenaient
ni I'un ni {'antre en faveur d’actionnaires d’une société étrangére,
mais au contraire, I'un et 'autre, pour la protection d’une personne
physique ou morale, possédant leur nationalité et ayvant subi un
prejudice direct du fait de l'action du Gouvernement portugais.
On ne peut rien objecter [ajoute-t-il] 4 'exactitude de cette consta-
tation. » {Compte rendu du 24 mars, I, p. 234.)

Mais, Monsienr le Président, Messieurs les juges, nous devons précisé-
ment objecter 4 cette «constatation» tout simplement qu'elle est en
contradiction manifeste avec les faits de la cause.

D'aprés le protocole du 13 juin 1891, qui contient le compromis

arbitral, le tribunal arbitral était chargé — je cite:

«de fixer, comme il jugera le plus juste, le montant de la compen-
sation due par le Gouvernement portugais aux ayants-droit des
deux autres pays par suite de la rescision de la concession du chemin
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de fer de Lourengo Marqués et de la prise de possession de ce chemin
de fer par le Gouvernement portugais».

Cette concession, ce chemin de fer, étailent la propriéié de la sociélé
portugaise. Cect n’a jamais été contesté entre les parties et si, dans une
note diplomatique, qui a été citée par mon éminent contradicteur, le
Gouvernement britannique a déclaré — je cite: «que la ligne et les
matériaux appartenaient A la société anglaise», ce point a été rectifié
par les arbitres qui ont dit que «c’est elle seule [la compagnie portugaise]
qui était en relations contractuelles avec I'Etat défendeur et que ¢'est
elle qui a été dépossédée ».

Le Gouvernement portugais d'ailleurs ne s'est pas fait faute de le
relever dans la correspondance diplomatique et aussi dans ses conclusions
devant les arbitres; ceux-ci les rapportent de la maniére suivante — jc
cite:

«Or [dit le Gouvernement portugais}, comme concessionnaire du
contrat du 26 mai 1884 pour la construction du chemin de fer, la
compagnie anglaise n'avait ni droit ni obligation vis-a-vis du
Gouvernement portugais, qui n'a jamais traité avec elle, et comme
actionnaire ou créanciére de la compagnie portugaise elle ne pouvait
étre représentée dans n’importe quel litige avec le Gouvernement
portugais concernant l'exécution de la concession par 'entremise
de la méme compagnie portugaise. »

Ce n’est donc pas a titre de propriétaire direct que le Delagoa Bay
était protégée par le Gouvernement britannique, mais 4 titre d’actionnaire
de la société portugaise.

Avant d’abandonner I'aspect britannique de la réclamation, je voudrais
relever une autre accusation de mon éminent contradicteur qui déclare —
]e cite ses propres termes:

« C’est pure fantaisie de dire ... que le Gouvernement britannique
Intervenait pour la protection des actionnaires anglais de la société
britannique qui, 4 son tour, contrdlait la compagnie portugaise;
le Gouvernement britannique agissait en tant que protecteur de
la société anglaise Delagoa Bay...»

Si mon éminent contradicteur s’était donné la peine de vérifier les
conclusions des parties dans cette affaire, notamment elles sont repro-
duites dans le jugement arbitral, et entre autres les conclusions de la
partie britannique, il aurait vu que le Gouvernement britannique v a
distingué les dommages causés aux obligataires de la Delagoa Bay et
ceux causés aux actionnaires de cette compagnie, tout en déclarant
qu'il ne réclamait pas pour ces deux catégories d’intéressés des indemni-
tés distinctes, attendu que selon lui I'indemnité était due uniquement
a la compagnie Delagea Bay. Pourquoi dés lors le Gouvernement britan-
nique faisait-il cette distinction? C'est parce que, en définitive, il n'allait
pas réclamer au bénéfice de la Delagoa Bay l'intégralité de l'indemnité,
mais seulement la partie de cette indemnité revenant aux obligataires
anglais de la Delagoa Bay, et celle revenant aux actionnaires anglais
qui possédaient les 22.000 action’ de la Delagoa, et qui n'étaient pas en
main de MacMurdo. Si donc le Gouvernement britannique, dans 'inté-
rét de la compagnie, avait intenté cette action, cette action était néan-
moins limitée 4 la part d'intérét qui revenait aux actionnaires anglais
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de celle-ci, Ceci résulte aussi & 1’évidence des conclusions de la partie
britanmique telles qu’elles sont relatées par les arbitres eux-mémes dans
le texte final de la sentence du tribunal arbitral de la Delagoa.

Je passe maintenant i la position prise par les Etats-Unis. Cette
position elle aussi, elle est définie dans la sentence arbitrale par référence
aux conclusions du Gouvernement américain; ces conclusions du Gouver-
nement américain sont citées comme suit:

«Ce qu'on demande au tribunal arbitral de déterminer, c¢'est le
montant de la compensation due, non pas 3 la société portugaise,
ni & la compagnie anglaise, mais 4 des prétendants ayant un rap-
port moins direct avec le Gouvernement portugais, c’est-a-dire
les actionnaires et obligationnaires [le mot est employé] de la com-
pagnie anglaise, et que ce sont ceux-ci les véritables demandeurs,
dont une partic — ceux de nationalité anglaise — sont représentés,
a titre de pure convenance pour les objets du présent arbitrage,
par la compagnie Delagoa Bay & East Africa Railway Co. Ltd.»

Et s'il fallait une preuve de plus, on la trouverait dans le fait que
le Gouvernement américain réclamait méme une indemnité particuliére
eu égard i la valeur spéciale qu'il fallait, selon lui et les demandes de
sa ressortissante, M®® MacMurdo, attribuer aux actions de la compagnie
anglaise appartenant & Mme MacMurdo, en raison du pouvoir dit de
contréle qui y était attaché par le fait que 25.000 de ces actions étaient
réunies en une seule main et conféraient a leur propriétaire la majorité
dans la gestion de la compagnie. Il ne fut d’ailleurs pas donné suite &
cette requéte particuliére.

Je mentionnerai simplement en passant aussi que les prétendus droits
directs que MacMurdo aurait, au dire de la partie adverse, conservé
dans la concession et sur lesquels le Gouvernement américain aurait
fondé son action, ne sont méme plus mentionnés dans les conclusions
du Gouvernement américain et qu’elles n'ont pas été rapportées par
les arbitres qui n'en ont aucunement tenu compte dans leur décision.

Je m’excuse, Monsieur le Président, Messieurs, d’avoir di vous en-
trainer dans tous ces détails, mais il n'était pas tolérable de laisser
subsister une équiveque quelconque, artificiellement suscitée par la
Partie adverse, au sujet d’un cas qui est particuliérement clair.

Ainsi donc, Monsieur le Président, Messieurs les juges, dans cet
arbitrage, tel qu’il apparait 4 la lecture des actes eux-mémes, le Gouverne-
ment américain agissait pour la protection de son ressortissant action-
naire et obligataire d'une compagnie britannique existante et non
dissoute. Tandis que conjointement avec ce gouvernement, le Gouver-
nement britannique agissait, mais 4 concurrence des seuls intéréts des
ressortissants britanniques actionnaires et obligataires, pour la protec-
tion de la méme compagnie anglaise, elle-méme actionnaire d'une
société portugaise non disspute, mais « pratiquement éteinte», La com-
pagnie portugaise était la seule & avoir fait 'objet d’actes internatio-
nalement illicites sur lesquels se basait la réclamation des gouverne-
ments demandeurs.

Voila, Messieurs, le précédent dont mon honorable contradicteur vous
a déclaré: « Absolument aucune déduction favorable aux prétentions
des actionnaires belges ne peut étre tirée de ce [qu’il a qualifié un] soi-
disant précédent. »
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Je pense que les actes, documents, citations que je vous ai faites
parlent d’eux-mémes.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, avant d’aborder les con-
clusions que l'on peut tirer de 'ensemble des précédents invoqués en
sens divers par les Parties, ce qui constituera la derniére partie de mon
exposé, je voudrais, avec la permission de la Cour, me référer briéve-
ment aux commentaires que mon éminent contradicteur a consacrés i
deux autres passages des observations belges, savoir les précédents
gouvernementaux et ensuite les enseignements que l'on peut trouver
du droit international conventionnel.

En ce qui concerne les précédents gouvernementaux auxquels le
Gouvernement belge a consacré les pages 156 4 164 de ses observa-
tions (I}, mon honorable contradicteur fait essentiellement deux remar-
ques.

Il constate d’abord que lattitude des gouvernements différe selon
que I'Etat qu’ils représentent fait des investissements ou, au contraire,
qu'il en regoit. 11 reléve ensuite que méme les gouvernements demandenrs
ont toujours considéré que leur intervention devait étre strictement
limitée par la double condition que la soctété avait la nationalité de
I'Etat auteur du préjudice, c'est-a-dire que la société était endommagée
par les actes mémes de son Etat national et ensuite que la société avait
cessé d’'exister. En vérité tout, dans ce domalne, est question d’espéce.
Il n'est pas niable que les gouvernements ont modifié et modelé leur
attitude suivant les nécessités et les conditions particulidres des cas
qui se présentaient. Ils ont tout naturellement toujours tenu compte
du meilleur intérét de leurs ressortissants lésés.

La grande et notoire évolution qui s'est prodnite dans le droit inter-
national moderne en faveur de la protection diplomatique des action-
naires n'a certes pas été rectiligne; on n'est pas en présence d'une
évolution absolument réguliére; cela était dans la nature des choses;
ily a eu des hésitations; i v a eu des retours, at point que cette évolution
peut étre considérée comme se poursuivant encore de nos jours.

Il n’est pas difficile de relever dans les déclarations d'un gouvernement,
dans un cas donné, des observations qui ne concordent pas avec celles
qu'il a {aites dans des cas ultérieurs. Par exemple dans 1'affaire Tlahualilo
Co., aux déclarations du Gouvernement britannique que nous avons
rappelées dans nos observations et conclusions et que notre éminent
contradicteur a également rappelées en plaidoirie, on peut comparer
la position du Gouvernement britannique dans d’autres affaires.

Dans affaire Tlahualilo Co., société mexicaine qui avait eu d souffrir
de certaines mesures prises par les autorités mexicaines, le Gouverne-
ment britannique intervint alors que la société n’était nullement dissoute,
Il n’a apporté¢ 4 son intervention aucune restriction sur ce point et il
tut d’ailleurs encouragé a cet effet par le Département d’Etat des
Etats-Unis qui intervint conjointement avec le Gouvernement britan-
nique dans cette affaire.

Ii n'a Jamais été dans les intentions du Gouvernement belge de soute-
ni- que ces pratiques gouvernementales auraient définitivement fixé
V'état du droit; son but était exclusivement de démontrer que l'attitude
qu'il adopte dans "affaire de la Barcelona Traction se situe dans la ligne
d’une pratique bien établie, qui consiste pour les Etats dont les ressor-
tissants sont actionnaires de sociétés étrangéres et qui se trouvent lésés,
a intervenir en leur faveur par la voie diplomatique. La position du



PLAIDOTRIE DE M. SAUSER-HALL 583

Gounvernement belge n’a donc aucun caractére extraprdinaire; elle n'a
pas ce caractére presque révolutionnaire que le Gouvernement défendeur
allegue.

Pour en finir avec les pratiques gouvernementales, je prends acte
avec satisfaction de ce que notre éminent contradicteur veut bien
reconnaitre que la pratique de certains Etats, guwi refusent lear protection
diplomatique’ aux sociétés dans lesquelles n’est investi aucun intérét
national est conforme & une exigence de I'ordre juridique international
et qu'elle tend a s’affirmer, autrement dit il faut, et on le demande de
plus en phlus, qu'nn lien juridigue de la nationalité soit doublé d'un
minimum d’effectivité pour qu'un Etat puisse agir en faveur d'une
société nationale. Sans doute mon éminent contradicteur nous reproche-
t-il, immédiatement aprés, de considérer que ce refns de protection
diplomatique des actionnaires par leur Etat national légitimerait l'inter-
vention diplomatique des autres Etats. Nous avons déjd démontré d
la Cour que ce n'est pas du tout la thése belge, nous y reviendrons dans
quelques instants,

En ce qui concerne I'évocation par la Belgique du droit international
conventionnel, les critiques de notre éminent adversaire se font encore
plus superficielles. Je rappellerai simplement 4 la Cour que le Gouverne-
ment belge, aux pages 164 et suivantes de ses observations (I), avait
exposé comment la nécessité de développer, A certains moments, méme de
restaurer, le climat indispensable aux relations économiques internatio-
nales, et tout spécialement aux mouvement internationaux de capitaux,
avait déterminé non seulement une évolution profonde de la jurispru-
dence et de la pratique diplomatiques, mais avait aussi profondément
marqué le droit international conventionnel. Cette nécessité avait,
disions-nous, entrainé a la fin de deux guerres mondiales la conclusion
de conventions visant i l'indemnisation des intéréts étrangers atteints
par des mesures de guerre ou encore 4 la conclusion de traités d'éta-
blissement ou de commerce contenant des dispositions spéciales sur la
protection des placements 4 I'étranger. Nous nous étions alors attaché
a démontrer les multiples cas ol les Etats contractants furent amenés,
pour respecter les exigences de la réalité, 4 rechercher derriére ces cons-
tructions juridiques du droit interne les véritables intéréts 4 indemniser
ou a sauvegarder.

Nous avons conclu de cet exposé que la fréquence de stipulations de
ce genre dans les traités et conventions pendant une période qui couvre
actuellement plus d'un demi-siécle, permettait de considérer qu’on se
trouvait en présence d’un nouvel ensernble de régles coutumiéres, et
nous avions Invoqué, quant 4 la formation de ces contumes, l'autorité
de la Cour permanente de Justice internationale dans l'affaire de la
Commussion internationale de U'Oder, ainsi que celle de 'éminent auteur
Charles De Visscher. A ces autorités le professeur Ago s’est borné a
opposer l'opinion d’un rédacteur d’'une note diplomatique britannique
dans U'affaire de la Romano-Americana (voir II, p. 244).

Notre éminent contradicteur nous reproche d’aveir mentionné les
traités d’établissement ou de commerce pour les oublier imméddiatement
aprés guand il s'agissait de donner des exemples concrets; alors, nous
dit-il, que ces traités auraient éié les seuls A avoir un rapport quelconque
avec la matiére envisagée. Je regrette de signaler au professeur Ago
que s'il avait Ju attentivement la page 171 de nos observations et con-
clusions (I), il y aurait trouvé, au paragraphe 168, un renvoi 4 une étude
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consacrée 4 cette catégorie spéciale de conventions par le juriste frangais
Daniel Vignes, dans l'ouvrage intitulé La -personnalité morale el ses
Himites. Nous avons cru pouvoir ainsi abréger quelque peu notre exposé
qui était déja trés long. Je ne compte certes pas entrer ici dans les
détails. Je ne voudrais pas imposer a la Cour une énumération véri-
tablement fastidieuse de traités, car ils sont trés nombreux. Je me
bornerai 4 indiquer certains d’entre eux visant A assurer aux sociétés
constituées dans l'un des Etats contractants, par des personnes de
l'autre Etat contractant, certaines garanties de traitement. A cet effet,
ces traités font intervenir des notions comme celles de sociétés contrélées
par les ressortissants de l'autre Etat. (Ce sont les termes employés dans
le traité d’amitié, de commerce et de navigation du 2z février 1948 entre
les Etats-Unis et 1'Italie.} On emploie ausst les termes de sociétés ol
les ressortissanis de V'autre Etat ont des intéréts prédominants ou des
intéréts substantiels {termes employés dans le Traité d’amitié, de com-
merce et de développement économique entre les Etats-Unis et I'Urnguay
du 23 novembre 1949); on rencontre aussi l’expression «société dont
la majorité appartient 4 des ressortissants de l'autre Etat» (c'est la
formule de la Convention judiciaire entre la France et la Tunisie du
g mai 1957} ou encore celle d’'«entreprises contrdlées directement ou
indirectement par des ressortissants de l'autre Etat» (accord entre les
Etats-Unis et les Philippines du 4 juillet 1946).

Toutes ces conventions, est-il besoin de le relever, supposent pour
leur application précisément la levée du voile social pour rechercher et
découvrir les véritables intéressés,

Une autre critique, bien peu compréhensible, de notre honoré contra-
dicteur consiste a relever que dans certaines des conventions d’indem-
nisation la levée du voile social avait pour but d'exclure de I'indemnité
la part du capital des sociétés qui était la propriété de I'auteur du dom-
mage. Je regrette de devoir faire remarquer au professeur Ago que ce
cas-ld aussi est un exemple établissant que le droit conventionnel ne
s'arréte pas A la personnalité morale de la société comme §’il s'agissait
d'un bloc d'une seule piéce, mais distingue a quelque fin que ce soit les
parts contributives des membres de la société.

Mon éminent contradicteur estime qu'on ne peut pas établir une
régle coutumiére en se basant sur des traités de paix, de nationalisa-
tion, bref du genre de ceux auxquels j'ai fait allusion tout A 'heure
parce qu'ils visent des circonstances tout & fait particulidres. Je dois
lui faire remarquer 4 cet égard d’abord que, comme je viens de I'indiquer,
je me fonde aussi sur de nombreux traités d’établissement et de commer-
ce, et ensuite sur ce que dans le monde actuel c’est précisément a l'oc~
casion des guerres et des nationalisations que le probléme de la protec-
tion des actionnaires a pris toute son acnité. Le cas de la Barcelona
Traction a, dans le cas de notre époque, un caractére absolument excep-
tionnel.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, il me reste maintenant
& aborder la partie principale de mon exposé. Elle consiste & voir si les
enseignements qui se dégagent des précédents que nous avons analysés
de part et d’autre, tant dans la procédure écrite que devant vous, per-
mettent de dégager une régle de droit des gens qui s'oppose & ce que la
Belgique assurme, comme elle le fait dans la présente action, la protection
de ses ressortissants actionnaires d'une société canadienne, la Barcelona
Traction,
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Je commencerai par indiquer sommairement a la Cour les conclusions
générales qui dérivent de ces divers cas. J'examinerai ensuite, pour les
réfuter, les conséquences et la portée que la Partie adverse prétend
leur attribuer et je démontrerail en conclusion que le Gouvernement
défendeur est dans 'impossibilité totale, dans I'incapacité absolue d'éta-
blir 'existence d'une régle de droit international qui vous obligerait, en
la présente espéce, d’exclure la Belgique du prétoire.

La premiére conclusion & tirer de cet exposé complet de toute I'analyse
des précédents est la suivante: le droit d'un Etat d’assumer la protec-
tion de ses ressortissants qui sont actionnaires ou qui sont associés dans
des sociétés étrangéres, elles-mémes victimes d’actes internationalement
illicites, a été reconnu dans les cas suivants soumis & l'arbitrage. Nous
pouvons invoquer ici: Yaffaire Ruden (observations et conclusions belges,
p- 129). Vaffaire de V'El Triunfo Co. (observations belges. I, p. 136),
l'affaire Cerruti & Co. (observations belges, I, p. 138). Uaffaire Shufeldt Co.
(observations belges, I, p. 141, l'affaire Kundhardi & Co. (observations
belges, I, p. 153}.

Une place i part doit étre faite au cas de la Delagos Bay ol, par
accord entre les trois gouvernements intéressés, 'affaire a éte soumise,
ainsi que vous le savez, & un arbitrage. Dans cet arbitrage, I'Etat amé-
ricain défendait, ainsi que nous 'avons établi tout a 'heure, les droits
de ses ressortissants actionnaires et obligataires d'une société britannique
qui n'avaif été 1ésée que parce qu'une société portugaise dont elle détenait
toutes les actions avait fait I'objet d’actes internationalement illicites
de la part du Gouvernement portugais. Dans cette méme instance arbi-
trale, le Gouvernement britannique défendait donc la société anglaise,
et cela & concurrence seulement des droits des actionnaires et obliga-
taires britanmiques dans cette société. 11 y avait donc action conjointe
et simultanée de I'Etat national des actionnaires de la société britannique
et de I'Etat national du principal actionnaire de cette société; la société
n’avait pas le statut de I'Etat autenr du dommage,

Deuxiéme conclusion 4 tirer de ces précédents: aucune des décisions
citées par le Gouvernement défendeur (voir ses exceptions préliminaires
de1963,L, p. 287, note 1) aux fins d’établir qu’a lui seul le lien de rattache-
ment juridique d'une société & un Etat serait suffisant pour permettre
A cet Etat d’assumer la protection diplomatique de la société ne peut
étre invoquée i I'appui d'une telle thése. Aucune de ces décisions ne la
supporte d'une fagon catégorique.

Je me référe aux affaires suivantes qui sont donc celles invoquées
par le Gouvernement défendeur: affaire Star and Herald, ol les associés
avaient la méme nationalité que la société; le cas n’est donc pas perti-
nent; il n'y a pas de conflit entre deux sociétés; affaires Stirling et
Rosario Nitrate Co., ol la question de la nationalité des actionnaires
n’était pas sérieusement contestée — elle a été soulevée 3 titre purement
hypothétique —; les affaires Flack, Madera Company et Inleroceanic
Railway of Mexico, ol la nationalité des actionnaires ne fut pas méme
évoquée; affaire de la Compagnie générale des Eaux de Caracas, ol la
nationalité belge de la société ne fut pas contestée; affaire de la Compagnie
consignataire du Guano: ici il s'agissait d’un arbitrage privé et non pas
d'an arbitrage entre Etats, aucune espéce de conflit sur le jus standt,
de controverse sur la qualité pour agir n’a pu se poser; affaire de I'Orinoco
Steamship Co., sur laquelle nous avons déja suffisamment donné
de renseignements, et affaire de 'Agency of Canadian Car and Foundry
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Co., a laguelle je me suis référé dans ma plaidoirie de vendredi der-
nier.

A cet égard toutefois, je crois qu’il est de mon devoir envers la Cour,
ayant relu entre-temps la décision rendue, de corriger ce qu'avait de trop
absolu I'appréciation que je vous en avais donnée. Si dans cette affaire
différents éléments de fait se rattachant i la notion d’effectivité et de
controle ont été invoqués et ont été examinés, la décision de I'arbitre ne
peut étre invoquée comme étant une preuve de 'insuffisance du eritére
de l'incorporation. Ce précédent, qui se rapporte 4 une affaire trds
spéciale en relation avec des dommages de guerre, ne peut étre, 4 mon
avis, considéré comme n’appuyant ni I'une ni 'autre des théses des
Parties.

Troisiéme conclusion a tirer de 1'examen de ces précédents: aucune
des décisions arbitrales citées par la Partie défenderesse comme ayant
écarté le jus standi de I'Etat national des actionnaires ou des associés
ne peut étre considérée comme concluante.

ans l'affaire facob M. Henriguez Co. (observations belges, I, p. 151)
I'arbitre constata simplement que les Pays-Bas n’avaient fourni de preuve
suffisante, pour étayer leur demande, nt au sujet du pillage de la société
Jacob M. Hernandez ni au sujet de la nationalité des autres associés,
et qu'il n’avait pas été répondu A une exception soulevée par le Venezuela,
fondée sur la nationalité vénézuélienne de cette société,

Dans I'affaire Brewer Moller Co., il i’y avait méme pas en cause de
societé dotée de personnalité juridique. Aucune question de jus stand:
de I'Etat national des associés et des actionnaires ne pouvait donc se
poser.

Et dans l'affaire Baasch-Romer, nous avons montré que les particu-
larités de ce précédent, ses contradictions, la trés faible participation
des ressortissants néerlandais dans la société vénézuélienne enlevaient
toute signification générale A ce cas.

Nous ne sommes pas seuls de cet avis; Mervyn Jones, dans son étude
si fréquemment citée et si appréciée Claims on behalf of nationals who
‘are shareholders in foreign companies {British Yearbook I1949, p. 245)
déclare & propos de cette affaire Baasch-Rimer: « This decision presents
some puzzling features. »

Cette décision contient des traits particuliérement étranges.

L’affaire de la Deutsche Amerthanische Petroleum Gesellschaft déja
analysée précédemment ne pose aucune question de jus standi, et dans
'affaire Ziat-Ben Kiran décidée par le grand jurisconsulte suisse Max
Huber, le fond fut abordé conformément 4 un rapport spécial qu’il
avait dressé A ce sujet et qui avait été approuvé par les deux gouverne-
ments, avant que la question du fus sfand? ne fit tranchée.

11 reste enfin l'affaire de I’ Alsop dans laquelle le jus standi du Gouver-
nement américain ne fut pas reconnu, mais il n’est pas certain que ce fut
parce que l'action avait été présentée pour le compte de la société chi-
lienne elle-méme. La réclamation fut rejetée without prejudice en réser-
vant tous autres droits, I)’autre part, lorsque l'affaire fut soumise a un
amiable compositeur, le Gouvernement des Etats-Unis obtint gain de
cause bien que le Chili eiit 4 nouveau soulevé une exception fondée sur
I'absence de jus standi du Gouvernement américain,

I est certainement impossible de dégager d’aucun des cas que je viens
de citer une régle de droit international qui s'imposerait 4 la Cour pour
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écarter 'action du Gouvernement belge dans cette affaire 4 raison d'un
prétendu manque de jus stands.

Monsieur le Président et Messieurs, en présence de ce résultat trés peu
satisfaisant pour sa thése de l'examen des précédents judiciaires invo-
qués par lui, le Gouvernement défendeur va s’efforcer de dégager une
régle générale qui s’opposerait an droit de la Belgique de défendre ses
nationaux actionnaires de la Barcelona Traction.

A cette fin, 11 se bornera 4 prétendre que dans tous les cas ol une
réclamation de I’Etat national des actionnaires a été admise se trou-
valent réunies deux circonstances. La premiére de ces circonstances est
qu'il s’agissait de cas ol la société avait la nationalité de I'Etat auteur
du dommage, donc d'actes dommageables contraires aux principes du
droit des gens dirigés par un Etat contre ses propres sociétés; et la deu-
xiéme circonstance ¢’est que, pour que l'action des actionnaires puisse
étre recevable, il fallait que cette société se trouvat dissoute en fait ou en
droit, Il a encore ajouté que dans plusieurs cas il s’agissait de sociétés,
de personnes ou encore d’atteintes directes aux droits des actionnaires,
considérés comme des droits distincis de ceux de la société,

Avant d’examiner avec un peu plus de détails ces diverses circons-
tances dont nos adversaires veulent déduire des régles restrictives du
droit de la protection des actionnaires par leur Etat national, je voudrais
faire quelques commentaires sur le manque de rigueur de mon éminent
contradicteur dans I'établissement de ses constatations et déductions.

Je commencerai par {aire remarquer 4 la Cour que la Partie adverse
a tort de généraliser. En effet, en ce qui concerne la nationalité de la
société, nous avens vu que dans le cas de la Delagoa Bay, le Gouverne-
ment américain était intervenu dans un arbitrage pour présenter une
réclamation pour son ressortissant, actionnaire d'une société anglaise,
société qui n'avait donc pas la nationalité de 'Etat auteur du dommage.

En ce qui concerne la deuxiéme circonstance, celle relative 4 la disso-
Iution de la société, je ferai remarquer 4 mon éminent contradicteur
que la société victime du domnmage n'était dissoute ni dans laffaire
Ruden, ni dans laffaire EL Tviunfo, ni dans l'affaire Cerruiti, ni dans
I'affaire Shufeldt. Dans V'affaire Shufeldt, la question s'est posée de savoir
laquelle de deux sociétés qui avaient été successivement créées par Shu-
feldt était encore en vie, et cette question fut expressément écartée
par l'arbitre qui la considéra comme irrelevante, parce que ce qui était
en jew, ce qui était discuté, ce n'était pas les intéréts de la société, mais
les intéréts de Shufeldt dans la société.

Dans l'affaire de la Delagoa Bay, la société n’était pas formellement
dissoute et le Gouvernement portugais ne mangua pas de se prévaloir de
cette circonstance, Le gouvernement demandeur avait simplement
.'f:lllégué qu'elle était practically defunct, c'est-a-dire disparue, éteinte en
ait.

Je sais que mon éminent contradicteur fait & cet égard une distinction
suivant qu’il s’agit de sociétés de personnes ou de sociétés anonymes,
mais cette distinction me parait sans fondement du moment que la
société de personnes, disons piutot dés I'instant oi la société de personnes
a aussi une personnalité juridique. Le caratére plus ou moins limité
de la reponsabilité personnelle de I'associé ne change en tout cas rien
4 la nature directe gu indirecte du dommage qui lui est causé. ‘

Quant 4 la circonstance qu'il y aurait eu dans ces cas atteinte directe
aux droits propres des actionnaires en tant que droits distincts de ceux
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de la société, le gouvernement défendeur est totalement incapable d’en
apporter la preuve dans aucun des cas que nous venons de citer et ol
la protection des actionnaires fut admise.

11 faut souligner en outre que le gouvernement défendeur est incapable
d’invoquer un seul cas ol le droit de protection de I'Etat des actionnaires
aurait été écarté par un tribunal arbitral pour la raison que soit la
société lésée n'aurait pas eu la nationalité de I'Etat auteur du dommage,
soit que cette société n’aurait pas été dissoute, soit que le dommage
n’aurait pas frappé directement, n'aurait pas atteint directement les
droits des actionnaires. Donc la seule circonstance que certaines condi-
tions de fait sont réunies dans un certain nombre de cas ol la protection
des actionnaires a ét¢ admise ne permet pas du tout d'inférer que ces
circonstances soient nécessaires en droit pour qu’une telle protection
soit possible.

J'aborderai maintenant l'assertion énergique et réitérée du gouver-
nement défendeur que la protection des actionnaires n'est possible
que lorsque la société a la nationalité de I'Etat du sitge. La protection
des actionnaires serait seulement possible contre 1'Etat national de la
société. Il est incontestable que cette circonstance, nous le reconnaissons,
se retrouve dans la quasi-totalité des précédents que nous avons analysés,
et bien qu'aucune décision arbitrale n’ait décidé qu'une telle circonstance
soit nécessaire pour donner ouverture au droit de protection des action-
naires, notre adversaire n’hésite pas & dégager de ces précédenis une
régle de droit restrictive. Et cette régle de droit restrictive qui veut
exclure complétement ’action de I’Etat national des actionnaires lorsque
le dommage n'est pas causé par I'Etat national de la société. Cette régle
de droit est la pierre véritablement angulaire de tout son systéme,

Nous avons déja eu 'occasion de signaler 4 la Cour qu’en étant obligé,
par des précédents notoires invoqués par lui, d’accepter le droit de
protection de 1'Etat des actionnaires en cas de lésion de droit par I'Etat
national de la société, le gouvernement défendeur voyait sa thése
s'écrouler par l'effet de cette contradiction interne, et I'écroulement est
inévitable.

Nous avions déja fait cette constatation dans nos observations préli-
minaires, I, page 187. Mais ¢’est avec acharnement que notre adversaire
nous attaque sur ce point dans sa plaidoirie du z5 mars. Pour le faire plus
facilement, il nous reproche d’assimiler entidrement le cas d’une société
pour laquelle toute protection diplomatique est impossible parce que le
tort qui lui est causé émane de son Etat national parce qu’elle a le statut
de I'Etat qui est I'auteur du dommage, je disais donc qu'il nous reproche
d’assimiler ce cas & celui d'une société lésée par un Etat tiers qui se
trouverait simplement en fait sans protection parce que son propre Etat
national se désintéresserait de son sort.

Mais l4 n’est pas du tout le fondement de notre argumentation. Notre
raisonnement consiste 4 dire que du moment qu’on reconnait le droit de
protection de I'Etat des actionnaires pour dommages causés A la société
dans certaines hypothéses, il faut nécessairement que ce droit existe
dans tous les cas de violation du droit des gens et cela en vertu de la
nature méme et du fondement du droit de protection diplomatique.
Pour que le droit de protection diplomatique naisse il faut, mais il
suffit aussi, que les ressortissants de I'Etat protecteur aient été atteints
dans leurs biens, leurs droits et leurs intéréts et qu'’ils 'aient été par l'effet
d’un acte contraire au droit des gens imputable A un Etat.
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5i la jurisprudence a reconnu dans certains cas que ce droit de protec-
tion existait en faveur de I'Etat national des actionnaires pour des dom-
mages causés en premier chef 4 la société dont ils font partie, ¢'est donc
qu’elle reconnaissait quun acte internationalement illicite commis a
I'égard de la société atteignait ses actionnaires dans leurs biens, leurs
droits et leurs intéréts, puisque c’est 14 la condition nécessaire pour que
le droit de protection diplomatique puisse naitre en faveur de leur Etat
national,

Et nous avons exposé a la Cour pourquoi, & notre avis, la jurispru-
dence devait nécessairement s’orienter en ce sens; ’'explication s’en trouve
dans le caractére complexe et non rigoureusement unitaire de la personne
morale, mécanisme de droit privé qui recouvre la réalité humaine et
multiple des associés. Un coup porté a ce mécanisme juridique est inévi-
tablement, aux yeux du droit international, qui ne doit pas s’arréter
4 des constructions plus ou moins techniques et artificielles du droit
privé, un coup porté aux intéréts réels et vivants que recouvre le
voile social.

Notre éminent contradicteur croit éviter la contradiction que nous
signalons en changeant quelque peu de position. Désormais, la protection
par VEtat national des actionnaires, au cas oll la société a le statut de
UEtat auteur du dommage, n'est plus, comme il Vavait déclaré dans la
procédure écrite, une exception A la prétendue régle du droit de protec-
tion exclusif de I'Etat national de la société. Le professeur Ago nous le dit
trés clairement & la page 235 (II) du compte rendu de sa plaidoirie du
25 mars: ce cas, dit-il, «ne constitue nullement une exception, une
déviation par rapport i la régle générale de la matiére». C'est un cas, a
son avis. qui est hors de la sphére d’application de la reégle.

Selon cette nouvelle explication, ['atteinte portée par un Etat &
une de ses sociétés nationales serait un acte interne; comme tel il ne
peut pas relever du droit des gens.

Mals c’est précisément 13 que mon éminent contradicteur se trompe;
cet acte, prétendument interne est, au contraire, considéré par le droit
international, en vertu de tous les précédents qui ont été cités, comme
un acte internationalement illicite. Pourquoi? Parce qu’il porte atteinte
aux droits des ressortissants de pays étrangers, 4 savolr aux actionnaires
étrangers de la société lésée. Et si le droit international reconnait que des
rapports entre un Etat et ses sociétés nationales composées d’étrangers
peuvent donner lieu 4 une action diplomatique par I'Etat national de
ces actionnaires, il doit A fortiori, par la force de la logique, admetire et
reconnaitre que les rapports entre une société étrangére composée en
majeure partie d’actionnaires qui ne sont pas ressortissants de I'Etat
national de la compagnie, d'une part, et un Etat tiers, d’autre part, les
rapports entre cet Etat et UEtat tiers qui 18se leurs droits, relévent par
eux-mémes directement du droit international sur le traitement des
étrangers et que I’Etat national des étrangers a le droit, en vertu du
droit des gens, précisément de lever le voile de la société étrangére pour
mettre en évidence les intéréts de ses propresressortissants et établir ainsi
sa gualité pour agir, son droit de les protéger, son jus standr.

Monsieur le Président, Messieurs, il y a encore une autre raison pour
ne pas admettre la régle restrictive préconisée par le Gouvernement
espagnol qui veut donc limiter le droit d’intervention de 'Efat national
des actionnaires au seul cas ol1 le dommage a été causé par I'Etat national
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de la société & sa propre société. Cette raison est fondée sur une comparai-
son des sitnations respectives de I'Etat national qui cause un tort i sa
propre société, et de UEtat tiers qui lése arbitrairement les droits, biens
et intéréts d'une société étrangére composée elle-méme de ressortissants
d’un Etat étranger au statut de la société.

I’Etat national de la société en se fondant sur sa souveraineté peut
toujours objecter que la compagnie a son statut légal, qu’elle reiéve uni-
quement de ses lois et juridictions internes et qu’il ne peut pas tolérer
qu'un Etat étranger qui a des intéréts dans une compagnie de ce genre
puisse s'immiscer dans ses affaires intérieures dans des circonstances
qu'il estime relever de sa sphére juridique interne. Et a consulter Phistoire
on peut dire que chaque Etat 4 qui une réclamation internationale a
été adressée 4 propos de la maniere critiquable dont il traitait ses propres
sociétés a fortes participations étrangéres, a commencé par soulever cette
objection, et vous savez que les difficultés qui en sont résultées n'ont
pas toujours pu étre surmontées.

Des difficultés de ce genre ne peuvent pas se présenter lorsque I'Etat
responsable du dommage est un Etat tiers. 1l est privé de ce moyen de
défense de se retrancher derriére sa juridiction utile 4 sa législation
intérieure, et ces moyens de défense—Je vous rappelle le cas de la Mexi-
can Fagle — se sont prolongés parfois pendant plusieurs dizaines d’années.
Il en résulte qu’il est possible de légitimer immédiatement, directement,
I'intervention en faveur des actionnaires par leur Etat national par
application de la régle autorisant la levée du voile de la personnalité
juridique, pour mettre au premier plan les intéréts réels des membres
de la personne juridique; il en résulte encore que FEtat national des
actionnaires peut agir directement pour obtenir le respect du droit
international en la personne de ses ressortissants; l'obstacle résultant
de la souveraineté interne est alors complétement absent; aucune régle
de droit international établissant le contraire n'a pu étre prouvée par
I'Etat espagnol.

T.e gouvernement défendeur ne peut non plus tenter de faire accepter
la régle restrictive qu’'il parait mettre en avant pour barrer I'accés du
prétoire & la Belgique en disant que cette régle se justifierait pour éviter
des cas de double protection. En d’autres termes, la protection des action-
naires ne serait admissible que lorsque la protection de la société elle-
méme serait impossible.

En premier liew, je dois avouer humblement que je ne vois pas la
logique d’une telle régle dans le cadre du systéme de protection diploma-
tique proposé par le gouvernement défendeur. Dans son systéme, en
effet, la société est un sujet de droit en tous points assimilable au point
de vue du droit international & une personne physique, et elle jouit d’'une
nationalité propre distincte de celle de ses actionnaires (c'est la thése
espagnoie).

On ne voit pas pourquoi le fait qu'une société ne puisse plus éire
protégée diplomatiquement par son Etat national pour des dommages
qu’elle a subis, ferait naitre un droit de protection autrement inexis-
tant de la part d’un autre Etat  raison de ce méme dommage, mais au
profit d’une autre personne, 'actionnaire.

En deuxiéme lien, si on admet, toujours en se plagant dans le systéme
espagnol, qu'une telle exception aux régles normales de la protection
diplomatique est possible, ce n'est peut-étre que parce que 'onreconnait
I'existence d'un principe supérieur de droit des gens qui viserait a assurer,
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dans tous les cas, que les droits des actionnaires puissent étre protégés,
soit a travers la société, soit A titre propre.

Mais alors il faudrait admettre logiquement que ce méme principe
supérieur de droit des gens devrait s'appliquer également chaque fois
que, la société n’étant pas en fait protégée, ou ne pouvant pas l'étre
efficacement, par exemple & défaut d'une compétence juridictionnelle
obligatoire existant entre 'Etat de la société et PEtat auteur du dom-
mage, les actionnaires se trouveraient sans protection aucune,

Mais il suffit que l'on ose mentionner cette simple conséquence
logique de leur propre systéme, qu'on veuille I'appliquer au cas de la
Barcelona Traction, pour que nos adversaires crient presque au scandale,
dénoncent une usurpation de la protection diplomatique, évoquent le
spectre de la double protection, risque qui n’existe pas du tout en
I'espéce puisque 1’Espagne peut toujours refuser de donner suite &
d’éventuelles réclamations du Canada, comme elle I'a fait dans le passé,
et que e Canada est dans I'impossibilité de citer I’'Espagne par voie de
requéte unilatérale devant votre Cour.

Mais je ne désirerais pas étre mal compris par mon éminent contradic-
teur et Je tiens A préciser que ce n'est pas sur ce dernier argument que la
Belgique entend fonder son droit 4 la protection diplomatique des
actionnaires. Nous l'invoquons exclusivement pour mettre en évidence,
sous un autre aspect, toutes les contradictions internes du systéme de
nos adversaires.

En outre, ces cas de double protection dont on agite les éventualités
devant la Cour ne sont pas du tout inconnus de la pratique internationale,
le principe en a été admis par vous-mémes, Monsieur le Président et
Messieurs, par votre Cour, dans 'affaire de la Réparation des dommages
subis au service des Nations Unies. Je me permets de faire allusion sur ce
point 4 votre avis consultatif du 11 décembre 1948 (C.1.J. Recueil 1949,

p. 185).

[ Audience publigue du 20 avril 1964, aprés-midi]

Monsieur le Président, Messieurs les juges, j'aborderai maintenant,
pour finir, 'autre prétendue régle invoquée par le Gouvernement espa-
gnol pour limiter la protection des actionnaires au seul cas ol la société
serait dissoute en fait ou en droit. ]’ai déja indiqué que cette limitation ne
correspondait i aucune régle du droit des gens.

Cette idée repose tout d’abord sur une confusion entre le droit privé
et le droit international.

II n’y a aucune raison valable pour subordonner I'exercice de la protec-
tion diplomatique de I'Etat au profit des actionnaires, 4 la réunion des
conditions nécessaires pour qu'en droit privé les actionnaires puissent
agir individuellement,

Les deux questions se posent sur des plans tout 4 fait différents.

C’est en effet un principe bien établi que le droit international n'est
pas lié par le droit interne, pour adopter la formule utilisée par 'arbitre
dans l'affaire Shufeldt, et cette formule a été reprise entre autres par
lord Finlay dans l'affaire Landreaun o il a déclaré: « We are not embarras-
sed by any technicalities of municipal law. » (Nous ne sommes pas génés
par aucune question technique de droit interne.) (Recwes! des Sentences
arbitrales publié par les Nations Unies, vol. I, p. 367.)
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La Cour elle-méme, en vertu de l'article 38 de son Statut, a pour
mission «de régler conformément au droit international les difiérends
qui lui sont soumis ». Par conséquent, la Cour 4 cet égard a I'obligation
de ne pas se référer au droit interne des Etats, qu’il s’agisse en l'espéce
du droit espagnol ou du droit canadien, pour décider si un actionnaire de
la Barcelona Traction a ou non souffert un tort international par suite
des mesures prises par I'Espagne et qui ont atteint la Barcelona Traction
et les sociétes qui lui étaient affiliées. A cet égard, la Cour ne peut que
s'inspirer des principes du droit international pour décider si ce corps de
droit oppose une barriére juridique 4 la reconnaissance du dommage
qui a été, en fait, souffert par les ressortissants belges.

Cette confusion entre le droit privé et le droit international est pré-
cisément Verreur qui a été commise par les deux commissaires dans I'af-
faire Kundhart i laquelle je me suis déja référé 4 maintes reprises.

Voici comment le commissaire américain s'exprimait dans cette affaire:

« Alors que la propriété d'une société en existence n’appartient
ni individuellement, ni collectivement aux actionnaires, mais a la
société elle-méme, c’est un principe de droit universellement reconnu
qu’au moment de la dissolution les intéréts des différents actionnaires
deviennent de justes droits 4 des parties proportionnelles de la
propriété soctale, aprés paiement des dettes. Les droits des porteurs
de créances et d’actions a la propriété réelle et personnelle des
sociétés, ainsi qu'a ses droits contractuels et & ses droits d’action,
ne sont pas détruits par la dissclution ou par la liquidation. »

Cette opinion fut partagée d’ailleurs par le commissaire vénézuélien
dans ce litige. Remarquons au surplus que si 'on voulait s'en tenir
aux stricts principes du droit interne, la dissolution de la société a elle
seule ne suffirait pas, il faudrait encore que la liquidation ait été menée
jusqu'd sa fin derniére et qu'aprés paiement des créanciers, les action-
naires se soient vu répartir effectivement le solde. Alors seulement on
pourrait dire que les actionnaires individuels auraient un droit de
propriété sur une partie des biens sociaux.

La question de savoir si la dissclution préalable de la société est
nécessaire pour que I'Etat national des actionnaires puisse intervenir
sur le plan diplomatique et sur celui de la justice internationale est
controversée en doctrine.

Charles De Visscher, dans 1'étude déja fréquemment citée De la pro-
lection diplomatique des actionnaires d'une société contre U'Etal sous la
législation duquel cette sociélé s'est constituée, n'en parle pas. Beckett reléve
qu'actuellement les limites de I'exclusion de la protection diplomatique
par I’Etat national des actionnaires lorsque le dommage a été causé par
I'Etat national de la société ou méme lorsqu'un Etat tiers est rendu
responsable de ce dommage, ne sont pas tout i fait claires. (Voir Diplo-
matic claims in respect lo injuries lo companies in Transactions of the
Grotius Society, 1931, p. 175.)

Quant a4 Mervyn Jones, dans son étude, également fréquemment citée,
Claims on behalf of nationals who are shareholders tn foreign companies
in British Yearbook of International Law, 1949, il estime que dans certains
cas on a accordé une importance excessive, voire erronée, a la condition
de Ia dissolution de la société.

C’est vers une opinion de ce genre que s'est orienté le professeur
Paul De Visscher dans son cours déja cité aprés avoir relevé qu'a son
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avis, pour donner l'ouverture au droit de protection des actionnaires,
il faut également — je cite:

«que par l'effet de l'acte dommageable la société se trouve dans
une situation de droit ou de fait qui compromet l'effet utile de
toute action sociale au profit des actionnaires. Tel est le cas lorsque
la société est dissoute, lorsque ses statust sont modifiés d’autorité
par une loi de nationalisation ou lorsque I'objet est supprimé par
I'effet d'un acte du gouvernement. »

Et cet auteur ajoute — je cite:

«En définitive, pour apprécier la recevabilité de la protection
des actionnaires, il faut s'attacher essentiellement & 'idée de l'effec-
tivité de la personne morale. Il importe peu [écrit-il] que, selon les
critéres du droit interne, la personne morale subsiste ou non; méme
lorsqu’elle subsiste, le juge international peut admettre la protection
diplomatique des actionnaires dés l'instant ol il constate en fait
que le dommage causé A la personne morale a eu pour effet de para-
lyser ou de stériliser 1'effet utile que la technique de la personnalité
morate devait normalement produire au profit des actionnaires.

Dans ce cas, dit-on, le juge international, qui n'est pas lié par
les critéres du droit interne, « perce le voile corporatif» Il serait
plus exact de dire [ajoute Paul De Visscher] qu'il constate 1'absence
de tout intermédiaire valable entre les actionnaires et les droits
lésés. »

Donc le professeur Paul De Visscher estime que la dissolution juridique
n’est pas reguise, le droit international ne s’arrétant pas 4 des notions
techniques de droit interne. 1] n'est pas nécessaire que la personne juri-
dique — la personne morale, la société — ait disparu pour que les
actionnaires puissent étre protégés, il suffirait, selon hu, que le mécanisme
de la personnalité morale soit en quelque sorte grippé, paralysé pour
qQu'on puisse lever le voile social, C'est sans doute 13, dans des termes
plus précis, I'évocation de Yidée déja ancienne de practically defunct
que nous avons trouvée mentionnée dans la correspondance diplomatique
entre la Grande-Bretagne et le Portugal qui a conduit & I'arbitrage
dans 'affaire de la Delagoa Bay.

A mon avis, Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, on ne peut
pas considérer que le droit international existant ait, méme sous cette
forme restreinte et plus pragmatique, consacré une régle restrictive du
droit qu'un Etat trouve dans les principes généraux du droit des gens
A protéger ses ressortissants actionnaires.

Quoi qu'il en soit, il faut constater qu’en l'espéce une telle restriction,
fiit-elle acceptée par la Cour, ne serait pas de nature i faire obstacle
4 l'action de la Belgique en la présente affaire.

Les organes légitimes de la Barcelona Traction en effet se sont vu
enlever, dés le 12 février 1948, la gestion de tout le patrimoine social.
La société a été privée de tout revenu et de toute possibilité d’en retirer
de ses filiales. L.a vente de tout son portefeuille, ¢’est-a-dire Vintégralité
de son avoir, réalisée en Espagne le 4 janvier 1952, I'a vidé de tout con-
tenu et lui a fait perdre I'intégralité de son capital social. De plus, son
objet social, son but social, tel que la Barcelona Traction I’a poursuivi
depuis sa création, devient irréalisable. L.a Barcelona Traction — vous
le savez — s’est consacrée exclusivement 4 la promotion et au finance-
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ment d'entreprises destinées 4 mettre en valeur les ressources hydro-
électriques de la Catalogne et Ia production et la fourniture d’énergie dans
cette grande partie de 'Espagne. Or, les entreprises qu’elle a constituées
4 cet effet lui ont été intégralement enlevées. Faut-il dire qu'il est
impensable que la Barcelona Traction, 4 supposer qu'elle en ait les
moyens, cherche maintenant 4 créer de nouvelles usines, de nouvelles
installations dans ce méme secteur? Depuis 1948, la société s'est méme
trouvée dans l'incapacité totale d’établir un bilan. L’assemblée générale
des actionnaires ne s'est plus réunie depuis le 13 décembre 1948. Enfin,
il faut noter que la défense de la Barcelona Traction dans les procédures
judiciaires auxquelles a donné lieu la déclaration de faillite, n'a pu
étre pousuivie que grace a l'aide financiére qui lui a été donnée i cette
fin par sa principale actionnaire, la Sidro, socié¢té anonyme belge.

Cette situation a été évoquée d’une maniére trés claire au moment
de la nomination du receiver canadien en 1948, Je me référe A cet égard
au document qui figure dans les annexes aux exceptions préliminaires
de 1960, 3¢ volume, oi I'on trouve le procés-verbal de la comparution
des parties devant le tribunal de Toronto, 11 fut expliqué au juge qu'il
ne pourrait étre procédé a la nomination d'un receiver que pour autant
que les actionnaires de la Barcelona Traction consentiraient 4 financer
le receivership, et il fut indiqué au juge que les actionnaires avaient
marqué verbalement leur accord de le faire.

On ne pouvait, Messieurs, marquer plus clairement 4 la fois la paralysie
totale de la Barcelona Traction et l'intérét actif et agissant du principal
actionnaire de celle-ci.

Eh bien! Messieurs, notre aimable adversaire, Ie gouvernement défen-
deur, n’a pas hésité A écrire dans les exceptions préliminaires de 1960 *,
ces mots stupéfiants que la Barcelona Traction «est aussi vivante a
I'heure actuelle qu'au moment olt elle aurait subi le prétendu préjudice
de la part des autorités espagnoles ».

Monsieur le Président et Messieurs, arrivé a ce stade de mon plai-
doyer, j'espére vous avoir convaincus que votre Cour n’est lie par
aucune régle de droit international reconnue, établie ou implicite, qui
vous obligerait & écarter la Belgique de votre prétoire, parce qu'elle
agit pour la défense de ses ressortissants actionnaires dans une société
canadienne non dissoute qui a subi des dommages du fait de I'Etat
espagnol.

La Partie adverse ne s’est pas acquittée 4 cet égard de la charge de
la preuve qui lui incombe incontestablement puisque c’est elle qui a
soulevé l'exception d’absence de jus standi; consciente de cette faiblesse .
elle voudrait inverser l'onus probands sous prétexte que c’est nous qui
aurions & prouver et 4 invoquer l'existence d'une régle spéciale déroga-
toire qui nous permettrait d’'intervenir pour la protection des action-
naires de la Barcelona Traction.

Mais, Monsieur le Président et Messieurs les juges, le Gouvernement
belge soutient devant vous et il espére vous aveir démontré 3 satisfac-
tion de droit que c’est au contraire dans les principes généraux du droit
international et non dans une régle dérogatoire que vous pourrez trouver
la justification du jus stand: de la Belgique,

Ayant ainsi terminé l’exposé des conclusions que l'on peut tirer des
précédents, je constate qu'un fait reste certain: la Cour ne se trouve

! Voir C.I.J, Mémoires, Barcelona Traction, Light and Power Company, p. 384.
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en présence d'aucun précédent caractéristique, spécialement d’aucun
récédent résultant de sa propre jurisprudence ou de la jurisprudence
de la Cour permanente de Justice internationale qui s'appliquerait
adéquatement i Vespéce qui est actuellement pendante devant vous,

La Cour a donc la possibilité de tailler en plein drap, elle peut faire
application de ce qu'elle considérera elle-méme comme étant les régles
de droit international applicables en la matiére, compte tenu des idées,
des réalités et des exigences du monde moderne.

Et je suis convaincu que 'examen que la Cour voudra bien faire la
conduira 4 conclure que le droit international tel qu’il est actuellement
reconnait le droit de protection de U'Etat national des actionnaires d’une
société 1ésée. Si la Cour estimait que la conclusion 4 laquelle elle arrive
sur ces points devrait peut-étre étre plus nnancée, accompagnée de
réserves ou de limitations, je me permettrais de lui demander alors de
considérer que le litige qui est debattu devant vous présente, au seul
point de vue de U'exception préliminaire n° 3, des caractéristiques de
fait trés particuliéres, je dirais méme des caractéristigues exception-
nelles. La décision que la Cour rendra devra avoir, dans ces conditions,
a n’en pas douter, la portée limitée d’un cas d'espéce.

Aussi [a Cour me permettra-t-elle de lui indiquer sommairement quels
sont ces éléments concrets, propres au cas singulier soumis 4 la Cour,
que je la prierai d’avoir toujours 3 I'esprit en méditant sur cette question
de jus standi, si la Cour estimait devoir adopter une interprétation restric-
tive des régles de droit international public en matiére de protection
des actionnaires.

Ces éléments fondamentaux particuliers & ce cas sont les suivants.

Tout d’azbord l'importance de la participation belge: il s’agit d’une
participation de 889, au capital de la Barcelona Traction, dont 759 sont
aux mains d'un seul ressortissant belge, la société Sidro. Cette partici-
pation ne représente pas pour ia Sidro un placement temporaire et
passif en quelque sorte, c’est au contraire une participation active et
permanente, dans une entreprise étrangére a la gestion technique,
financiére et juridique de laquelle elle participait activement, notam-
ment par l'intermédiaire de sa propre société mére, une autre société
belge, la Sofina.

Le deuxiéme élément concret a considérer, c’est la nature de la Bar-
celona Traction. La Barcelona Traction est une société holding pure
diant l'actif ne se compose que d'un portefenille de créances sur ses
filiales.

Le troisieme élément concret 4 considérer, ¢’est 'origine de la déposes-
sion de la Barcelona Traction. L'origine de 1'affaire remonte aux vaines
tentatives d'un financier espagnol pour acquérir des mains de la Sidro
le contréle de toute la Barcelona Traction et de ses entreprises en
Catalogne.

C’est en définitive parce que la Sidro a refusé au financier en question
de lui céder le contrdle de la Barcelona Traction que ce financier a
décidé de I'obtenir par la voie d'une procédure de faillite abusive en
Espagne, telle qu'elle est relatée dans nos actes.

C’est bien ainsi que I'a compris un auteur de droit international privé,
Verplaetse, dans un ouvrage publié en espagnol, Derecho Internacional
Privado, qui déclare sous le titre «Expropriation»: « Récemment, la
Barcelona Traction a passé des mains étrangéres 4 des mains espagnoles
par la voie de la faillite. » C'est, je dois dire, un excellent résumé de toute
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I’affaire. C’est bien I'entreprise elle-méme dans son ensemble qui passe
des mains belges en des mains espagnoles par une faillite abusive.

Le quatrieéme élément concret important 4 prendre en considération,
c’est la maniére dont la dépossession fut commencée. La déclaration
de faillite eut pour effet immédiat de dessaisir le conseil d’administra-
tion de la Barcelona Traction, c’est-d-dire les mandataires légitimes
nommés par des votes majoritaires de la société belge Sidro pour gérer
les affaires sociales. Ce conseil d’administration de la Barcelona Traction
fut remplacé par les organes de la faillite, qui étaient des hommes de
conflance du financier espagnol. Le conseil d’administration de la
Barcelona Traction cessa de ce fait méme toute activité,

De cette maniére, les actionnaires belges de la Barcelona Traction,
et tout particuli¢rement la Sidro, perdirent toute possibilité d'interven-
tion dans la gestion de l'entreprise. De plus, les deux ressortissants
belges qui assuraient la direction des exploitations A& Barcelone furent
expulsés de leurs fonctions.

Le cinquiéme élément concret et particulier & prendre en considé-
ration, c’est la maniére dont la dépossession a été consommée, C'est
en exercant les pouvoirs ainsi usurpés aux mandataires légitimes de la
Barcelona Traction nommés par Sidro qu'il fut procédé i la vente de
tous les biens de la Barcelona Traction dans des conditions ruineuses
pour les actionnaires.

Pour apprécier 4 quel point les actionnaires de la Barcelona Traction
ont été visés et touchés directement dans cette affaire, il faut examiner le
but, le mécanisme, le résultat de ce fameux cahier des charges en vertu
duquel fut réalisée la vente de tout le portefeuille de la Barcelona Traction
en Espagne, le 4 janvier 1952. C'est en effet I'acte le plus important, celui
qui consomme la ruine totale des actionnaires.

En bref, tout I'actif de la société, d'une valeur considérable, environ
100 millions de dollars, a été cédé au créancier instigateur de la faillite,
en satisfaction de sa créance d'une valeur nettement inférieure, de
maniére telle que les actionnaires de la Barcelona Traction se trouvaient
sans aucun solde 4 se partager et étaient ainsi directement dépouillés
tandis que le créancier s'enrichissait d’autant.

L’entreprise elle-méme se trouvait intacte, mais elle avait, par ce
subterfuge, passé des mains des actionnaires belges de la Barcelona
Traction aux mains du créancier espagnol de cette méme société,

Enfin, il vous faut encore prendre en considération la situation de la
Barcclona Traction. Ainsi que je viens de vous le démontrer, privée
de la gestion de ses affaires et de toute ressource quelconque, la Barcelona
Traction fut finalement vidée de son contenu, perdant ainsi la totalité
de son capital, de méme que la possibilité de poursuivre son but social
qui était la réalisation d’affaires de traction, d’éclairage et de force
motrice 4 Barcelone,

La Cour voudra bien comprendre que ce qui pourrait 4 premiére vue
paraitre une incursion inopportune dans le fond du litige n’est en réalité
que l'indication d'une série de faits ou de circonstances précis que je
n'ai mentionnés que parce que j'estime que si la Cour se place dans
une certaine optique, ils sont indispensables 4 'appréciation de la ques-
tion du jus standi de la Belgique. Je les ai choisis et retenus exclusive-
ment en fonction de la relation qu’ils représentent avec certains aspects
de l'exception préliminaire n° 3 telle qu'elle vous a été présentée par
les conseils du gouvernement défendeur,
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En conclusion, je demanderai a la Cour de bien vouloir écarter comme
sans pertinence dans l'instance actuelle pendante devant la Cour I'ex-
ception préliminaire n® 3 en tant qu'elle se fonde sur une prétendue
protection de la société de droit canadien Barcelona Traction par le
Gouvernement belge et de rejeter pour le surplus ladite exception en
tant qu’elle propose de refuser & la Belgique le droit de prendre dans la
présente affaire fait et cause pour ses ressortissants, personnes physiques
et morales, qui sont actionnaires de la Barcelona Traction.

Monsieur le Président, je vous serais obligé de bien vouloir accorder
la parole & Me Rolin qui me succédera & la barre et qui traitera entre
autres aussi la question de la jonction au fond de I'exception préliminaire
n? 3.

Monsieur le Président et Messieurs de la Cour, je vous remercie de ld
trés patiente attention que vous m’avez accordée. J'espére ne pas en
avoir abusé et je considére que ma tiche est terminée pour le moment.
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PLAIDOIRIE DE M. ROLIN
CONSEIL DU GOUVERNEMENT BELGE

[Audience publique du 2o avril 1964, aprés-midi]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, mon collégue M. Sauser-
Hall a bien voulu vous faire savoir que j'étais chargé notamment de
développer la conclusion subsidiaire prise par le Gouvernement belge
relativemnent 4 I'exception n° 3 et qui tend 4 proposer & la Cour la jonc-
tion au fond. Mais la Cour comprendra, je pense, que devant développer
une question analogue & propos de I'exception n® 4, je considére comme
plus pratique de retarder le développement de la question en ce qui
concerne la question n® 3 de fagon & pouveir développer ces deux con-
clusions subsidiaires en méme temps et épargner A la Cour un exposé
théorique, celui que je ferai pouvant étre commun aux deux gquestions.

Je vais donc commencer, si M. le Président veut bien m'y autoriser,
par développer devant la Cour notre réponse i la quatridéme exception
préliminaire, et avant de rencontrer les arguments qui ont été développés
a cet égard par mon estimé contradicteur, le professeur Malintoppi, je
voudrais le remercier de ses aimables paroles. J'ai, moi aussi, conserve le
meilleur souvenir de la collaboration que nous avons eue ensemble
devant la Cour, il y a quelques années, et je ne serai certainement pas
le seul & avoir constaté combien, en aussi peu d’années, it a gagné en
autorité.

Monsieur le Président, j'admire d’autant plus 'exposé qu'il vous a
fait que je crois, personnellement, que sa tiche était particuliérement
difficile et ingrate, vu le nombre tout 4 fait extraordinaire des recours qui
ont été exerces dans la présente affaire. Je rappelle A la Cour les chiifres
donnés par le Gouvernement espagnol lui-méme dans ses exceptions
préliminaires et que M. le professeur Malintoppi a rappelés 4 'andience
du I"' avril. Je me référe 4 la page 273 (II), du compte rendu de cette
journée:

«A l'épogue de la présentation [de la requéte] de 1963 ... 'on
avait déja rendu «2736 ordonnances, 494 jugements (autos), 37
arréts (senfencias)...»

Mon estimé contradicteur a néanmoins émis 'avis assez étonnant que
«méme A premiére vue, l'affaire dont Ia Cour est actuellement saisie
constitue un exemple typique de non-épuisement des rejours internes
_ dans un différend international». Un peu aprés, pourtant, sans craindre
de paraitre se contredire, il reconnaissait que:

«La présence d'un nombre considérable d’actions judiciaires
internes, peut-étre, powrrait donner l'impression, bien que seule-
ment prima facie, de D'épuisement effectif des voles ouvertes au
particulier que l'on prétend protéger sur le plan international.»

Mais ce n'est 13, ajoutait-ii, qu'une apparence.
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L’objet de ma plaidorie est de démontrer 4 la Cour que, pour une
fois, les apparences ne sont pas trompeuses et que 'examen approfondi
de cette affaire ne pourra que confirmer la Cour du mal-fondé de l'ex-
ception.

L'explication dont on nous annonce qu'on va démontrer la réalité,
I'explication de ce phénoméne paradoxal qu’autant de recours ne cor-
respondent en aucune fagon a4 un épuisement des voies de recours
prescrit par les régles de droit international, elle nous a été donnée par
le porte-parole du Gouvernement espagnol dans les termes suivants:
c’est tout d’abord Vattitude de négligence totale que Barcelona Traction
aurait manifestée .au cours des premiers mois — je cite: «lindiffe-
rence la plus compléte, la plus radicale 4 I’égard des procéduresinternes »
(voir II, p. 273), tandis que la seconde période se caractériserait par
Tactivite la plus fiévreuse: mon estimé contradicteur n’hésite d’ailleurs
pas 4 rendre hommage 4 Uhabileté dont ont fait preuve dans cette
deuxiéme phase les conseils qui ont assisté la Barcelona Traction au
cours des procédures devant les juges espagnols. La date précise qui
sépare cette période de passivité de cette période d’activité fiévreuse,
ce serait, Messieurs, le 18 juin 1948, .

Peut-étre, en entendant cette plaidoirie, vous étes-vous demandé:
pourquoi le 18 juin 19487 Vous constaterez, Messieurs, en feuilletant
le mémoire et les exceptions préliminaires,. que le 18 juin 1948, c'est
la date du dépot de V'opposition de Barcelona Traction.

Ainsi, il y awrait eu, suivant le Gouvernement espagnol, quatre mois,
on ne va pas jusqu'a dire d’inaction, mais de négligence totale, suivis
de huit années d’activité fiévreuse et intelligente. Mais malgré les qualités
d'invention et d’activité déployées par les conseils de la Barcelona
Traction a partit du 18 juin 1948, cette derniére.activité aurait été
frappée de malédiction; dés le début elle était, nous dit-on, condamnée
4 'échec parce qu’au seuil de la premiére période, le 12 février 1948,
se serait accompli le fait générateur de la série de dénis de justice que
le Gouvernement belge a prétendu dénoncer.

Ce fait générateur, c'est le jugement de déclaration de faillite que la
négligence des intéressés aurait rendu définitif. Je prie la Cour de retenir
ces deux mots .clés qui Iui ont été répétés dix fois:.négligence et fait
générateur. Nous verrons, Messieurs, dans quelle mesure cela correspond
a la réalité,

Avant de procéder A cette confrontation de I'explication donnée par
la Partie adverse du bien-fondé de son exception avec la réalité des faits,
je me suis posé la question de savoir §'il ne fallait pas que, suivant
I'habitude, je consacre une premiére partie de ma plaidoirie au rappel
des principes juridiques qui sont a Ia base de exception de non-épuise-
ment des voies de recours interne, le réle que joue cette exception et
son fondement. Je crois vraiment, Monsieur le Président, que la chose
serait superflue, car je n’ai rien entendu qui soit venu contredire les
vues qui avaient été exprimées a ce sujet dans les observations du
Gouvernement belge. Les deux Parties, en ce qui concerne tout spéciale-
ment les limites juridiques de la régle du «local redress» {je me référe
aux p. 217 a 223 des observations, I, se sont trouvées d’accord pour s'en
référer & la fois quant a la définition de la régle et quant a ses limitations,
4 la résolution de 'Institut de droit international adoptée en sa session
de Grenade en 3950 et & larticle 3 du traité hispano-belge de 1927.
Nous avons été d’accord 'un et I'autre pour souscrire i la constatation
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faite par la Cour dans son arrét du 21 mars 1959 dans l'affaire Inter-
handel

«que la régle selon laquelle les recours internes doivent étre épuisés
avant qu'une procédure internationale puisse étre engagée est une
régle bien établie du droit international coutumier »,

D'accord aussi, Messieurs, pour constater que les derniéres décisions
arbitrales et judiciaires ont considérablement éclairci la méthode qui
doit étre suivie par des arbitres ou par la Cour pour décider si, dans un
cas précis, un recours déterminé indiqué par la Partie défenderesse
doit ou non avoir €té épuisé par la victime de l'acte illicite dénoncé
pour que l'action protectrice puisse étre exercée sur le plan international.

Et qu'importe dés lors que je ne puisse pas souscrire 4 cette apprécia-
tion de mon estimé contradicteur lorsqu’il affirme que Pévolution de la
régle tendait «& l'accroissement du respect dii 4 'organisation judiciaire
des Etats de I'époque contemporaine»? Ce qui est essentiel, c'est que
nous soyons d'accord pour relever, dans la disposition du traité et dans
la résolution de I'Institut du droit international, que les seules voies de
recours qu'en {’espéce le groupe de la Barcelona Traction était tenu
d’utiliser préalablement & tout exercice de la protection internationale
par le Gouvernement belge, étaient les voies de recours accessibles, vrai-
semblablement efficaces et suffisantes et dont on est en droit d'exigei
l'usage normal.

Je n’ai pas besoin, je pense, de souligner l'importance que présentent
ces trois conditions et leur signification. L'accessibilité du recours, c’est
la. possibilité juridique et matérielle pour la victime d'y aveir recours.
Ainsi un individu jeté en prison et mis au secret ne pourra pas se voir
reprocher ultérieurement de ne pas avoir adressé a 1'autorité compétente,
dans le délai prescrit par la loi, les protestations que la loi mettait a
sa disposition. Et dans l'affaire qui nous occupe, les sociétés filiales qui
ont introduit diverses procédures contre le jugement de faillite, ne
pourtont pas se voir reprocher de-ne pas les avoir poursuivies jusqu'a
des décisions finales, alors que diverses manceuvres, et notamment les
substitutions d’avoués, les révocations des avoués qu'ils avaient commis
par d’autres avoués avec Yapprobation des tribunaux, paralysaient
complétement ces recours.

Quant A l'efficacité que doit revétir un recours pour étre obligatoire,
elle doit s'apprécier nécessairement 4 la fois en fonction du grief que
I'on fait valoir, de l'injustice que 'on dénonce et de l'objet que l'on
désire atteindre. Ainsi, un condamné & mort ne sera pas tenu a se pour-
voir en cassation pour faire valoir l'irrégularité de sa condamnation,
si ce pourvoi en cassation n'est pas suspensif de 1'exécution et compro-
met les chances de succés d’un recours en grace; et si le recours en grace
est rejeté, le défaut de pourvei ne pourra pas dans ces conditions étre
reproché 4 ses ayants-droit lorsqu'ils introduiront une réclamation.

C'est ce méme défaut certain d’efficacité que le Gouvernement belge
a fait valoir dans sa note du 31 décembre 1951 pour contester, en réponse
au Gouvernement espagnol, que P'article 3 du traité imposait a ses
Tessortissants d'épuiser avant toute intervention internationale les re-
cours existant contre le jugement ordonnant la mise en vente des biens
de la Barcelona Traction. Il y avait des recours et le Gouvernement
espagnol prétendait qu’il fallait en attendre 1’épuisement avant que le
Gouvernement belge pat protester. Le Gouvernement belge, en reéalité.
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était conscient que la mise en vente des titres des Sociétés filiales allait dé-
finitivement consommer la ruine de Barcelona Traction, que les recours
intentés éfaient donc condamnés 4 Vinefhicacité, tout an moins en ce
qui concerne la possibilité d’empécher cette vente. C'est la raison pour
laquelle il procédait 4 une intervention diplomatique. Cette explication,
le Gouvernement belge 1'a donnée a la page 218 de ses observations (I),
en réponse i une observation qui était contenue dans les exceptions
préliminaires (I), page 249; et 'on peut s’étonner que le Gouvernement
espagnol n’ait pas cru devoir tenir compte de cette explication gui
lui était donnée et, 4 la page 274, 11, il renouvelait son observation
relative i la note diplomatique du 31 décembre 1951.

Enfin, nous soulignons une fois de plus que bien que sans.doute il
faille admettre que l'obligation d’utiliser les voies de recours interne
s'étende aux voies de recours dites extraordinaires, ¢'est-a-dire notam-
ment au pourvoi en cassation {ce qui, en Espagne, s'appelle le recours
au tribunal supréme}, 4 condition que ces recours solent susceptibles
de redresser le grief formulé par I'Etat protecteur, 1'obligation de la
victime ne va pas cependant jusqu’d lui imposer le recours 4 des moyens
que négligerait un plaideur normal. Ceci permet d’écarter certaines
voies de recours a tel lpoint exceptionnelles que dans la pratique il n'en
est guére fait usage. Il y a place 4 une appréciation #n concrelo qui doit
tenir compte de la vraisemblance du succés et dés lors notamment du
volume des efforts accomplis antérieurement par la victime et de l'in-
succés total auquel invariablement ils ont abouti.

Aprés ce bref rappel des principes généraux régissant la matiére, et
sur lesquels, comme la Cour P'aura constaté, il n’y a guére de divergences
de vues entre les Parties, nous allons passer 4 'examen des recours qui
furent réellement utilisés en si grand nombre dans I'affaire de la Barcelona
Traction; et quand je dis réellement j’entends, bien entendu, aussi dire
qu'ils I'ont été réguliérement et notamment dans les délais lgaux. Nous
examinerons & propos de chacun d’eux si par leur nature ils se présen-
taient comme efficaces, ¢’est-d-dire comme présentant une chance raison-
nable de redressement, -

Si la conclusion de cet examen est positive, il faudra reconnaitre
que nous avons exercé et épuisé les voies de recours interne. Bien
entendu, nous ne manquerons pas de passer également en revue les
remédes que la Partie adverse nous accuse de'ne pas avoir utilisés, et
nous apprécierons s'ils réunissent les trois conditions que nous venons
de relever comme étant requises pour qu'il y ait obligation de les exercer.

Monsieur le Président, la Partie adverse a traité d’abord, dans son
exposé oral, du non-épuisement des voies de recours interne relative-
ment aux décisions administratives, et comme, chronologiquement, effec-
tivement la plus grande partie des actes qui sont critiqués par le Gouver-
nement belge, et qui émanent des autornttés administratives espagnoles,
se situent avant les actes des décisions judiciaires, il est normal que cet
examen soit effectué en premier lieu.

Comme je viens de 'annoncer, nous allons avoir i examiner si les
voies de recours que la législation espagnole offrait prétendument au
groupe de Barcelona Traction étaient accessibles aux intéressés, si elles
eussent dit leur parattre efficaces, c’est-d-dire présenter des chances de
succes et étre d’une nature telle qu'un homme normal efit dé les exercer.

Nous constatons tout de suite que la situation, comparée i celle
devant laquelle nous allons nous trouver en ce qui concerne les mesures
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judiciaires, est relativement simple puisqu’il n’a été exercé aucun recours
par le groupe de Barcelona Traction contre les décisions des autorités
administratives.

Le Gouvernement espagnol reléve la chose dans ses exceptions pré-
liminaires, et il fait de cette inaction une des bases de son exception.
Dans ses exceptions préliminaires, il énumeére une série de recours qui
étaient prétendument ouverts et de nature 4 permettre de parter remede
aux situations dénoncées par le Gouvernement belge (annexes aux excep-
tions préliminaires, n® go, p. 728 et suiv.). En plaidoirie il n'a retenu
que deux de ces recours et comme nous avons répondu, en ce qui con-
cerne les autres recours et que nous ne revenons pas sur nos réponses
faites dans les observations (I, p. 264 et suiv., n® 313 et suiv.), je vais,
moi aussi, nécessairement me limiter aux deux seuls recours dont il a
été question dans la plaidoirie du professeur Malintoppi.

Il s’agit du recours hiérarchique au ministre de I'Industrie et du
Commerce, prévu a I'article 26 du réglement du 14 juin 19335, et il s’agit,
en deuxiéme lieu, du recours de contentieux administratif devant le
tribunal supréme.

Examinons-les rapidement 'un et 'autre.

Quant au recours hiérarchique il serait, suivant le Gouvernement
espagnol, prévu a Tarticle 26 d'un réglement du 14 juin 1935 qui est
présenté comme étant applicable 4 I'Institut espagnol des monnaies
étrangéres, que i’appellerai en abréviation I'LEM.E,, et qui est l'institut
qui, en principe, avait compétence pour statuer en matiére de devises,
et qui est intervenu notamment en ce qui concerne les demandes d'auto-
risation adressées par le groupe de Barcelona Traction et d’autres
organismes avec lesquels il était en relation pour permettre l'exécution
des arrangements qui avaient été pris avec les obligataires.

L’article 26, auquel on se rapporte, prévoit dans le texte reproduit
aux exceptions préliminaires qu’il existe un droit d’appel au ministre
contre les décisions du sous-secrétaire et des directions générales. No-
tez Messieurs, que c’est — nous sommes d’accord sur ce point — un
réglement qui, provenant du ministére de I'Agriculture, a été étendu 4
d’autres ministéres mais c’est essentiellement un réglement qui s’applique
directement aux décisions prises dans le cadre d'un département
ministériel.

Dans la thése du Gouvernement espagnol, ce réglement 4’un ministére
serait d’application aussi en ce qui concerne 'ILE.M.E. 11 faudrait —
selon les exceptions préliminaires — reconnaitre «l'importance d'une
direction générale ministérielle a 1'Institut des monnaies étrangéres, et
cette considération- devrait conduire 4 l'assimilation de U'Institut des
monnaies étrangéres a4 un rouage ministériel et son conseil d'adminis-
tration 4 une direction générale» (exceptions préliminaires, annexe go,
P- 730). ) _ '

C’est, Messieurs, une construction a4 mon sens tout a fait artificielle,
et comme vous le verrez elle n'a pu étre défendue qu’au prix, d'une
part, d’une amputation du texte de l'article 26 du réglement auquel
on se référe et, d’autre part, d'une méconnaissance totaie d'un arrét
du tribunal supréme de 1943 quant a U'inapplicabilité du réglement de
1935 a I'Institut espagnol des monnaies étrangéres.

Voyons d’abord cette question du texte de larticle 26 que l'on a
incomplétement reproduit dans les exceptions préliminaires (volume
d'annexes aux exceptions préliminaires, 1963, annexe go, p. 730). Le
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texte reproduit dans les exceptions préliminaires a omis la phrase
suivante:

«I1 n'y aura pas lien & recours en appel contre les décisions
rendues par le sous-secrétaire et les directeurs généraux en vertu
des facultés déléguées par le ministre. » (Observations du Gouverne-
ment belge, I, n° 316, p. 265.) - ;

Done, on ne peut pas en appeler au ministre de la décision prise par
un secrétaire d’Etat ou une direction générale en vertu d'une faculté
qu'il lui a déléguée.

Or, aux termes de 'article 10 de la loi organique, le conseil d'adminis-
tration de cet Institut espagnol de monnaies étrangéres est présidé par
le ministre lui-méme qui pourra, dit le texte; « déléguer ses pouvoirs au
sous-secrétaire du département»; et 'article 6 de la méme loi attribue
au ministre «la supréme direction et le contréle de la politique des
devises ».

En plaidoirie la Partie adverse a bien voulu admettre tacitement
que l'article 26 du réglement devait étre complété par la phrase signalée
comme omise dans les observations, mais il nous a objecté qu'en Vespéce
cette disposition additionnelle excluant le recours lorsqu’il s’agissait de
décisions prises en vertu de pouvoirs délégués ne pouvait pas s’appliquer
parce qu’on n’établissait pas qu'il y efit en délégation.

Je ne crois pas, Messieurs, que cette réponse puisse étre considérée
comme valable, car de deux choses 1'une: ou bien les décisions que nous
incriminons ont été prises par le conseil d’administration presidé par
le ministre, ou elles ont été prise par le conseil d’administration présidé
par le sous-secrétaire qui, d'aprés la loi, nous 1'avons lu, est un sous-
secrétaire qui, en ce cas, doit avoir été délégué par le ministre. Il ne peut
donc pas présider le conseil d’administration sans qu'il y ait eu délé-
gation. En fait, au surplus, comme nous le montrerons un peu plus tard,
en examinant les pidces du dossier, il n’y a pas de doute qu'en l'espéce
le ministre a présidé ces réunions du conseil d’administration, car nous
verrons qu'il va prendre une part tout 4 fait prépondérante aux décisions
qui vent étre rendues cn la matiére, Et alors, on peut considérer que
d’'une part le recours parait ne pas avoir été accessible ét, d’autre part,
4 supposer méme qu'il et été accessible, il devait étre considéré comme
ne pouvant étre efficace puisqu’on ne pouvait véritablement pas avoir
d’espoir sérieux d’aboutir & une décision favorable du ministre en appe-
lant contre une décision qui avait été rendue sous sa présidence.

[ Audience publigue du 21 avril 1964, matin]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, la Cour se souviendra
qu'au cours de l'audience d’hier, j'avais commencé A rencontrer l'argu-
mentation de la Partic adverse en ce qui concerne le non-usage par le
groupe de la Barcelona Traction des voies de recours qui, prétendument,
aurajent pu ou du étre exercées par elle en ce qui concerne les mesures
administratives. It je signalais 2 la Cour que mon estimé contradicteur,
dans sa plaideirie, s'était uniquement attaché A tenter une démons-
tration en ce qui concerne deux voies de recours: le recours hiérarchique
— l'appel au ministre —, et d’autre part le recours de contentieux
administratif, ¢’est-a-dire le recours auprés du tribunal supréme contre
les décisions prises par le ministre sur le recours hiérarchique.
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En ce qui concerne le premier de ces recours, j'ai montre que c'était
sur un réglement de 1933, trés exactement sur l'article 26 de ce régle-
ment, que 'on prétendait s’appuyer et j'ai expliqué qu’en réalité, méme
si ce réglement pouvait étre considéré comme d’application pour des
décisions émanant non pas d'un rouage ministériel mais émanant de
I'Institut espagnol de monnaies étrangéres, la disposition de l'article 26,
elle, ne pouvait pas trouver application parce que nous nous trouvions
devant le cas d’'une décision prise par un conseil d’administration présidé,
soit par le ministre, soit par son délégué, et que l'on ne concevait pas,
tout an moins comme présentant une chance de succds, un appel au
ministre d'une décision d'un conseil présidé par lui et que le texte de la
loi écartait cet appel lorsqu’il s'agissait d’une décision du conseil des
ministres présidé par un de ses délégués.

J'en arrive maintenant au deuxiéme argument que j’oppose au raison-
nement de la Partie adverse, & savoir que c¢’est 4 titre de pure hypothése
que j'ai supposé que le réglement comme tel pouvait étre d'application
en ce qui concerne I'Institut paraétatique qu'est 'LE.M.E. alors que
c’est le contraire qui est vrai, comme il résulte de la fagon la plus claire
d'un arrét du tribunal supréme du 14 juin 1943. La date de cette décision
importante, puisque c’est en 1945 et en 1946 que se placent les décisions
que le Gouvernement belge a critiquées et que I'arrét de 1943 représente
le dernier état de la jurisprudence dont devaient nécessairement tenir
compte les conseils de Barcelona Traction an moment ol ils avalent &
se plaindre de Vattitude de 'administration en ce qui concerne les plans
de compromis.

L’arrét de 1943 est relatif non pas 4 'I.E,M.E. mais 4 un autre organis-
me paraétatique: lesassemblées des ouvrages portuaires, Mais comme vous
allez le voir dans un instant, le considérant du tribunal supréme, la
base de sa décision, est une affirmation de principe qui s’étend aux
autres organisations autonomes. Voici comment s’exprime l'arrét:

«11 ¥ a lieu seulement A titre exceptionnel et quand les disposi-
tions applicables I'imposent, de considérer comme applicable 4 la
sphére d’action de ces entités la norme usuelle relative au recours
d’appel et de révision contre les décisions administratives, ce qui
exclut la possibilité de fonder sur les normes administratives géné-
rales une instance d’appel devant le ministére contre les décisions
adoptées par de tels organismes, »

Je pense, Messieurs, que je n'ai pas besoin de commenter. Cette
décision est tout A fait formelle, elle exclut le recours au ministre contre
des décisions adoptées par de tels organismes,

Mon estimé contradicteur a fait appel, lui, 4 d’autres décisions qui
sont Postérieures et pourraient donc, éventuellement de ce fait, étre
écartees puisqu'elles sont de 1959; mais en réalité, je ne vais pas les
écarter parce que l'arrét auquel elles se réferent du 5 novembre 1959
confirme l'inapplicabilité 4 'LLE.M.E. du réglement de 1935.

Cet arrét, Messieurs, est trop long et d’un style trop enchevétré pour
que je puisse en donner une lecture intégrale A la Cour, mais je prie
la Cour de le relire, car il se trouve dans nos observations (I), page 267.
Nous en avons reproduit un trés long extrait pour montrer que 'évoca-
tion succincte qu'en faisait l'adversaire était tout 2 fait injustifiée. Le
tribunal s’exprime comme suit dans le premier considérant:
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«... la question a élucider dans le présent litige consiste 3 déterminer
si I'Institut espagnol de monnaies étrangéres doit ou non étre régi
par les normes de procédure administratives établies pour les orga-
nes de l'administration de 'Etat... ».

C’est bien la question qui nous occupe, L’alinéa suivant montre que
parmi ces normes de procédure figure essentiellement le réglement de
procédure du ministére daté du 14 juin 1935, Puis Uarrét affirme que la
réglementation spécifique d’organisation et de procédure de 'LE.M.E.
«n’a rien A voir avec celle établie pour les organes directs de 'administra-
tion de I'Etat ... ni, concrétement, avec le réglement de procédure dudit
ministére... ». Et larrét conclut que «ledit organisme n'avait aucune
obligation de se conformer aux dispositions du réglement de procédure
qui est d'application pour le ministére du Commerce ».

Je vous rappelle que le réglement de procédure, article 26, c'était
la base légale sur laquelle le Gouvernement espagnol prétendait appuyer
'obligation qu’aurait eue le groupe de ia Barcelona Traction de recourir
au ministre.

Voila donc, Messieurs, comment s'exprime le tribunal supréme, méme
en 1959. Je crois pouvoir dire que voila un deuxiéme motif de la juris-
prudence du tribunal supréme qui me permet de dire que le Gouverne-
ment espagnol ne fait pas la démonstration qui Ini mncombe qu’il ¥
avait la un recours accessible aux intéressés du groupe de la Barcelona
Traction.

Mais, Messieurs, il y a une dernidre objection & la thése espagnole:
aux termes de l'article 2, 112 alinéa de la loi sur les bases de la procédure
administrative du 19 octobre 1889, il est disposé qu'en matiére adminis-
trative i1 y a leu d'insérer dans toute notification d’une décision
administrative 'indication des recours cuverts A l'intéressé, Cette dis-
position est reprise précisément dans le réglement de 1935 dont on
prétend nous faire application.

On lit en effet dans le réglement du 14 juin 1935:

« La notification devra contenir Vordonnance ou la décision en
entier, la désignation des recours qui sont éventuellement perti-
nents et des délais pour les interposer, étant entendu que cela ne
fera pas obstacle & ce que les intéressés utilisent tous autres recours
s'ils ['estiment adéquat. »

Or, on chercherait en vain dans une quelconque descommunications
qui ont été adressées au groupe de la Barcelona Traction en ce qui
concerne le plan de compromis, I'indication d'un recours quelconque
avec V'indication des délais dont il aurait dii éventuellement, s'il n’était
pas satisfait, faire usage.

Le deuxiéme recours que, suivant le Gouvernement espagnol, le
groupe de la Barcelona Traction aurait dit utiliser contre les décisions
de 'ILE.M.E. est la voie de contentieux administratif, c’est-a-dire le
recours devant le tribunal supréme.

Messieurs, on ne peut que déplorer une fois de plus I'indigence des
renseignements fournis par le Gouvernement espagnol sur la base légale
des textes législatifs qui réglementent l'utilisation de ce recours.

Dans les annexes aux exceptions préliminaires (annexe ga, p. 731I) il
¥ a une note olt Yon voit que 'exercice de la juridiction contentieuse
administrative a été «rétabli en Espagne par la loi du 18 mars 1944 »
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On ne nous donne pas le texte de cette loi; mais ce qu’il y a de beaucoup
plus intéressant que la loi de 1944 c’est le texte de la loi qui était rétablie.
Or dans nos observations (I, p. 268, n® 319}, le Gouvernement belge a
indiqué quelle était cette loi rétablie en 1944: ¢’est la loi sur la juridic-
tion contentieuse administrative du 22 juin 1894, Et il a é{é indiqué
dans les observations qu'aux termes de l'article 4, n® 1, de cette loi
de 18¢4, remise en vigueur en 1944, échappent 4 la compétence des
tribunaux contentieux les questions qui, par la nature des actes dont
elles résultent ou la matiére sur laquelle elles portent, se référent au
pouvoir discrétionnaire.

Ajoutons aujourd’hui que l'article 4 de la loi de 1894, auquel les

" observations belges se référaient (I, p. 268, n° 319), n’est que le compleé-
ment de larticle premier qui, lui, énumére de facon positive les condi-
tions qui doivent étre réunies pour qu'un acte administratif soit suscep-
tible d'un recours devant le tribunal supréme. Il faut, dit cet article
premier: primo, que I’acte soit final (c’est-a-dire qu’il ne soit plus soumis
au contrdle d'une autorité administrative supérieure) ; secundo, que l'acte
releve d’un pouvoir réglementé {qui est 1'opposé du pouvoir discrétion-
naire qui, comme nous l'avons vu, échappe au contrdle du tribunal
supréme) ; tertio, que 'acte entrepris lése un droit reconnu au requérant
par une loi, un réglement ou une autre disposition administrative.

Or, Messieurs, le Gouvernement belge affirme que l'acte ou les actes
qu'il critique relevaient du pouvoir discrétionnaire de FILE.M.E, et du
ministre et qu'il ne lésaient pas un droit reconnu an groupe de la Barce-
lona Traction par une loi, un réglement ou une antre disposition adminis-
tratrve.

De nombreux arréts du tribunal supréme ont fait application de Ia
disposition ci-dessus, dont ils se bornent 4 peu prés a reproduire les
termes, ce qui fait que je ne vais pas vous en lire des extraits; ces arréts
sont innombiables: 23 novembre 1943, 25 mars el 30 septembre 1947,
26 janvier 1648, 187 et 4 février et 25 avril 1949; tous ces arréts exigent
que le requérant soit titulaire d'un droit préalablement reconnu et lésé
et qu’il spécifie ce droit dans sa requéte.

Voila, Messieurs, les textes de la loi qui régissent le recours de con-
tenticux administratif. je crois pouvoir dire que, suivant ces textes, ce
recours n'était pas accessible au groupe de la Barcelona Traction.

Le Gouvernement espagnol a cru pouvoir opposer, dans ses excep-
tions, 4 la thése belge trois arréts du tribunal supréme, deux du 30
mai 1939 et un troisitme du 30 novembre 1959 (annexe go, p. 732}
Comme il a été indiqué dans les observations, I, 4 la page 269, ces arréts
établissent seulement qu'il existe un recours de contentieux administra-
tif contre les décisions du ministre de F'Industrie et du Commerce, ce
recours ne pouvant étre exercé contre les actes des fonctionnaires
qu’aprés un appel hiérarchique au ministre. Or, cela n’a jamais été
contesté.

Je constate que mon estimé contradicteur n'a pas repris ces trois
arréts dans sa plaidoirie, mais il s'est référé & un quatriéme arrét, qui
lui est du 24 octobre 1957 et qui concerne I'LL E. M. E. (voir II, p. 280}.
Il vise, dit-il, une hypothése tout & fait comparable 4 celle des refus
d’autorisation du plan de compromis. Nous avons examiné cet arrét
et il nous parait conduire formellement 4 une conclusion opposée. Que la
Cour en juge!.
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Il s’agissait en l'espéce de savoir si I'Institut des changes était tenu
de respecter les changes garantis par un importateur espagnol de pro-
duits hollandais en vertu d'une autorisation du ministre du Commerce
qui avait fixé dans la licence le change auquel le paiement pourrait se
faire. Les cours s'étant modifiés pendant que I'opération se déroulait,
I'Institut des monnaies étrangéres — qui devait exécuter la décision
du ministre — prétendit appliquer 4 I'importateur des cours nouveaux
moins favorables que ceux qui lui avaient été garantis. L'importateur
exer¢ca un recours devant le ministre qui rejeta ce recours. Il s'adressa
alors au tribunal supréme. Devant celui-ci, le représentant de I'adminis-
tration — dénommé en Espagne le fiscal — contesta la compétence de
cette haute juridiction, en déclarant que la fixation du change parl'acte
attaqué relevait de l'exercice du pouvoir discrétionnaire de I'L E.M.E.
Le tribunal ne fit pas droit 4 cette conclusion et se déclara compé-
tent. Il expliqua dans son arrét que si effectivement en principe la
matiére de change reléve du pouvoir discrétionnaire, en Vespece I'acte
constituait au contraire un cas d'exercice du pouvoir réglementé parce
que le ministre s'était engagé vis-a-vis de I'importateur et qu’il cessait de
pouvoir s'abriter derriére son pouvoir discrétionnaire une fois qu’usant
de ce pouveir discrétionnaire 1l avait pris un engagement. C'est, Mes-
sieurs, je n’ai pas besoin de vous.le dire, une distinction classique en
droit administratif; elle sera d’autant plus compréhensible a4 la Cour
qu’elle rappelle de fagon frappante la décision que la Cour permanente
prit elle-méme, vous vous en souvenez, tout au début de son existence
dans l'affaire des Déerets de nationalité promulguds en Tunisie et au
Maroc lorsqu’elle déclara que la matiére de nationalité bien entendu
relevait en principe de la compétence exclusive des Etats, mais que
lorsqu'un traité était intervenu, qu'un Etat avait pris un engagement
& ce sujet, cet Etat ne pouvait pas prétendre que I'observation de ce
traité continuait a relever de sa compétence exclusive,

Et ceci me permet de me débarrasser d'une autre observation qui a
été faite par mon estimé contradicteur en plaidoirie pour écarter Iargu-
ment que le Gouvernement belge tirait du texte dela loi de 18g4. 1l a paru
voir une contradiction entre le fait que nous soutenions que l'acte in-
criminé relevait du pouvoir discrétionnaire de I'l.E.M.E. et que, d'autre
part, dans ses écrits, le Gouvernement belge considérait que les décisions
avaient été arbitraires (voir II, p. 280).

Messieurs, je crois que la Cour n'aura pas de difficulté 4 reconnaitre
qu'il n'y a 1a aucune contradiction quelconque; qui dit pouvoir discré-
tionnaire ne dit pas pouvoir de décider suivant son bon plaisir en accor-
dant ou en refusant les autorisations refusées suivant le degré de sym-
pathie ou d’antipathie que 1'autorité éprouve pour le requérant. Il est
vrai qu'il n’existait pas en 1945-1946 dans l'ordre interne espagnol de
recours de contentieux administratif contre les actes relatifs au plan de
compromis, mais I'absence de recours dans le cadre du droit interne n'a
pas pour effet de priver le Gouvernement belge du droit de se plaindre
aujourd’hui devant la juridiction internationale du traitement discri-
minatoire dont ont été victimes les intéréts belges, je dirais au contraire,
cette ‘absence de recours dans l'ordre interne laisse la vole ouverte au
Gouvernement belge pour introduire sa réclamation sans qu'on puisse
lui opposer le non-épuisement par les intéressés de voies de recours
Inexistantes, ’
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Messieurs, enfin, et j'en aurai fini avec cefte matiére quelque peu
aride, la thése du Gouvernement espagnol relative au contentieux
administratif se heurte de la part du Gouvernement belge a une troisiéme
objection, ia méme que celie que nous avons opposée déji en troisiéme
ordre aux moyens qui nous étaient opposés en ce qui concerne le recours
hiérarchique, 4 savoir que les notifications des décisions de I'LLE.M.E.
qui ont ét¢ faites au groupe de la Barcelona Traction soit par 'LEM.E.,
soit par le ministre, touchant le refus d'autoriser 1'exécution du plan
d’arrangement ne contenaient aucune indication quelcenque de l'exis-
tence d'un recours quelconque ni des délais dans lesquels ces recours
auraient pu étre exercés.

Je crois en avoir assez dit ainsi pour convaincre la Cour de 'inacces-
sibilité en droit du recours de contentieux administratif que le Gouver-
nement espagnol reproche, pour les besoins de la cause, aux victimes
de ses agissements de ne pas avoir utilisé.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, aprés avoir montré que
les recours que l'on nous propose de 'autre c6té de la barre étaient
par leur nature inaccessibles au groupe de la Barcelona Traction, je
voudrais encore établir qu'd supposer qu’ils eussent été accessibles,
ils étaient nécessairement inadéquats, ils manquaient de pertinence,
étajent voués a l'inefficacité, si I'on considére la nature des actes contre
lesquels le groupe de la Barcelona Traction se débattait.

C’est incontestablement en fonction des actes des autorités adminis-
tratives qui ont été dénoncés dans la requéte et le mémoire belges que
cette éventuelle efficacité doit étre appréciée. Ces actes ont été énumérés
dans le mémoire (I}, paragraphes 355 4 359. Ils ont été repris dans les
observations belges (I}, 4 1a page 264, paragraphe 313. En voici le résumsé,
I'"énumération trés bréve.

« Il s’agit: '_ ,

1. des refus d’autorisation opposés aux modalités d'exécution du
plan d'arrangement convenu entre la société et ses obligataires;

2. du réquisitoire injuste prononcé aux Cortés contre la société
en décembre 1946 par le ministre de I'Industrie et du Commerce;

3. de la désignation en 1950, comime membre d’une commission
internationale d'experts, d'un homme connu pour étre & la solde
de M. March [il s'agit de Pexpert Andani];

4. du traitement de faveur accordé & Fecsa pour l'exécution du
cahier des charges {en contraste avec la rigueur du traitement qui
avait été imposé au groupe de Barcelona Traction]. »

Mon estimé contradicteur a cru pouvoir, dans un but de simplifica-
tion, limiter son examen aux refus opposés par les autorités espagnoles
compétentes en matiére de devises, d’accorder les autorisations néces-
saires a I'exécution du plan d'arrangement et, par deux nouvelles sim-
plifications, il a fixé au 30 novembre 1946 la décision de refus attribuée
au seul Institut espagnol de monnaies étrangéres, ainsi la date et auteur
du refus étaient, suivant nous, exagérément simplifiés (voir I1, p. 279).

La documentation qui se trouve en majorité dans les annexes publiées
par le Gouvernement espagnol montre combien différente est la réalité.

Constatons tout d'abord que les premiers contacts ont eu lieu effec-
tivement avec ' EM.E.: le 1T juin 1945, les banques espagnoles qui
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devaient participer & l'exécution du plan d’arrangement s'adressent 3
I'LE.M.E. pour en exposer les grandes lignes (annexe 136, p. 23 du vol.
11T des annexes aux exceptions préliminaires 1g60); le 26 juin, 'T.EM.E.
donne son accord de principe {annexe 137, p. 26 du méme volume) et
le 14 novembre 1945, M. Ventosa, qui est vice-président de la Chade,
une des sociétés qui devait participer 4 'exécution de l'arrangement,
précise dans une nouvelle note & I'LE.M.E. les conditions de l'arrange-
ment conclu avec les obligataires.

Il va de soi, Messieurs, que ce n'est pas de la décision du 26 juin
1945 que le Gouvernement beige se plaint puisque 'LEM.E., & cette
époque, marquait son accord de principe.

A partir de cette date, c'est le ministre qui va entrer en scéne et
l'attitude des autorités espagnoles va changer du tout au tout. Je
releve une lettre au ministre du 6 décembre 1945 (annexe 147, p. 74,
vol. I1l}; le 17 décembre 1945, nouvelle lettre des mémes associés de
Barcelona Traction au méme ministre {annexe 148, p. 76 du méme
volume d’annexes). Et la réponse vient le 18 décembre 1945 qui rejette
la premiére modalité proposée. Cette lettre qui n'est pas reproduite dans
la documentation espagnole (cette documentation, comme je vous l'ai
dit, est extraordinairement pleine de trous) est, par contre, reproduite
a I'annexe 38 du mémoire belge (p. 198, vol. I}. .

18 décembre 1945: ce n'est pas 'LE.M.E., c’est le ministre qui nous
a fait connaitre cette décision et ngus ne connaissons pas de lettre de -
l'épogque de Y'Institut espagnol de ménnaies étrangéres.

C’est du reste, le 19 décembre, au ministre que le vice-président de la
Chade, M. Ventosa, répond en exprimant ses doléances {annexe 150,
p- 8z, vol. III, annexes 1g60).

Le printemps 1946 voit une nouvelle tentative de ceux qui veulent
aider la Barcelona Traction. Une mission (le mémoire belge (I} y fait
allusion au par. 56, p. 31) est envoyée & Madrid pour voir le ministre
et une note est remise au ministre par cette mission le 13 juillet {(annexe
152, p. 86 et annexe 153, p. 87 du vol. III des annexes espagnoles de
1g60}. La note demeure sans réponse.

Une troisitme modalité est exposée au paragraphe 56, page 3I du
mémoire. Elle ne comporte plus la fourniture par 'Espagne d’aucune
devise, elle ne requiert de l'autorité espagnole que l'autorisation de
rembourser en Espagne les obligations en pesetas emises par Barcelona
Traction, et ce, au moyen des disponibilités de I'Ebro. Cela fait 'objet
de deux lettres; 'une du 28 septembre d’Ebro 4 I'LE.M.E., autre du
2t octobre du vice-président de la Chade au ministre. )

La premiére de ces deux lettres n’est pas reproduite, mais bien celle
au ministre ainsi qu'une note complémentaire du 24 octobre (annexe
155, p. 99, vol. ITI des annexes de 1960).

Le 30 octobre 1046 —— c'est la dafe relevée par mon estimé contra-
dicteur —, M. Ventosa et I'Ebro sont tous deux informés du refus
d'autorisation, I'Ebro par 'LLE.M.E., mais exactement le méme jour,
M. Ventosa par le minisite (voir annexe 57, p. 105, vol. III des annexes
de 1960, et annexe 158, p. 106 du méme volume). .

Etf enfin il v a une derniére tentative. Comme l'inscription au débit
du compte provisoire en pesetas de I'[nternational Utilities de la somme
nécessaire au remboursement des obligations s'est heurtée 4 1'opposition
des autorités espagnoles, les dirigeants du groupe de la Barcelona Trac-
tion ont imaginé d'affecter A ce remboursement des intéréts arriérés dus
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par Ebro 4 Barcelona Traction pour des obligations de I'Ebro dont
Barcelona Traction est propriétaire. Cela a fait 'objet des notes du
président de Barcelona Traction, M. Spéciael, les unes au ministre, les
autres & 'LLEM.E. Cette tentative connait le sort de la précédente;
le 14 décembre, M. Spéciael recoit notification d'un double refus émanant,
I'un du ministre Suanzes, 'autre de FLEM.E. On trouve le premier
4 Pannexe 04, page 534 du volume des annexes espagnoles de 1963,
le second & la page 114 du volume Il des annexes de 1960 et A la page
851 du volume aunxiliaire des annexes espagnoles de 1903.

D’oh, Messieurs, il ressort que les questions 4 résoudre relevaient
sans doute de la compétence de 'LLE.M.E., mais que le ministre de
I'Industrie et du Commerce qui, comme nous I'avons vu, présidait le
conseil d'administration de I'1.E.M.E., avait pris dés le début un intérét
personnel au réglement de cette question et a pratiquement dicté la
décision. La chose est tellement flagrante que, lors de la publication
des annexes aux exceptions préliminaires, le Gouvernement espagnol a
constaté Vimpossibilité de présenter la négociation comme ayant eu
lieu directement entre 'LLE.M.E. et le groupe de la Barcelona Traction
et il a intitulé la section 3 du volume 111 de ces annexes 1960 « Les démar-
ches effectuées auprés des autorités espagnoles au sujet du plan d’arran-
gement ». Ces autorités, ¢’était essentiellement le ministre. Imagine-t-on
dans ces conditions qu’un recours et di étre adressé au ministre dans
une affaire dont il prenait ainsi la responsabilité?

Une deuxiéme observation s'impose: les refus opposés aux diverses
démarches relatives au plan d’arrangement n’étaient pas justifiés, sui-
vant le Gouvernement belge, par des considérations d’intérét espagnol
mais étaient empreintes, au contraire, d'une volonté d’acculer Barcelona
Traction A passer par les fourches caudines de Juan March.

Mais nous reconnaissons que prise isolément, une quelconque de ces
lettres, pouvait difficilement étre retenue comme portant en elle-méme
la preuve de la partialité. C'est de leur rapprochement, c’est de la suite
des événements, c'est surtout des déclarations haineuses contenues dans
le discours du ministre du 1z décembre 1946 qui éclairent d'un jour si-
nistre les véritables mobiles auxquels il obéissait, c'est de l'utilisation
qui fut faite au moment méme par Juan March des décisions obtenues
de I'Institut de change et de l'usage qui en fut fait ultérieurement par
les requérants a la faillite et par certains magistrats dans leurs décisions,
que la preuve de notre interprétation de l'attitude de 1'administration
espagnole peut résulter.

C'est vous dire, Messieurs, que méme si nous avions eu des recours,
pratiquement i était impossible d’exercer des recours successifs 4 propos
de chacun des actes isolément, alors que c’est de leur ensemble que
vésulte la preuve que, lorsque le moment sera venu, nous pensons
pouvoir faire & la Cour.

Messieurs, comme je vous I'ai dit, il n'y avait pas, au surplus, que
les actes relatifs au plan d’arrangement, ces actes de 1945 et 1946;
parmi les griefs que nous avons cités, je vous les ai énumérés tantdt,
le deuxiéme grief était le discours du minisire de I'Industrie et du
Commerce de 1946. Vous vous rendez bien compte qu'il n'existe, qu'il
n'est concevable que rapproché avec les actes de la méme époque et
avec ce qui a suivi, On ne voit vraiment pas quel recours le groupe de
la Barcelona Traction aurait pu exercer contre un discours qui est
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plutdt pour nous un élément de preuve qu'un acte qui, en lui-méme,
avait des conséquences dommageables,

Le troisiéme grief concerne la désignation par le Gouvernement
espagnol en 1950 comme membre d'une commission internationale
d'experts d'un homme connu pour étre i la solde de Juan March. Est-ce
que I'on imagine que nous aurions pu, devant un tribunal quelconque,
alors que nous n'étions pas directement visés par cette décision, inter-
venir pour faire rapporter une nomination d’experts dans une expertise
4 laguelle ni Barcelona Traction ni le Gouvernement belge lui-méme
n'étaient invités 4 participer. Elle ne se passait du reste pas sur le plan
des intéréts privés, elle était théoriquement une expertise officielle
gouvernementale exclusive.

Et quant au quatrieme grief, le traltement de faveur accordé 3 Fecsa
pour l'exécution du cahier des charges, Messieurs, il est mentionné
uniquement en raison de la comparaison que nous prétendons faire entre
ce traitement de faveur et celui qui avait ¢té infligé au groupe de Barce-
lona Traction en 1945 et 1946. Mais le groupe de Barcelona Traction
n’était évidemment pas directement visé dans des mesures de facilités
d’autorisation, d’indulgence extraordinaire, d’exemption de applica-
tion de la législation espagnole en vigueur dont bénéficiait Juan March.
On n’imagine pas une juridiction quelconque qui aurait pu étre saisie
d'un recours de la part du groupe de la Barcelona Traction sur cette
base,

Aussi, Messieurs, les exceptions préliminaires se bornent-elles 3 cet
égard, dans une annexe 90 publiée a la fin du volume des annexes de
1963, page 728, A faire état de I'action pénale qui aurait pu étre dirigée
contre les fonctionnaires coupables de prévarication, de l'action en
responsabilité civile pour dommages et préjudices causés par lesdits
fonctionnaires, d'une action en responsabilité civile contre 'Etat pour
le dommage et préjudice résultant des délits commis par lesdits fonction-
naires. Et, Messieurs, vous chercherez en vain dans notre mémoire ou
dans nos observations l'indication que nous avons formeilement accusé
des fonctionnaires quelconques de s'étre laissé acheter ou corrompre.
Jaurai Foccasion de dire quelques mots plus tard de ce que nous can-
sidérons étre vraisemblablement les mobiles, mais de toute fagon l'exer-
cice des recours susmentionnés ne pouvait pas raisonnablement étre
considéré comme de nature A accorder une réparation des torts causés
au groupe de la Barcelena Traction par tout ce qui a suivi les décisions
en question que nous aurions dd présenter comme une suite directe des
agissements desdits fonctionnaires. Sur la base méme, de semblables
recours faisaient défaut, puisque ce qu'on reprochait & ces fonctionnaires
c’était de la partialité, mais en aucune fagon une soumission trop grande
4 des ordres supérieurs ni un délit de concussion. .

Me voici arrivé, Monsieur le Président, au terme de ma réfutation
de la quatriéme exception préliminaire relativement aux voies admi-
nistratives.

Je m'excuse auprés de la Cour d’avoir été sensiblement plus long sur
ce point que mon estimé contradicteur, mais je ne pouvais décemment
pas répondre & ses affirmations sommaires par des dénégations tout
aussi sommaires. Force m’a été de retourner i des textes de lois et aux
faits précis de la cause. C'est malheurensement devant la méme nécessité
que je vais me trouver lorsque je vais aborder la démonstration du non-
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fondement de 'exception de non-épuisement des voies de recours interne
en ce qui concerne les décisions judiciaires.

Nous arrivons ainsi a 'examen du bien-fondé de l'exception en ce qui
concerne divers actes des autorités judiciaires relatifs 4 la faillite de
la Barcelona Traction.

Avant de procéder 4 leur examen, je voudrais attirer l'attention de
la Cour sur l'aspect tout a fait exceptionnel et, je crois, sans précédent,
que cet examen des voies de recours va revétir pour elle.

A ma connaissance, dans les trés nombreux cas ofi 'exception a été
invoquée devant des juridictions arbitrales, ou devant la Cour perma-
nente, ou devant la Cour internationale de Justice elle-méme, on s'est
trouvé toujours soit devant une absence de recours, soit devant une
insuffisance de recours de la part des victimes — ces recours étant
réputés ne pas avoir été épuisés —; tout au plus, indiquait-on qu'une
voie différente aurait pu étre suivie par les victimes que celle dans
taquelle elles s'étaient engagées; mais le débat se concentrait toujours
sur ce qui n’avait pas été fait, sur les recours proposés par I'Etat défen-
deur comme de nature & donner une satisfaction éventuelle aux vic-
times, si elles étaient fondées dans leurs réclamations, et comme n’ayant
pas été utilisés par elles. Dans le cas de la Barcelona Traction, la situa-
tion va étre tout a fait différente.

L’Etat demandeur, comme je vous ’ai déja dit, produit un tablean
impressionnant des recours intentés par la Barcelona Traction et les
autres sociétés antérieurement au dépot de la requéte. La Cour voudra
bien se référer A cet égard ne ft-ce qu'an tableau qui figure 4 Uannexe
31 du deuxidme volume des annexes aux observations belges. C'est un
tableau de 41 pages (p. 399 et suiv.}, rien que pour la séche énumération
chronologique des principaux écrits et des décisions intervenues dans
lesdites procédures.

On ne conteste pas que ces recours aient été épuisés, mais on prétend
faire admettre par la Cour qu’ils étaient condamnés dés l'origine. Ils
¢taient en quelque sorte mort-nés, soit qu'ils fussent irréguliérement
introduits, ou émanant d'une personne juridique qui n’avait pas qualité
pour agir, soit qu’ils fussent nécessairement inefficaces, parce qu’ils ne
s'attaquaient pas au jugement de faillite qui était 'alpha et l'oméga
de toute la procédure de spoliation dont se plaignent les actionnaires
belges 4 Barcelona Traction.

C’est donc autour de ces recours, qui ont été effectivement intentés,
que va se produire la plus grande partie de la contestation. Et nous
avons beaucoup moins de temps 4 consacrer au recours, au seul recours
que l'on nous reproche en plaidoirie de ne pas avoir exercé — car il y
en avait d'autres, trés secondaires, sur lesquels on n'est pas revenu en
plaidoirie: la fameuse demande en revision.

Mais 4 part cela, neuf dixidmes de la plaidoinie de mon estimé contra-
dicteur, comme de la mienne, vont tourner autour de recours effec-
tivement utilisés et incontestablement épuisés; je crois qu'il valait la
peine de le signaler & la Cour.

D’autre part, je constate que, sans aucun doute, la thése du Gouver-
nement espagnof a été exposée avec une étonnante assurance, je dirais
méme la plus grande sérénité, dans 'affirmation de certaines théses qui
nous paraissaient plutdt ahurissantes, une grande apparence de logique,
plus de logique que de respect de la chronologie, car, lorsqu’a un moment
donné, un recours du groupe de la Barcelona Traction devenait véri-



PLAIDOIRIE DE M. ROLIN 615

tablement embarrassant, on le rejetait vers la fin de 'exposé, afin de
ne pas détruire 'harmonie de ce tableau de l'inaction et de la négligence
et de l'indifférence totale et coupable, avec laquelle le groupe de la
Barcelona Traction avait accueilli le jugement déclaratif de faillite.

La Cour le comprendra, pour qu'elle puisse apprécier 'opportunité,
la légitimité, la nécessité, l'efficacité 4 laquelle on devait s'attendre,
des recours qui ont été effectivement exercés, il est impossible de se
dispenser d'une analyse précise des situations auxquelles il fallait faire
face, des textes légaux dont on pouvait se prévaloir, de l'objet que 1'on
pouvait légitimement attendre des recours.

Je vais donc nécessairement devoir, a divers moments, parler des
faits de la cause — je m’en excuse d'avance —, je m'efforcerai de con-
server présente 4 I'esprit la distinction trés nette entre cette phase de
la procédure et celle qui éventuellement suivra dans le débat au fond,
de m’abstenir donc de toute discussion sur la valeur réelle que I'on doit
reconnaitre ou dénier aux décisions judiciaires que je devral citer, mais
je dois tout de méme, dans la mesure ol cela est indispensable pour
étre compris, représenter devant la Cour quelle était la décision et quels
étaient les griefs qu'a tort ou 4 raison les intéressés, a I'époque, ont fait
valeir, et que vous retrouvez aujourd’hui sous la responsabilité du
Gouvernement belge, dans la procédure écrite.

L'histoire de la faillite de la Barcelona Traction commence le 14
février 1948. Cest le T2 que le jugement est prononcé, mais c'est le 14
12 h 45 que les dirigeants de 'Ebro et de Barcelonesa, M. Menschaert
et M. Hiernaux regoivent la visite du juge du tribunal de premiére
instance n® 4 de Barcelone, délégué pour exécuter une comrmission
rogatoire, d'un huissier du tribunal de Barcelone, d’un avoué des deman-
deurs a la faillite, du commissaire et du secrétaire proviscire qui ont
été désignés deux jours auparavant par le juge de Reus et qui sont
assistés d'un comptable. Il est donné connaissance 3 M. Menschaert et
4 M. Hiernaux d'un jugement de faillite prononcé & charge de la Barcelona
Traction et ils apprennent avec stupéfaction que la saisie est ordonnée
de tout 'actif des sociétés auxiliaires filiales et par conséquent des biens,
livres, papiers et documents de toutes sortes.

Ebro n’est pas mise en faillite, mais les biens d’Ebro sont saisis et
les dirigeants de I’Ebro sont expulsés de leurs bureaux sur lesquels les
scellés sont apposés.

Alors, Messieurs, aprés un temps de réflexion, ils se précipitent chez
leurs avocats et tandis qu’ils télégraphient & Bruxelles ce qui se passe
pour demander les autorisations, et comme nous le verrons, les moyens
de se défendre, ils sont en mesure deux jours aprés, le 16 février 1948,
d'introduire trois recours: 'un contre le juge de Reus en reconsidération
de son jugement de faillite, un deuxiéme en récusation du juge de Reus
{car ils considérent que son jugement comporte tout de méme suffisam-
ment d’anomalies pour rendre suspecte I'impartialité de celui qui l'a
prononcé) et un troisidme en récusation du juge no 4 de Barcelone.

Est-ce que, Messieurs, c’est 13 de la négligence? Je ne m'occuperai
pour I'instant que du premier recours.

Est-ce que ce recours était accessible aux sociétés auxiliaires? Est-ce
qu’il devait normalement conduire 4 un résultat intéressant de nature
4 metire le groupe de !a Barcelona Traction & V'abri de Vinvraisemblable
manceuvre qui était dirigée contre lui? C'est ce que je vais maintenant
examiner.
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Je souhaite que Messieurs les juges qui ne 'auraient pas encore fait
lisent, s'ils ne devaient lire qu'une pi¢ce du dossier, cet extraordinaire
document qu'est le jugement déclaratif de faillite que j'ai ici sous les
veux, gui est public au volume II des annexes au mémoire belge,
annexe 50, pages 284 a 28q.

Naturellement, Messieurs, comme je 1'ai dit déja, je l'ai qualifié de
premier anneau, mais je ne souscris pas & l'appréciation de mon estimé
contradicteur qui voit en lui le fait générateur, en donnant & cette
expression un sens que je considére comme excessif et inadmissible.
Mais cela dit, je suis le premier & reconnaitre que c’est un decument
d’une importance considérable. Je le qualifiais d’extraordinaire, je dirais
méme volontiers, il est monstrueux, bien entendu sans donner du tout
& cette expression un sens péjoratif qu'il a généralement dans le langage
commun, en me tenant plutdt 4 son acception biclogique. Il est mons-
trueux parce qu'il est unique. Je ne crois pas qu’il existe dans la juris-
prudence espagnole ni dans la jurisprudence d'aucun pays un document
aussi extraordinaire que celui qui pronoince la faillite d’une société pour
aussitot apres étendre la saisie qui en résulte aux biens d'autres sociétés.

La société Barcelona Traction était une société canadienne. Il nest
certainement pas inconcevable que les tribunaux d'un pays puissent
déclarer en faillite une société étrangére. Du point de vue pratique,
cela ne présente d’intérét pour les créanciers et }'ajoute cela ne présente
d’inconvénients pour la société mise en faillite que si la société mise
en faillite a des biens dans le pays ou on la déclare en faillite. $il en
existe, ils feront nécessairement l'objet d'une liquidation, il y aura
quelque chose qui normalement pourra étre liquidé. Et une fois que
I'on aura amorcé cette liquidation avec des biens se trouvant sur le
territoire du juge, le juge pourra, si son pays a la conception d’univer-
salité de la faillite, ticher d'étendre les effets de la faillite & d’autres
pays, & condition que cet autre pays ait lui aussi une conception d'uni-
versalité de la faillite et qu'il ait des chances d'obtenir 'exécution des
décisions qu'il aura rendues par voie de commission rogatoire.

Or, en Yespéce, Messieurs, cette condition — qu'il y ait des biens —
n'était pas réalisée et 4 premiére vue, la faillite de la Barcelona Traction
avait toutes chances de demeurer lettre morte comme le serait un juge-
ment de faillite qui serait prononcé disons en Islande contre la société
General Motors ou au Guatemala contre la Société Générale de France
ou par un tribunal de la république du Tchad contre la société Unilever;
ces sociétés trouveraient cela une assez mauvaise plaisanterie, mais
leurs actions en bourse ne bougeraient pas d'un point.

Le juge de Reus avait beau nommer un séquestre provisoire en méme
temps qu'un commissaire, le séquestre provisoire ne devait normale-
ment pas trouver de biens qu’il puisse appréhender. Le juge de Reus
avait beau ordonner la saisie de tous les biens appartenant a la Barcelona
Traction et qui se trouvaient dans les coffres-forts de la Barcelona
Traction ou dans ceux de la National Trust & Toronto, un tel ordre
était par sa nature inexécutable, 4 moins que le juge ne recourre 4 une
commission rogatoire et n'obtienne le concours des autorités cana-
diennes. Mais les demandeurs A la faillite se gardaient bien de le lui
conseiller parce que M. Juan March avait envoyé une mission au Canada
quelques mois auparavant pour s'enquérir des dispositions de la justice
canadienne et de la possibilité, notamment, de faire exécuter le gage
par la National Trust et il s'était rendu compte que l'on était trés
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impressionné la-bas, d'une part par les ressources abondantes de la
Barcelona Traction dont l'actif était supérieur considérablement au
passif et qui disposait de ressources considérables bloquées en Espagne et,
d’autre part, du fait que c’étaient des éléments de force majeure qui
avaient arrété le paiement des obligations.

Alors, Messieurs, comment le tribunal de Reus s’y est-il pris pour
surmonter ce qui ¢tait 4 premidre vue un obstacle insurmontable?
Comme je vous le disais, j'ai la & proximité le jugement du juge de Reus
dont le dispositif figure 4 la page 288. Le juge de Reus commence par
ordonner cette saisie des biens, actions et droits, livres de comptabilité
de la Barcelona Traction. Jusque-ld, il n'y a, comme je vous le disais,
qu’un préjudice purement moral et le jugement parait inoffensif.

Je puis donner a4 la Cour une preuve du caractére platonique que
normalement ce jugement devait avoir. Il y a dans le volume I des
annexes au mémoire, page 184, le dernier bilan publié¢ par la Barcelona
Traction. Et dans ce dernier bilan, on voit A l'actif qu'a cbté des titres
des sociétés auxiliaires qui sont le véritable avoir, la Barcelona Traction
a aussi un tout petit paquet de titres de sociétés qui ne sont pas des
sociétés auxiliaires, qui sont un investissement minime d'un fonds de
réserve. Il y a 15 000 dollars de titres d'autres sociétés. Ces titres furent,
bien entendu, englobés dans l'ordre de saisie.

Mais jamais le séquestre provisoire n’a méme essayé de saisir ces
titres. Le conseil d'administration ou le receiver de la Barcelona Traction
ont au bout de quelques mois, pour se créer les réserves indispensables
pour les premidres dépenses judiciaires, vendu ces titres sans protestation
de personne. Ces titres, Messieurs, faisaient I'objet d'un ordre de saisie
d’un tribunal espagnol et ils n'étaient pas affectés. Mais, quand on lit
le dispositif du juge de Reus, on voit que le paragraphe. suivant est:

«On saisira également tout l'actif de la société filiale Riegos y
Fuerza del Ebro dont la totalité des actions appartient en pro-
priété A la société faillie et par conséquent tous ses biens, livres,
papiers et documents de toutes sortes.»

Je signale en passant, 4 titre de curiosité, que I'on ne saisissait rien
que l'actif. On ne saisissait pas le passif et on se désintéressait du passif.
Mais on prétendait mettre aux mains du séquestre l'actif des sociétés
auxiliaires.

Je dis que ¢’est une innovation car on fait table rase de la personnalité
distincte évidente de la société mére et des sociétés filiales. Le juge
motive cette décision par la considération que toutes les actions de
I'Ebro sont la propriété de la Barcelona Traction. C'est ce qu’on lit
dans I'avant-dernier considérant. Et la méme idée se trouve exprimée
dans le dernier considérant sous la forme suivante: «que ces biens
appartiennent deés lors de fagon médiate (en forma mediata) A la société
meére ».

Je signale 4 la Cour ce premier emploi du mot magique mediata,
parce que la Cour va voir quelles autres vertus miraculeuses on va lui
découvrir. Mais ici le mot mediata est utilisé pour indiquer Ia propriété
que la Barcelona Traction aurait de cette manidre sur les actifs des
sociétés filiales de fagon A permiettre au séquestre de saisir et de s’assurer
la possession immédiate des usines, des biens, des dépdts en banque
appartenant aux sociétés filiales.
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La saisie des avoirs de 'Ebro, plutét 'ordre de saisie des avoirs de
I'Ebro, est suivie dans le jugement déclaratif de faillite d'une sorte
de parenthése bizarre, incompréhensible 4 premiére vue et en tout cas
parfaitement inoffensive d’apparence. Je lis:

«étant entendu que la saisie {ocupacién} [donc la saisie des biens
de I'Ebro] implique la possession médiate et civilissime (posesicn
mediata y civilisima) pour ce qui concerne ses actions [les actions
de V'Ebro} qui seraient en la possession de « Barcelona Traction
Light & Power Co. Ltd.»

J’attire l'attention de la Cour sur le caractére trés particulier de ce
passage. Comme vous voyez il n’y a pas 14 une mesure supplémentaire.
On ne la concevrait du reste pas. Le juge a déja ordonné au séquestre
de saisir les biens qui se trouvent a Toronto, les titres, actions de l'Ebro
qut se trouvent dans les coffres-forts de Toronte. Ii ne peut pas ordonner
deux fois qu’ils soient saisis. C'est donc une erreur de mon estimé
contradicteur lorsqu'il parle d'une saisie «médiate et civilissime»; il
n’en est pas quesiion.

Mais le juge prétend attribuer un effet juridique dont il définit la
portée & l'occupation qui se réalise des biens de I'Ebro qui se trouvent
donc en Espagne. D’aprés le juge, il en résultera une possession « médiate
et civilissime » dans le chef du séquestre provisoire sur les actions qu'il
n’'a pas pu appréhender matériellement.

Qu’est-ce que cela pouvait vouloir dire? Personne, Messieurs, parmi
les conseils du groupe de la Barcelona Traction consultés ne pouvait
ie deviner. En effet, qu'est-ce qu'une possession médiate en droit
espagnol? La théorie de la possession médiate est empruntée au droit
allemand. Son point de départ est l'article 868 du Biirgerliches Geseta-
buch suivant lequel si quelqu'un posséde une chose en tant qu'usu-
fruitier, locataire, dépositaire ou par suite d'une relation juridique
analogue qui lui donne la faculté ou I'obligation de posséder temporaire-
ment 4 I’égard d'un autre, ce dernier est également possesseur (posses-
sion médiate — miftelbarer Besifz). L’usufruitier ou le locataire a la
possession immédiate dans cette conception mais le propriétaire, dont
le titre n’est pas contesté, et qui est en quelque sorte représenté par le
détenteur, est réputé conserver la possession 3 titre médiat. Un auteur
espagnol, Castdn, qui est le président du tribunal supréme, écrit dans
son Traité de droit civil commun ef particuiier, 22 volume, 8¢ édition,
Madrid 1951, pages 397 et suivantes:

« Notre plus récente doctrine accueille généralement cette distine-
tion dans notre droit. Quand une personne posséde A titre de déten-
teur de {a chose tout en reconnaissant la propriété chez une autre,
il existe deux possesseurs car le propriétaire ne perd pas la possession
de son droit de propriété quoiqu’il ne posséde pas matériellement
la chose, ef dans ce sens on peut considérer comme fidélement admise
dans notre systéme juridique la distinction {que le code allemand
formule clairement dans son paragraphe 868) entre un possesseur
immédiat ou direct [qui est le détenteur] et un autre médiat ou
indirect.»

Le séquestre n’était évidemment pas le possesseur immédiat ou direct
des actions qui se trouvaient & Toronto et on le réputait, par un véritable
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contresens, possesseur médiat des actions qui étaient la propriété de la
Barcelona Traction.

La possession médiate, d’aprés ce que je viens de lire, ne peut exister
que dans le chef du propriétaire. La Barcelona Traction était, si I'on
veut, possesseur médiat des titres qui étaient confiés 4 la National
Trust; elle était propriétaire et dans la mesure ol la National Trust
était devenue créancier gagiste des actions de I'Ebro, qui se trouvaient
4 Toronto, la Barcelona Traction demeurait possesseur médiat. Mais que
le séquestre, qui #'est pas propriétaire et qui n'a pas la possession immé-
diate, puisse prétendre A la possession médiate par le fait qu'on lui a
permis de saisir les avoirs dont les titres de 'Ebro sont représentatifs,
c’était évidemment solliciter le sens des termes; ¢’était une construction
véritablement ahurissante et qui au début suscita chez les juristes de la
Barcelona Traction une douce hilarité. Messieurs, le qualificatif « mediata »
n'était, en aucune fagon, éclairci, complété, simplifié ou renforcé par
I'adjonction du mot «civilissime». Cela aussi est une conception qui
existait dans le droit espagnol avec un sens précis. La possession civilis-
sime est celle qui est conférée par la loi indépendamment du fait matériel
de 'appréhension, de la détention corporelle. Le cas le plus important
est celui de la transmission héréditaire, les héritiers ayant, en droit
espagnol comme chez nous, la saisine des biens dont ils héritent.

Mais, Messieurs, il est évidemment aux antipodes de la législation
espagnole de considérer qu'un curateur de faillite, ou ce quel’on appelle,
en l'espéce, le séquestre provisoire en attendant la nomination des syn-
dics, puisse avoir une possession en vertu de la loi des biens qu'il a
Pobligation de saisir matériellement; tant qu'il ne les a pas saisis maté-
riellement, il n’y a pas de possession imaginable.

Voild, Messieurs, la deuxiéme anomalie; mais celle-1a paraissait abso-
lument inoffensive car on ne voyait pas comment cette possession
médiate et civilissime pouvait tenir lieu de la saisie matérielle qui est
la condition sine gua non de toute liquidation et de toute action active
de la part d'un curateur de faillite.

[ Audience publique du 21 avril 1964, aprés-midi ]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, je reprends ma démons-
tration o je 1'ai laissée ce matin. La Cour se rendra compte que I'objet
de ma démonstration est de prouver que le recours des sociétés auxiliaires
de I'Ebro et de la Barcelonesa au lendemain du jugement de faillite
était légitime, nécessaire, recevable, adéquat et suffisant & lui seul pour
épuiser les voies de recours interne, Et comme il a été poussé par tous
les moyens tant qu’il y a eu la moindre possibilité de surmonter les
obstacles innombrables que le groupe March et les décisions des tribunaux
semaient sur la route des sociétés auxiliaires, cela a continué. Pour le
rendre sensible & la Cour, j'al commencé l'analyse du jugement de
faillite, me Hmitant 4 son dispositif, et je lui ai montré qu’il y avait, du
point de vue qui nous occupe, trois points & retenir; il y avait deux
ordres donnés par le juge de la faillite, deux ordres de saisie. L'un
était normal, banal et en 'espéce parfaitement platonique. Un juge qui
ordonne une faillite ordonne nécessairement la saisie des biens du failli.
C'est ce que fait le juge; mais comme ces biens sont 4 Vétranger, il
sait — et 'al montré qu’il en fut ainsi — qu’ils ne peuvent faire 1'objet
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d’une appréhension réelle, c’est-d-dire d'une saisie au sens juridique
du mot.

Et puis il ¥ avait un deuxiéme ordre, qui, celui-li, était anormal,
inattendu, sans précédent, sans répétition: c’était la saisie des biens
d’une société commerciale qui n'était pas déclarée en faillite. Ah! si 'on
avait imaginé que parce que Barcelona Traction possédait tous les titres
la société filiale devait &tre considérée comme fictive et qu'il n'en serait
plus question, ek bien! Messieurs, 1 fallait la mettre en faillite aussi,
il fallait ne plus convoquer ultérieurement des assemblées générales et
nommer des conseils d’administration; il fallait la supprimer. Ce n’est
pas ce qu’on a fait, Comme vous le verrez, on n'a pas cessé de la maintenir
mais, pour les besoins de la cause, on a imaginé¢ de saisir ses avoirs, les
seuls vulnérables, les seuls 4 la portée d'un séquestre espagnol. Et alors
on a ajouté cette parenthése, encore plus étonnante celle-13, qui était
une sorte d’appendice purement théorique ajouté A la saisie des avoirs de
I’Ebra. On a déclaré que cela impliquait la possession médiate et civilis-
sime de ces titres de UEbro qui étaient inatteignables parce qu'ils étaient
4 Toronto. Et 'on a ainsi donné 'impression que 'on allait — et ulté-
rienrement on s'est aperqu que c’était la supréme pensée du juge et de
ceux qui l'avaient inspirée — par ce subterfuge, par cet artifice, établir
une équivalence entre cette possession médiate et civilissime que 1'on
prétendait attribuer au séquestre sur ces titres et la saisie réelle, maté-
rielle, qu'il aurait pu exercer si ces titres s'étaient trouvés en Espagne
& sa portée.

Deés lors, Messieurs, il saute aux yeux que le seul effet pratique immé-
diat du jugement déclaratif de faillite, le seul trouble réel apporté au
groupe de la Barcelona Traction c’est le fait qu'elle a perdu — et ce
n’est pas sans importance — le contrdle des sociétés auxiliaires et que
les avoirs de ces sociétés auxiliaires se trouvent paralysés.

La Barcelona Traction n'a pas perdu un titre, tous les titres sont
demeurés a Toronto, mais la Barcelona Traction constate que les avoirs
représentatifs de ces titres ont échappé au contréle des conseils d’adminis-
tration des sociétés filiales. Dans ces conditions, il tombe sous le sens que
ce n’était pas Barcelona Traction qui devait agir, mais les sociétés
auxiliaires; l'abus commis par le juge de faillite était flagrant et attei-
gnait les patrimoines des sociétés auxiliaires; ¢’était ce patrimoine anquel
on avait porté atteinte. C'est donc elles qui doivent intervenir, et elles
interviennent. Elles interviennent le 16 {évrier. J'ai dit ce matin que la
saisie, la visite, avait eu lieu le 14: je me suis trompé de jour, c'était le
13. On n'a pas perdu de temps; le jugement avait été prononcé le 12, il
ne sera publié que le 14, mais griace au zéle tout particulier mis par les
autorités judiciaires de Reus et de Barcelone et grice aux communica-
tions ultra-rapides que les demandeurs a la faillite peuvent leur assurer,
dés le 13 4 32 h 45 M. Hiernaux et M. Menschaert regoivent la visite
des messieurs qui viennent mettre les scellés sur leur bureau.

Messieurs, j’imagine qu'a ce point de ma démonstration le défendeur
de 1a thése espagnole qui s’est occupé de la troisiéme exception s'est
penché vers son collégue qui s'est occupé de la quatriegme et a souligné
avec une certaine satisfaction que les sociétés auxiliaires, dans sa pensée,
ne peuavent pas satisfaire a4 'obligation d’épuiser les voies de recours
interne dans un procés qui, toyjours dans sa pensée, est intenté par le
Gouvernement belge dans l'intérét de la Barcelona Traction et que



PLAIDOIRIE DE M. ROLIN 621

A

c'était a Barcelona Traction d'intervenir pour exercer les voies de
recours interne.

Monsieur le Président, perd-on de vue que, non sans doute sur le plan
de la procédure interne o, comme Je le disais, il y avait plusieurs per-
sonnes juridiques, mais quant 2 la réalité des intéréts en cause (et j'ajoute
des cerveaux qui vont concevoir les vecours & exercer et prendre des
décisions et donner des instructions aux avoués), Barcelona Traction,
Ebro et Barcelonesa c’est bonnet blanc et blanc bonnet, qu'en réalité
ce sont les mémes hommes qui vont li-bas sur place téléphoner, télé-
graphier aux capitales pour savoir quelles mesures on va prendre pour
résister 4 cette dangereuse emprise? Et quand je dis bonnet blanc et
blanc bonnet, c'est qu’'ils ont quelque chose de commun: ils ont une
cocarde belge; ce sont des intéréts belges qui sont 1ésés et j'en vois
tout de suite une preuve. Est-ce que vous vous rendez compte de la
situation matérielle ol se trouvaient les dirigeants belges de 1'Ebro
que I'on mit A la porte de leurs bureaux? Ce n'était pas seulement leurs
bureaux dont ils étaient privés; ils étaient du jour au lendemain coupés
des comptes en banque olt se trouvaient les ressources des sociétés
auxiliaires. Les sociétés auxiliaires n’avaient plus une peseta pour exercer
un recours quelconque. Et & qui s’adresse-t-on de Barcelone pour deman-
der des instructions et des movens matériels? On s’adresse 4 Bruxelles,
on §’adresse 3 la Sidro; c’est elle qui va faire les frais des premiers recours
et c’est elle qui bientét, A partir de 1949 — dés que Barcelona Traction
et National Trust se trouveront devant des dépenses judiciaires dont
on n’a pas idée étant donné la multiplication géométrique de ces recours
— va devoir alimenter les actions ultérieures; ainsi, Messieurs, je
crois que mon collégue M. Sauser-Hall avait bien raison lorsqu’il mon-
trait qu'en réalité sous ces étiquettes variées il n’y avait Jd'intérét
véritable qu'un intérét belge. Qu’aurait-on fait, qu'aurait dit le Gouver-
nement espagnol si le Gouvernement belge était venu lui dire: «Il n’y
a pas eu de recours judiciaire, mais vous ne pouvez pas m’opposer le
non-épuisement des voies de recours interne parce qu'en réalité les
sociétes se trouvant privées de leurs ressources n'ont pas eu la possibilité
d’intervenir. » C’est le Gouvernement belge qui défend des intéréts des
actionnaires belges et vous apporte la preuve qu'indirectement ces
actionnaires belges ont exposé des sommes considérables pour assurer
la déiense et je crois que c’est 1d un argument de plus également en
faveur du rejet de la troisiéme exception. Mais je clos cette parenthése,
je reviens & mon sujet et je prie la Cour de retenir que les sociétés filiales,
étant trés directement et évidemment et seules frappées par la mesure
congue par le juge de Reus ont immédiatement, dans les trois jours,
réagi. Je n'aurai pas de peine 4 démontrer, je pense, que ce recours
était pleinement recevable, qu'il était efficace et qu'il a été vainement
epulse.

Le moment est venu, je pense, de rechercher quel est Pargument
que le Gouvernement espagnol oppose & l'invocation par le Gouverne-
ment belge de I'inimense effort tenté des les premiers jours par les mem-
bres du groupe de la Barcelona Traction qui se trouvaient a Barcelone,
c’est-a-dire, par les sociétés auxiliaires.

Il n’est pas aisé de comprendre le Gouvernement espagnol, car, comme
je I'ai dit, ce n’est pas dans la partie consacrée au jugement de faillite,
mais dans une espéce de petit appendice relégué A la fin de la plaidoirie
que I'on trouve 'examen des recours par les sociétés auxiliaires, comme
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si ¢'était 14 une sorte de fantaisie, de curiosité, quelque chose de tout
4 fait accessoire et 4 c6té de la question.

L'argument que I'on nous oppose est, je crois, résumé dans la décla-
ration suivante de mon estimé contradicteur, le professeur Malintoppi:

« Les sociétés filiales [tenez-vous bien] n’avaient point d’intérét,
d’aprés les principes de la procédure espagnole, & taipre oposition
A la déclaration de faillite de la Barcelona Traction. » (11, p. 304.)

On vous parle ici d’opposition, nous verrons tantdt qu'effectivement
il y eut une opposition. On ne vous parle pas de la demande de reconsidé-
ration du 16 février, mais I'argumentation est, sans doute dans la pensée
de mon estimé contradicteur, commune a tous les recours intentés par
les sociétés auxiliaires.

Denc, elles n'anraient point d'intérét, d’aprés les principes de Ia
procédure espagnole. Quelle singuliére conception, Messieurs! C'est dans
la procédure que vous cherchez la question de saveir si quelqu'un a ou
non intérét. J'al vraiment I'impression que vous pouvez garder votre
code fermé. Voyez les faits. On prend le patrimoine des sociétés auxiliaires
— et elles n’ont pas d’intérét. e ne connais pas de régle de droit qui

uisse nier l'existence d'un intérét dans une circonstance semblable.

n continue en disant «qu'il appartenait en tout cas 4 la société mére
de s'opposer i cette mesure médiate et civilissime » et 'on justifie aussi-
tot cette affirmation étonnante par l'argumentation suivante:

«[cette mesure] aprés tout visait au point de vue juridique le
patrimoine de la société mére elle-méme diiment déclarée en faillite,
et non pas les patrimoines des sociétés filiales en tant que telles»

(II, p. 305).

11 est bien évident, Messieurs, que le jugement de faillite aurait di
viser exclusivement le patrimoine de la société meére. Mais lorsqu’on se
trouve devant un jugement de faiilite qui n’atteint en réalité que le
patrimoine des sociétés filiales, voyez-vous, vous avez beau ajouter
«en tant que telles », ¢'est encore une fois une petite restriction 4 laquelle
je ne puis accorder aucun sens. On atteint le patrimoine ou on ne l'atteint
pas; en Vespéce, ce patrimoine a été atteint. Et vous continuez:

«il est bien vrai que la saisie médiate et civilissime des actions
des sociétés filiales qui étaient la propriété de la société mére entraina
aussi la saisie des biens des sociétés filiales pendant les mois de
février et mars 1948 » (ibid. ).

Mais 1A encore, c’est la saisie des actions des sociétés filiales dans le
patrimoine de la société mére qui joue un réle décisif, car la saisie des
biens des sociétés filiales dans une situation semblable découle du fait
que les actions desdites sociétés sont la propriété de la société mére et
tombent 3 ce titre dans le cadre de I'administration de la faillite.

Ce raisonnement n'est pas seulement empreint d'une sophistique
déplorable qui saute aux yeux, il n’est méme pas conforme 4 la construc-
tion juridique du jugement du juge de Reus. En effet, il n’est pas vrai
que c'était la saisie médiate des actions des sociétés filiales qui avait
entrainé la saisie des biens des sociétés filiales. C'est le contraire qui
est vrai. Je vous ai lu, & dessein, le dispositif du jugement de Reus.
Car aprés avoir ordonné la saisie des biens des sociétés Ebro et Barcelo-
nesa, le juge de Reus ajoute «cette occupation matérielle, tangible, des
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biens de la sotiété Ebro implique la possession médiate et civilissime
des actions qui se trouvent & Toronto et qu'elies sont inatteignables ».
Du moment que cela implique, méme en se placant dans le systéme
de la construction échafaudée par le juge de Reus, ¢’était évidemment
4 la saisie des biens des sociétés filiales qu'il fallait avant tout s’attaquer,
4 la fois pour restituer ces biens aux sociétés filiales et pour faire tomber
la base de cette construction invraisemblable de possession médiate et
civilissime que I'on prétendait accorder au séquestre provisoire sur les
titres qui se trouvaient a4 Toronto. Et, Messieurs, puisque le seul patri-
moine touché était celui des sociétés filiales, contrairement a ce que dit
le Gouvernement espagnol, c’étaient évidemment les sociétés filiales
seules qui pouvaient |'exercer.

Donc, je crois pouveir dire qu’'incontestablement elles avaient un
intérét, elles pouvaient agir, et alors je crois comprendre dans les excep-
tions préliminaires et peut-étre aussi dans la plaidoim‘e que nous avons
entendue, que de cette prétendue absence d'intérét, on a voulu tirer
une autre conséquence,

Auparavant, je dois mentionmer que les exceptions préliminaires
avaient été tout de méme « meilleur joueur » puisqu’elles avaient reconnu
textuellement qu'Ebro et Barcelonesa avaient agi logiquement, en
limitant leur recours 3 ce qui les intéressait, & savoir, ia contestation
de la légitimité des mesures de saisie de l'actif de Barcelona Traction
qui les affectaient directement.

L’argument tel qu'il a été esquissé dans les exceptions préliminaires
et qui, je suppose, n'est pas abandonné, est de dire: lisez donc les recours
d'Ebro et de Barcelonesa. On ne demande pas, dans ces recours,{'annu-
lation du jugement de faillite. On demande que le jugement de faillite
soit purgé de cet abus qui est I'extension de Ia saisie aux avoirs d’Ebro
et de Barcelonesa. On nous dit: puisque le jugement de faillite est en
réalité le mal principal dont vous vous plaignez, un recours qui ne peut
pas le détruire mais qui peut seulement 'amputer d'une de ses parties
est un recours inefficace. Je pense ne pas trahir la pensée de mon estimé
contradicteur et cela me permettra immédiatement de vous montrer
combien il est éloigné des réalités. Le jugement de faillite débarrassé
de 'ordre de saisie des avoirs d’'Ebro et de Barcelonesa, qu’est-ce qui
reste, Messieurs? Il reste une phrase. I ne reste rien. Si 'on restitue les
avoirs aux sociétés Ebro et Barcelonesa, eh bien! le séquestre provisoire
pourra se tourner les pouces, car lorsqu’on aura supprimé le séquestre
sur les biens matériels, il n'y aura plus moyen de soutenir que, par le
détour de cette saisie matérielle, il a la possession médiate et civilissime
des titres. Il n'y aura donc rigoureusement plus rien. Ils ne pourront plus
se conduire en actionnaires, et cette faillite pourra trés rapidement
étre close faute d’actif qui soit administrable par le séquestre provisoire,
Ce qui fait qu'au lieu d’apparaitre comme étant un recours par nature
ineflicace, le recours des sociétés auxiliaires apparait comme manifeste-
ment le recours type qui frappait au coeur méme de la décision et qui
débarrassait véritablement la déeision de tout ce qu'elle pouvait avoir
de nocif, comme une guépe a laquelle on aurait arraché son dard.

Monsieur le Président, je rappelle une fois de plus 4 la Cour que je
n‘attends d’elle, en aucune facon, qu'elle se prononce sur le bien-fondé
des griefs que les sociétés auxiliaires faisaient wvaloir contre le jugement
du juge de Reus. Cela sera pour plus tard, Pas plus que je ne tui deman-
derai de se prononcer sur le bien-fondé de 'appréciation de 'attitude
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du juge de Reus que vous trouvez dans la requéte et dans le mémoire.
Cela aussi sera pour plus tard. La seule chose que je demande 4 la Cour
de bien vouloir reconnaitre, ¢’est que le grief que le Gouvernement belge
articule est le méme, exactement le méme, que celui que firent valoir
les sociétés auxiliaires devant le juge de Reus et ultérieurement devant
la cour d'appel de Barcelone, Elles allérent jusqu’au tribunal supréme
lorsque cela fut possible, sans parvenir du reste & se faire entendre parce
que leur voix était considérée comme non recevable. Je demande 4 la
Cour de reconnaitre qu’elles ont agi raisonnablement, normalement, que
ce recours était indispensable et que par sa nature il aurait dit étre
suffisant pour éviter au groupe de la Barcelena Traction ses malheurs
ultérieurs.

Il reste & dire que les recours ont été épuisés. C'est, Messieurs, une longue
histoire qui devrait me prendre plusieurs heures, mais vraiment je crois
pouvoir m’en dispenser, va qu’elle a été faite en détail aux paragraphes
118, 124 4 129 et 143 4 145 du mémoire. Je me borneral & rappeler briéve-
ment que ces recours des sociétés anxiliaires furent d’abord reconnus
non recevables en raison de leur personnalité distincte de celle de la
société faillie. Vous rendez-vous compte, Messieurs? Le juge de la faillite,
I'auteur du jugement du 1z février, qui avait pris prétexte du fait que
tous les titres de I’Ebro se trouvaient aux mains de Barcelona Traction
pour dire qu'il considérait que les avoirs de Barcelona Traction compre-
naient les avoirs de I'Ebro, que cette personnalité distincte était une
fable, le méme juge, lorsque I'Ebro se présente a la barre, déclare: « Ah
non! Vous étes une personne distincte et je ne peux en aucune fagon,
sans méconnaitre des principes juridiques élémentaires, confondre votre
personnalité avec celle de la société mére. »

Ainsi, pour la saisie, il s’agissait d’une seule société, et pour la procé-
dure, quand il s’agissait de se défendre contre la saisie, brusquement,
la personnalité distincte ressuscitait. C’est, Messieurs, assez nauséabond.

Et puis, deuxidme moyen invoqué par les demandeurs 4 la faillite,
c’était que la procédure en faillite était suspendue et que, nécessaire-
ment. le recours des sociétés auxiliaires devait suivre le sort de la pro-
cédure en faillite suspendue par des déclinatoires de compétence in-
troduits successivement par deux hommes de paille de Juan March,
M. Garcia del Cid et M. Boter.

Et puis, les demandeurs & la faillite eurent recours 4 un troisiéme
moyen, qui fut également accueilli par les tribunaux; se prévalant de
la possession médiate et civilissime de ces titres qu’ils n'avaient jamais
vus et qu’ils ne virent jamais, car ils ne quittérent jamais Toronto, ils
prétendirent néanmeins se conduire en actionnaires. Ils convoguérent
une assemnblée générale ol ils se présentérent, et s’étant présentés a
cette assemblée générale qu’ils avalent convoquée, ils révoquérent les
administrateurs des sociétés auxiliaires et, aprés avoir révoqué les
administrateurs des sociétés auxiliaires ils en nommérent d'autres, et
les nouveaux administrateurs nommés par les organes de la faillite
révoqueérent les avoués de I'Ebro et de Barcelonesa; si bien que
les recours introduits par les sociétés auxiliaires tombérent brusque-
ment et disparurent suite aux désistements des nouveaux avoués ainsi
désignés,

Voila, Messieurs, contre quol les sociétés auxiliaires se débattirent
pendant des années, sans le moindre résultat. On n’a pas contesté, et
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je ne crois pas que l'on contestera que les voles de recours internes
alent été épuisées par ces sociétés.

Alors, Messieurs, peu confiants dans l'argumentation relative aux
recours des sociétés auxiliaires, on a imaginé de sous-évaluer et de
prévenir en quelque sorte toute impression que vous pourriez avoir de
cet effort infructueux, en développant longuement, dans la premiére
partie de 'exposé oral que vous avez entendu, qu’en réalité il n’y avait
qu'un recours type: le recours auquel il était indispensable que l'on
fit appel, que 'on utilisit, parce qu'il était seul en mesure de supprimer
ce jugement de faillite, le fameux fait générateur de tous les maux. Et
ce recours, vous l'avez deviné, c’est 'opposition, 'OPPOSITION avec
dix majuscules, I'opposition de la société faillie.

Eh bien! Messieurs, nous ne sommes pas impressionnés du tout par
cette argumentation, pour de trés nombreux motifs. Le premier c¢'est
que le tecours des sociétés auxiliaires, que je vous ai indiqué, a pris
le 23 février, puis sept jours aprés, la forme d'une opposition, opposition
qui €tait dans les délais, méme calculés de la fagon la plus étroite, tels
que le propose le Gouvernement espagnol, et la chose est reconnue
dans les exceptions préliminaires.

La deuxiéme réponse A la thése de l'opposition, reméde unique et
souverain, c'est que la Barcelona Traction, lorsqu’elle s’apercut que,
par suite des substitutions d'avoués, les recours des sociétés auxiliaires
n’allajent jarnais aboutir 4 une décision sur le fond, car les griefs des
sociétés auxiliaires n'ont jamais été examinés par aucun tribunal,
notifia 4 son tour une opposition alors que le délai d’opposition n’avait
pas commencé 3 courir,

Puis, j’ai un troisiéme argument: & supposer méme que la Barcelona
Traction elit exercé son opposition dans les huit jours — non méme
pas — de la publication dans les journaux de province espagnols, mais
qu'elle I'eiit exercée dans les huit jours du prononcé du jugement, il
n'y aurait rien eu de changé, parce que le systéme imaginé par Juan
March et approuvé était en place. Le déclinatoire de compéience —
ie premier déclinatoire, Messieurs — est du 13 février et il y a tout de
suite un créancier a portée de la main; ce qui fait que 'on a immédiate-
ment, avant méme que l'opposition seit formulée, trouvé un moyen de
suspendre. Et que va-t-on suspendre? On va suspendre l'examen des
griefs, mais l'on va permettre 'acheminement vers Ia vente des biens.
Voila l'admirable machination congue par Juan March et qui a la béné-
diction du juge de Reus, des juges spéciaux et de la Cour d’appel de
Barcelone. '

Et puis, il y a une quatriéme réponse, c’est que, 3 défaut d’obtenir
une décision en temps utile sur les mérites de son opposition, Barcelona
Traction aurait dii pouvoir faire échec au déroulement de la faillite par
sa dénégation de la compétence, ou plus exactement de la juridiction
«des tribunaux espagnols, y compris le juge de Reus, dénégation de compé-
tence sur laquelle aucune décision judiciaire n’est intervenue avant 1g63.

Je vais reprendre, Messieurs, aussi brieévement que possible, ces
-quatre points,

Le premier et le troisitme des points que j’ai énumérés pourront
étre traités bribvement. Le deuxiéme et le quatriéme me retiendront plus
longtemps.

Le premier est relatif & Fopposition proprement dite des sociétés
auxiliaires: c’est un fait que les sociétés auxiliaires ne se sont pas
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hornées le 16 février 4 introduire une demande de reconsidération et
deux demandes de récusation; elles ont, le 23 février, comme il a été
signalé au mémoire belge, I, page 60, note 1, et rappelé dans les observa-
tions belges, I, page 228, paragraphe 234, présenté un nouvel acte par
lequel elles donnaient, pour les besoins de leur grief, la forme d'une
opposition au jugement de faillite, Et I'acte se trouve reproduit 4 I'annexe
33 aux observations,

La Partie adverse veut bien la mentionner, 1a ol je l'ai indiqué, aux
termes de l'audience du 2 avril (voir II, p. 304). C'est méme trés
exactement sous lc vocable d'opposition seulement que les actes des
soctétés auxiliaires figurent dans les exceptions préliminaires et dans
I’exposé oral que nous avons entendu,

L’attitude que I'on prend au sujet de cette opposition est singuliére.
« Il n’est pas nécessaire [c’est ce que je lis & la page 304] de s’arréter sur
la qualification de 'opposition formée en fait par les sociétés filiales pour
déterminer si elle fut fondée sur 'article 1028 du code de commerce de
1829 visant 'opposition & la faillite ou bien sur 'article 377 de la loi de
procédure civile visant 1'opposition ordinaire.» $'il n’est pas nécessaire
de sy arréter, eh bien! Messieurs, nous ne nous y arréterons pas. Cela
m’est tout a fait égal. Je constate qu'au point de vue du code de procédure,
notre adversaire est quelque peu embarrassé pour tenter de dénier que
cette opposition ait été recevable comme telle, bien que n’émanant pas
de la société faillie,

Voici ce que je lis sous la plume d’un auteur, M. Ramirez, dans un
ouvrage trés développé sur la faillite, paru en 1959 A4 Barcelone; c'est
un ouvrage qui ne manque pas d’intérét parce que I'auteur cite constam-
ment des juristes espagnols qui ont donné des consultations au groupe
March. Or, sur ce point précis, cet auteur s'exprime comme suit:

« Finalement, nous ne croyons pas que dans la faillite sur requéte
la qualité pour s’opposer au jugement déclaratif de faillite appar-
tient seulement au failli et & ses créanciers, 4 l'exception de celui
qui a demandé la déclaration de faillite. Ainsi que nous l'avons
exposé lorsque nous avons étudié la faillite sur aveu, nous estimons
que cette qualité appartient 4 des tiers qui pour des raisons de
caractére moral ou economique ont un intérét légitime ou véritable
dans la faillite, dans 1a mesure ol ils sont affectés de quelque maniére
gue ce soit. Et ceci parce que si le jugement déclaratif de faillite,
par suite de son caractére général, crée une nouvelle situation
juridique qui affecte tant le failli que ses créanciers et que certains
tiers, il serait inexplicable de laisser ces derniers sans défense

tandis qu’aux autres on reconnait un moyen d’attaquer le jugement
de faillite, »

C'est ce que je lis 4 la page 743 et suivantes de cet ouvrage.

Voaild, Messleurs, une constatation formelle. Bien entendw, ¢/est peut-
étre ce qui a inspiré mon estimé contradicteur lorsqu’il a soutenu que
les sociétés auxiliaires n’avaient pas d'intérét, qu'elles n'étaient pas
affectées par le jugement de faillite. La Cour reconnaitra qu’il est vrai-
ment difficile de considérer cette allégation comme sérieuse si on songe
que c’était tout l'avoir des sociétés auxiliaires qui se trouvait mis sous
la garde du séquestre et enlevé auxdites sociétés auxiliaires.

Ainsi, Messieurs, ceci confirme déja l'inanité de l'accusation de négli-
gence dirigée contre le groupe de la Barcelona Traction et le caractére
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fantaisiste de la supposition qui a été émise en plaidoirie, 4 savoir qu'en
réalité le groupe de Ia Barcelona Traction, 4 l'époque, avait entiérement
négligé les recours de la voie interne judiciaire pour s’en remettre en-
titrement a la protection diplomatique des Gouvernements belge et
canadien.

Vous verrez, Messieurs, le tablean des recours et vous verrez toute
I'activité qui fut déployée au cours des premiers mois, je dirais plus, au
cours des premiéres semaines, par le groupe de la Barcelona Traction.

Si la société Barcelona Traction, la société mére, n'intervient pas en
son nom propre dans les tout premiers mois, ¢'est uniquement parce
que cette intervention lui apparait 4 la fois comme superflue et préma-
turée. Bien entendu, il n'est jamais entré dans la pensée du Gouverne-
ment belge de soutenir, comme le lui impute la Partie adverse, que la
société n'aurait pu faire opposition dans les huit jours qui ont suivi
la publication de la décision déclarant sa faillite. Le Gouvernement
belge n'a jamais rien soutenu de semblable; il a soutenu et il maintient que
la Barcelona Traction avait, a4 bon droit, différé sa propre intervention
parce que les tribunaux espagnols se trouvaient saisis d'un recours
suffisant et parce qu'elle-méme pouvait garder en réserve sa propre
opposition éventuelle, vu que le délai d’opposition n'avait pas commencé
4 courir, ce que je pense pouvoir vous démontrer d'ici quelques minutes.

Monsieur le Président, l'opposition de [a Barcelona Traction est
effectivement venue s'ajouter au bout de quelques mois & 'opposition
de I'Ebro et de Barcelonesa, exactement le 18 juin 1948. L'acte de
comparution conclut a ce qu’il soit donné acte de la présentation de
I'opposition 4 Ia déclaration de faiilite.

La Cour sera heureuse d'apprendre qu’il n’y a pas de désaccord entre
les Parties quant aux textes légaux qui régissent le délai d’opposition
en matiére de fajllite. Comme il a été exposé dans les observations belges
et comme {'a confirmé mon estimé contradicteur, Varticle 1028 du code
de commerce de 1829 stipule que le débiteur mis en faillite est admis
4 former recours contre le jugement ayant déclaré la faillite dans un
délai de huit jours ouvrables & compter de la date de publication de
ce jugement, conformément aux dispositions en vigueur. Ce texte doit
étre rapproché de l'article 1044 du méme code qui, précisément, fixe
ce qu'est la publication du jugement. Le point 5 de cet article prévoit
la publication de la faillite par affichage dans la localité (pueblo) du
domicile du failli et dans les autres localités ol il aurait des établisse-
ments commerciaux, ainsi que son insertion dans le journal de la place
ou, s'il n'y en a pas, de la province. De quelle place s'agit-il, de quelle
province s'agit-il? On est unanimement d’accord pour considérer que,
comme pour l'affichage, il s’agit, snivant larticle 1044, du journal de la
place ol se trouve le domicile du failli ou, s'il n’y a pas de journal officiel
de la place o il a son domicile, de la province o il a son domicile.

La Barcelona Traction avait son siége social 4 Toronto. 1l ne parait
donc pas douteux un seul instant que la publication devait avoir lieu a
Toronto. Pour que le délai de huit jours puisse courir, ce délai prenant
effet au jour de la publication, il faut que la publication soit conforme
a la législation en vigueur, donc i l'article 1044, 5°.

Messteurs, comment justifier, comment expliquer que l'on peut au-
jourd’hui considérer comme réguli¢re une publication qui a été ordonnée
par deux décisions différentes, mais qui a eu lien le méme jour, une
fois dans la province de Tarragone ol se {rouve situé Reus, et une fois
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4 Barcelone? Et 'on n'a pas envoyé de commission rogatoire & Toronto
pour lui demander une publication quelconque.

Messieurs, les requérants a la faillite, on ne sait trop pourquoi mais on
peut le deviner, ne souhaitaient pas qu'il y eit de publication & Taronto
et ils avaient eux-mémes demandé que la publication ait lieu dans le
journal officiel de la province de Tarragone. Et puis, se ravisant, ils
ont introduit un petit écrit additionnel et ils ont demandé que la publi-
cation ait lieu aussi dans le journal officiel de la province de Barcelone.
Et le juge a donné satisfaction aux deux demandes et indiqué que la
publication allait se faire dans les deux journaux officiels. Comment est-ce
qu'on justifiait cette demande? Les demandeurs A la faillite avaient
trouvé un systéme qui se rapproche assez de celui auquel avait abouti
le Gouvernement espagnol, avec beaucoup de réflexion ; mais comme vous
le verrez, il lui a fallu du temps.

Les requérants 4 la faillite avaient dit qu'en 'absence d'un siége social
ou d'un etablissement commercial quelconque de 1a Barcelona Traction
en Espagne, la publication de la déclaration de faillite devait étre faite
dans le journal de la province de Tarragone, a laquelle ils ajoutérent
Barcelone. Ils n'indiquérent pas pourquoi ils choisissaient Tarragone
et Barcelone, mais ils indiquérent un motif qui n’est pas prévu par la
loi mais qui leur paraissait suffisant: pas de domicile en Espagne, donc
une publication en Espagne parce qu'une publication & 'étranger c’est
trop compliqué.

Messieurs, je pense que le juge de Reus, consultant fiévreusement son
code, n'a pas trouvé de disposition qui lui permit d’accepter ce motif.
Il a trouvé alors autre chose et il mentionne, dans son jugement, que
la publication doit avoir lieu dans ces provinces parce que le siége de la
société est inconnu. Mais c'était assez difficile 2 soutenir car le sidge
de la société était abondamment indiqué dans les annexes 3 la requéte.
11 suffisait de feuilleter les documents produits pour se rendre compte
que Barcelona Traction avait son siége a Toronto. Ce qui fait que, 4
supposer qu’il ¥ edt un sidége social inconnu, vous imaginez une grande
société dont on ne connaitrait pas le siége social et olt I'on n'essaierait
méme pas de le découvrir. Mals il I"a sous les yeux. On a donc beaucoup
cherché et depuis 1958, le Gouvernement espagnol a cherché comment
il pourrait couvrir cette décision sans retenir ce qui était une contre-
vérité indéfendable. Alors, Messieurs, puisque la Partie adverse aime
beaucoup a se référer a la procédure qui a été introduite par la requéte
du Gouvernement belge de 1958, je vais lui faire le plaisir de revenir
aussi un instant A cette procédure et, trés exactement, aux exceptions
préliminaires qu’elle a déposées 4 ’époque. Je constate qu’a ce moment-
14 4 la page 398 ! desdites exceptions préliminaires, on pouvait lire que
Ia publication avait eu lien conformément aux dispositions de la loi
espagnole prévoyant gue toute déclaration de faillite doit faire I'objet
d’une publicité au lieu ol la faillite a été déclarée ou bien au lien ol le
failli a des établissements de commerce. Cela, Messieurs, est regrettable,
car ¢'était une falsification de texte. Vous verrez le texte exact tel qu'il est
maintenant donné aussi par le professeur Malintoppi. Vous constaterez
que l'article 1044 impose la publication au lieu oll le failli a son domicile
et au lieu ou le failli a des €tablissements de commerce et non pas: ou
bien au lieu ol le {aill a des établissements de commerce. En 1960, le
Gouvernement espagnol essayait d’expliquer que Barcelona Traction

L C.I1.J. Mémoires, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
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avait un établissemment de commerce & Barcelone par personne interposée,
donc la publication était réguliére. Mais méme si Barcelona Traction
avait eu un établissement commercial 3 Barcelone, la publication était
irréguliére puisque l'article 1044 impose la publication e au sidge du
domicile & 4 T'endroit ol il y a un établissement commercial.” Cela
n’était donc pas trés fort. Nous avons relevé cette vulgaire altération
des textes dans le volume des observations qui est sorti de presse au
lendemain du désistement. Je ne sais pas si le Gouvernement espagnol
a eu vent de notre réponse, mais je constate que dans ses exceptions
préliminaires de 1963 il n'a plus reproduit I'argument. Et cette fois il
a cru se tirer d'affaire par un extraordinaire laconisme. En effet, on
nous présente A la page 248, paragraphe 17 des exceptions préliminaires
de 1963 (I), la publicité du jugement déclaratoire de faillite comme ayant
été effectuée conformément aux dispositions en vigueur, mais aprés
avoir reproduit, au paragraphe 19, page 249, le texte de l'article 1028,
on ne souffle plus mot de V'article 1044, on ne souffle plus mot des dispo-
sitions relatives 4 la fagon dont la publication doit avoir lieu. Bien plus,
Messieurs, alors qu’on prend soin de publier aux pages 677 4 679 du vo-
lume des annexes les articles du code de commerce de 1829 qui parais-
sent intéressants 3 la Cour, l'article 1044 a disparu, il n'est pas reproduit.
11 semble que 'article 1044 depuis cette époque ait fait partie, j'imagine,
des textes dont la lecture est interdite en Espagne. Voitla qu'aujourd’hui
Varticle 1044 ressuscite. Et le Gouvernement espagnol va essayer une
autre explication, que je me permettrai d'exposer 4 la Cour 4 I'audience
de demain,

[Audience publigue du 22 avril 1964, matin]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, dans I'exposé que j'ai
fait hier des théses des Parties en présence relativement a la quatriéme
exception du non-épuisement des voles de recours interne, j’ai montré
4 la Cour que la position du Gouvernement espagnol se heurtait, de
son propre aveu, prima facie & une difficulté, a savoir le nombre insolite
de recours introduits par le groupe de la Barcelona Traction.

Pour concilier son exception avec une situation de {ait qui, & premiére
vue, lui était tout A fait défavorable, le Gouvernement espagnol a imaginé
d'expliquer 2 la Cour qu'en réalité cet amoncellement de recours et de
décisions judiciaires s'était produit tardivement et que la situation
d’impuissance ot s'étaient trouvés les intéressés s'expliquait par deux
circonstances: en premier lieu l'extraordinaire négligence et indiffé-
rence dont ils avajent fait preuve au début et ensuite le fait que, ayant
ainsi laissé passer le temps trés bref dans lequel ils auraient pu agir
gtif!lemefnt, ils avaient permis au jugement déclaratif de faillite de devenir

éfinitif.

J’ai commencé 4 répondre au premier théme de cette thése espagnole,
le théme de négligence, et j'al indiqué que, loin d’avoir été négligent, le
groupe de la Barcelona Traction avait, dés les premiers jours, réagi de
la fagon la plus adéquate, la plus pertinente, la plus active, par la voie
des sociétés filiales qui étaient directement, principalement, exclusive-
ment touchées par le jugement.

J'al montré que cette action aurait dii normalement étre efficace
puisque, si méme la demande de reconsidération introduite le 16 février
1948 ne tendait qu’d obtenir une modification du jugement sur un
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point déterminé et & faire supprimer la saisie des avoirs de I'Ebro, en
réalité, je vous le disais hier en terminant ma plaidoirie, cette modi-
fication aurait entrainé la disparition de tounte la pattie nocive du juge-
ment. Je vous disais, le dard de la guépe; j’v ai réfléchi depuis puisque
ce jugement déclaratif de faillite est considéré comme étant le fait
générateur. De fait, ¢'était I'élément générateur, c’était l'organe qui
devait théoriquement donner naissance & toute la suite des abus dont
nous nous plaignons, en sorte que le jugement déclaratif de faillite, par
le succes de l'action entreprise par les sociétés auxiliaires, aurait été
véritablement stérilisé, il aurait été émasculé, et nous n’aurions plus
eu 4 nous plaindre de rien du tout,

Je vous ai montré ensuite qu’'indépendamment de ce recours des
sociétés auxiliaires, Barcelona Traction avait eu recours 4 ce qui nous
est présenté comme le «recours types prévu par la loi espagnole, a
savolr l'opposition du failli au jugement déclaratif de faillite. Elle a
fait cela le 18 juin 1948. Bien entendu, on nous a dit qu'il ne suffit
pas qu’un recours soit exercé, il faut qu'il soit exercé dans les délais;
nous tombons d'accord la-dessus. Nous avons examiné, i la suite de
mon estimé contradicteur, les deux dispositions: l'article 1028 et 1'article
1044 du code de commerce de 182y; nous avons constaté que l'article
1028 prévoit comme délai d'opposition les huit jours qui suivent la
publication du jugement; il ajoute « publication conformément aux lois
en vigueur ». Nous sommes d'accord pour dire que cette loi en vigueur
c’est larticle 1044 du code de commerce, que cet article prévoit la
publication au domicile du failli et aux centres auxiliaires ou autres
établissements commerciaux auxiliaires qu’il peut avoir, et que dans
ces conditions, du moment qu'il n’y avait pas eu publication au domicile
de la société faillie 4 Toronto, il n'y avait pas de délai qui ait pu courir.

Messicurs, 'article 1044 est absolument concluant. Il est tellement
concluant que, comme je vous l'ai montré, le Gouvernement espa-
gnol, avant d’entendre 'exposé de mon estimé contradicteur, avait
eu recours & deux moyens successifs désespérés pour essayer d'y
échapper.

Le premier, dans les exceptions préliminaires de 1960, consistait &
altérer le texte et 4 déclarer qu'il suffisait que la publication soit faite
au domicile ou au siége d'un des établissements commerciaux et a
essayer de faire admettre que Barcelona était un des établissements
commerciaux. Or méme, si Barcelona était un des établissements
commerciaux, l'article 1044 prévoit que la publication doit avoir lien
au domicile et au centre ol se trouvent les établissements commerciaux.

En 1963, dans les exceptions préliminaires, comme on ne parvenait
pas & concilier Yarticle 1044 avec la publication faite en Espagne, on
n’a plus parlé de l'article 1044 et 'on s'est borné a répéter que la publi-
cation avait été réguliére, conformément aux textes des lois espagnoles,
sans dire de quelle loi il s'agissait. On a méme supprimé le texte de
'article 1044 parmi les dispositions que l'on reproduisait en annexe.

Et alors maintenant, comme je vous 1'ai dit, nous avons constaté un
effort courageux pour reconnaitre 1'existence de 1'article 1044 que nous
n’avions pas manqué de brandir dans les observations du Gouvernement
belge, Comment va-t-on essayer d’en sortir?

Messieurs, d’aprés mon estimé contradicteur, 'article 1044, en réalité,
devrait étre compris, je dirai volontiers cum grane salis. L'article 1044
serait un article qui, par sa nature méme, ne viserait que des opérations
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& effectuer en Espagne. Et 'on nous a dit: voyez cet article 1044, au
primo il vise I'arrestation du failli & moins que le failli ne donne une
caution. Pour arréter un failli, il faut qu’il soit en Espagne. C'est une
exécution en Espagne. Et voici que l'article 1066 prévoit aussi que la
saisie judiciaire des biens ne peut avoir lieu que sur les biens qui se
trouvent en Espagne. Dans ces conditions, cela montre que tout cet
article est destiné & des opérations qui ont lien en Espagne. Sur ce
deuxiéme point, la Cour partagera sans doute ma surprise, car nous
nous trouvons devant le phénoméne d'une faillite qui n'a pas prétendu
limiter la saisie judiciaire & ce qui se fait en Espagne. La possession
judiciaire médiate et civilissime, dont le juge de Reus a fait la décou-
verte, a précisément pour objet de réaliser une espéce de saisie symbo-
ligue qui veut étre considérée comme suffisante pour que les orgaues
de la faillite se considérent comme actionnaires.

En ce qui concerne la publication, on va dire que celle-ci doit aussi
se situer en Espagne; je me permets toutefois d'attirer Vattention de
M. I'agent du Gouvernement espagnol sur le danger pour son pays de
cette théorie, car, qu’il soit bien attentif, il a dit & la Cour au seuil de
ses plaidoiries que le crédit de I'Espagne n’avait en rien souffert du
procés que lui fait le Gouvernement belge. M. I'agent du Gouvernement
espagnol est-il convaincu que le crédit de I'Espagne ne serait pas atteint
s'il était proclamé par les porte-parole du Gouvernement espagnol que
la procédure de faillite est comprise de telle maniére en Espagne, qu’une
société étrangére peut y étre déclarée en faillite sur simple requéte, que
la saisie des biens peut y étre ordonnée, que cette saisie peut étre étendue
d’une fagon symbolique A des titres de sociétés qui ne se trouvent pas
en Espagne, que cette saisie symbolique peut étre traduite immédiate-
ment en une espéce d'appropriation de tous les droits afférents 4 ces
titres et peut aller jusqu'a leur annulation, a4 leur substitution par de
nouveaux titres; enfin, qu'un tel jugement devient définitif sans avoir
été notifié & la société faillie, huit jours aprés une publication qui aura
eu lien dans un petit journal de province espagnol?

Si c’est cela la facon dont on entend traiter les sociétés étrangéres
en Espagne, j'al vraiment I'impression quiil y a 1A une situation qui
devrait &tre prise sérieusement en considération.

Messieurs, vous vons rendez compte tout de snite qu’indépendam-
ment de l'extraordinaire interprétation d'un article fort clair que l'on
prétend brusquement modifier dans son application en ce qui concerne
les sociétés étrangéres, nous nous trouvons dans une situation qui, en
fait, est incompréhensible. Quant au choix du lieu de la publication,
comment allez-vous donner une application quelconque 4 cet article To44
5'il s’agit d'un commercant qui a son domicile 4 l'étranger et que vous
voulez faire la publication en Espagne? La loi ne parle dans l'article
1044 que du domicile on des établissements commerciaux : que se passera-
t-il si la société n’en a pas?

Alors, le Gouvernement espagnol s'est liveé 4 une véritable acrobatie,
Il explique que, s'agissant d'un commercant étranger, ou d'une société
étrangére, il y a lien de considérer, pour les besoins de l'article 1044,
comme son domicile, non le siége social mais, dit-il, par analogie avec
ce qui est prévu quant au domicile des commercants, I'endroit ol se
trouve (sous-entendu en Espagne} le centre de ses activités commerciales.

C'est justement sur cette base, dit-il, que la publication de la décision
déclarative de faillite de la Barcelona Traction a été réalisée par le juge
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de Reus. Je trouve cela & la page 28¢, 1L, du compte rendu du 2 avril.

Messieurs, mon estimé contradicteur perd de vue que, en fait, ce
centre des activités commerciales de Barcelona Traction est inexistant
en Espagne. Barcelona Traction n’a pas de centre d’activités en Espagne.
Les demandeurs 4 la faillite, eux-mémes, I'ont reconnu dans leur requéte;
je cite, suivant la traduction publiée 4 la page 263 des annexes au mémaire
belge:

«... qQue la communication par notice de la faillite ne peut étre {aite
au domicile de la soci¢té faillie, attendu que celle-ci ne I'a pas en

Espagne, pas plus qu'elle n’y a un quelconque établissement com-
mercial direct... ».

Comment voulez-vous, méme avec l'interprétation sollicitée de 'article
1044, prétendre qu'il y a place pour une publication 4 Reus ou 4 Barcelone?
On ne se donne méme pas la peine de choisir, en considérant 1'une de
ces detx villes comme un centre de 1'activité commerciale.

Messieurs, que mon estimé contradicteur ne prenne pas la peine de
signaler 4 la Cour, en réplique, que la cour d’appel de Barcelone a,
elle aussi, dans son arrét de 1963, considéré les publications qui ont été
faites dans les provinces de Tarragone et de Barcelone comme réguliéres,
car tout en affirmant que ces publications étaient réguliéres, la cour
d’appel ne s’est méme pas donné la peine de tenter d’expliquer comment
elles pouvaient étre régulitres en présence des termes formels de I'article
1044, ce qui me permet de considérer que cette honorable juridiction
aura essayé jusqu'au bout de couvrir les excentricités auxquelles se
sont livrés les demandeurs 4 la faillite et les tribunaux espagnols,

Je crois, Messieurs, qu’il n’y a aucun doute possible en présence des
termes rétablis dans leur intégralité de V'article 1044 ; la Cour se doit de
considérer que 'opposition de la Barcelona Traction a été faite dans
les délais et que, dans ces conditions, bien qu'elle puisse considérer
comme suffisantes les actions-des sociétés auxiliaires, sa propre position
¢tait également tout 4 fait réguliére.

Monsieur le Président, mon estimé contradictear, aprés avoir livré
ainsi un combat courageux mais malheureux autour de larticle 1044
du code de commerce, a semblé vouloir chercher une diversion en s'éten-
dant assez longuement sur une question que je crois vraiment trés
accessoire, C'est le reproche qu'avait formulé le Gouvernement belge
quant A la procédure suivie dans la faillite, et notamment quant au
jugement déclaratif de faillite, de ne pas avoir ordonné la notification
du jugement A la société faillie & Toronto. Il ne s’agit pas cette fois de
Ia publication par la vole des journaux; il s’agit de la notification directe
par la voie judiciaire du texte intégral du jugement déclaratif.

Le Gouvernement belge a consacré i cette question un paragraphe
de ses observations (par. 247) et, dans la plaidoirie de la Partie adverse,
il y a été répondu-assez longuement aux pages 285 a 288, II, du compte
rendu du 2 avril. Comme la question est secondaire, je vais étre trés
bref 4 ce sujet. La position adoptée par le Gouvernement belge en la
matiére était la suivante — je lis:

«la seule hypothése oll, snivant une pratique admise par la juris-
prudence ... une autre date [peut étre admise] comme point de
départ du délai d’opposition que celle de 1'accomplissement des



PLAIDOIRIE DE M. ROLIN 633

formalités prévues par l'article 1044 du code de commerce de 1829,
serait celle oll le jugement de faillite aurait été siguifié [ou notifié]
a la société déclarée en faillite ».

Cela paraissait une position de bon sens; la publication du jugement
de faillite a apparemment pour objet de porter le jugement 4 la connais-
sance de tous les intéressés et spécialement du failli. Il faut admettre
qu’une notification personnelle, directe, au failli du jugement qui a
déclaré sa faillite, réalise cet objet et doit étre raisonnablement considérée
comme en tenant lien. D'autre part, nous estimions, au vu des renseigne-
ments donnés par des experts de droit espagnol, que l'obligation de
notification résultait clairement des dispositions de l'article 260 du
code civil.

A quol on nous a répondu par 'adage bien connu que l'article 260
du code civil est une régle générale a laquelle déroge la loi spéciale de
la procédure de faillite, lex specialis generaltbus derogat.

Je vais faire grice 4 la Cour du commentaire et des contestations qui
pourraient surgir au sujet de I'application de cette régle, vu notamment
I'existence des articles 1161 et 1319 de la loi de procédure civile espagnole.
Je veux me limiter 4 la remarque snivante.

Nous avons démontré dans nos ohservations, et la Partie adverse
a reconnu en plaidoirie (ou ne le conteste pas tout au moins), que la
notification du jugement de faiilite est possible, qu’elle est fréquemment
ordonnée. Signalons & la Cour qu'elle est tellement fréquemment ordon-
née que les formulaires qui contiennent les formules d'actes judiciaires,
et notamment de jugements, en ce qui concerne le jugement de faillite,
prévoient comme une des clauses stéréotypées l'ordre de notification
du jugement.

Rien d’¢tonnant, dit mon contradicteur, puisque le juge a cette
faculté,

Mais voici mon sujet d’étonnement: c'est que s’agissant d'une société
étrangére, le juge de Reus n’ait pas cru que cette faculté était particu-
litrement recommandable dans son exercice, ¢t qu'il ait préféré se conten-
ter de la publication dans deux journaux officiels espagnols. Je me borne
a signaler la chose 4 la Cour, et je vais passer 4 un autre sujet, car je me
rends compte que c¢’est 1a une question de fond dont I'approfondissement
nous est pour l'instant interdit.

Jarrive ainsi au troisiéme point de la réponse du Gouvernement
belge au reproche qui lii est fait du manque d’action des intéressés
contre le jugement de faillite et du non-¢puisement des voies de recours
interne.

Le troisiéme point de la réponse du Gouvernement belge est que,
méme si Barcelona Traction avait agi dans la huitaine, comme je 1'ai
dit, du prononcé du jugement et pas de la publication 3 Toronto qui
n’a jamais eu lieu, ou avant toute publication, le cours des événements
n'aurait pas été modifié. On ne peut pas oublier en effet que, dés le
13 février 1948, c'est-a-dire au lendemain du jugement et avant toute
publication, un des hommes de paille de Juan March, M. Garcia del Cid,
avait déposé un déclinatoire de compétence qui fut aussitét utilisé par
le juge de Reus pour suspendre les recours des sociétés auxiliaires dont
1l était saisi (voir mémeire belge, I, p. 57, par. 112, et annexe 68, p. 312 du
deuxiéme volume d’annexes au mémoire}?. 11 est vrai que M. Garcfa del
Cid se désista de cet appel le 5 mars, que la procédure fut de ce fait
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débloquée pendant quelques semaines; mais le 31 mars, un nouvel hom-
me de paille, M. Boter, déposait son déclinatoire, cette fois de dénégation
de juridiction aux tribunaux espagnols. Or, méme si en cas d’opposition
de 'la Barcelona Traction dés ce moment, la méme reléve ne se it
vraisemblablement pas opérée, il était impossible que dans le seul mois
de mars Yopposition de Barcelona Traction fit 'objet de décision en
derniére instance et, dans ces conditions, le cours des événements n’eiit
pas été différent, car l'opposition de Barcelona Traction qui fut notifiée
au mois de juin 1948 demeura bloquée jusqu'en 1963, Il en eiit été
exactement de méme d'une opposition qui anrait ¢i€ notifiée an début de
mars 1948, donc avant l'explication du délai tel qu'il est calculé par le
Gouvernement espagnol, tout cela par le mystére de la conception que
s'étaient faite les tribunaux espagnols du mécanisme de cette suspension
qui devait Ies empécher de statuer sur le bien-fondé des griefs formulés
par le groupe de la Barcelona Traction, mais qui ne devait pas les
empécher d'avtoriser V'acheminement de la faillite jusques et y compris
la vente des biens.

Ainsi, Messieurs, 1'opposition de la Barcelona Traction dans le sys-
téme des suspensions admis par les tribunaux espagnols ne pouvait
conduire 4 un résultat efficace et ce méme si elle avait été exercée plus
tot.

Bien entendu, ce refus de statuer sur I'opposition, quelle qu’en soit
la date, constitue le type méme du déni de justice que le Gouvernement
belge a dénoncé dans ses écrits. Ces décisions mémes de suspension
successives ont été un des objets des recours qui ont été introduits par
les intéressés. Comment peut-on soutenir que le Gouvernement belge
ne serait pas autorisé & saisir la Cour internationale de Justice de ce
grief, parce que les voies de recours interne n'auraient pas été épuisées?

J'en arrive ainsi, Messieurs, au quatridme et dernier point de la ré-
ponse que le Gouvernement belge a faite au reproche adressé pour
Iinsuffisance d’action de la part du groupe de la Barcelona Traction
contre le jugement déclaratif de faillite.

Ma réponse, t’est que la-compétence du juge de Reus, comme du reste
celle des tribunaux qui lui ont succédé, du juge spécial et de la cour
d’appel de Barcelone, pour statuer sur umne faillite qui se présentait
dans les conditions que vous savez (cette question, elle, a été formulée
devant les tribunaux), dans notre pensée n’était en rien tenue en échec
par le délai d’opposition et par la prétendue chose jugée qu'on attribue
aux jugements déclaratifs de faillite, et que, dans ces conditions, le
déclinatoire de compétence aurait dii suffire & éviter la vente qui eut
lieu en 1952 et & permettre au recours d’étre entendu et d’aboutir 4
I'annulation du jugement de faillite.

Rappelons, Messieurs, que cette question de compétence, avant méme
qu’elle fiit soulevée par le groupe de la Barcelona Traction et les coin-
téressés, l'avait été, comme je viens de le dire, successivement par deux
acolytes de Juan March, et ce pour des raisons tactiques, car 4 premicre
vue 1l est surprenant que les demandeurs 2 la faillite aient comme com-
peéres des gens qui vont dénier la compétence du juge auquel il se sont
adressés. Cette dénégation de compétence avait pour but de fournir au
juge de Reus un moyen de ne pas se prononcer sur les griefs du failli
et des cointéressés, tandis qu'il allait permettre au plan de March de
continuer & é&tre exécuté. Il y eut donc le déclinatoire du 13 février
1948 de Garcia del Cid et celui du 30 mars de M. Boter. C'est lorsque
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les intéressés (qui, au début, accueillaient avec sympathie ces déclina-
toires de compétence en disant: aprés tout, ils doivent aboutir, nous les
appuierons) virent qu’en réalité les auteurs de ces déclinatoires de com-
pétence étaient de méche avec les demandeurs de la faillite, qu'ils ne
poursuivaient pas un instant l'objet d’obtenir une décision de compé-
tence, qu'ils ne demandaient qu'une chose, c’était qu'on ne se pronon-
gAt sur rien du tout, sauf sur la nomination des syndics et les autorisa-
tions de vente 4 des conditions qui conviendraient & Juan March, ¢’est
lorsque les intéressés virent cela qu'ils se dirent qu'il était indispensable
qu'd leur tour ils manifestent et prennent en main ces dénégations de
compétence. Et alors, nous voyons, le 27 novembre 1948, la National
Trust qui formule elle-méme un déclinatoire; dés avant cela la Barcelona
Traction avait articulé formellement la dénégation de la juridiction des
juges espagnols comme premier moyen de son opposition pour ulté-
rieurement adhérer au déclinatoire Boter dans le but de mettre fin au
double jeu de son auteur. Tout cela se trouve exposé en détail aux
paragraphes 160-162, page 75 du mémoire belge (I}, annexe 140, au para-
graphe 259. page 241 des ¢bservations (I) et au paragraphe 261, page 242
des observations.

L'un et Pautre de ces recours ont été discutés par la Partie adverse
dans sa plaidoirie, celui de la National Trust 4 la fin de l'audience du
jeudi 2 avril.

En ce qui concerne la National Trust, j'indigue tout d'abord i la
Cour qu’il s’agit en I'espéce d’une société canadienne, qui était le {rustes
des obligataires en vertu d'un acte annexé aux obligations, par lequel
elle avait recu en gage les titres des sociétés auxiliaires, propriété de
la. Barcelona Traction; ce gage devait servir 4 la siireté des obligations
en livres sterling émises par la Barcelona Traction, et avait bien entendu
une valeur considérablement supérieure & la valeur des émissions.

Lorsque la National Trust comparut % la faillite et formula dans I'acte
méme de comparution sa dénégation de compétence et de juridiction
de la justice espagnole, les demandeurs la faillite (tout comme aujourd’hui
le Gouvernement espagnol) déniérent A la National Trust la qualité pour
se présenter 4 la faillite. Actuellement les arguments que I'on a entendus
dans I'exposé oral pour déclarer que la National Trust ne pouvait pas
se présenter c'est, d’une part, qu’elle n'avait pas la qualité de créan-
cier et, d’autre part, que son déclinatoire de compétence se heur-
tait % un jugement déclaratif de faillite qui était définitif (voir II,
p- 300).

Messieurs, il avait été répondu 4 ces objections aux pages 244 et 245
des observations belges, I, mais puisqu’elles sont 'une et I'autre reprises
en plaidoirie, je suis bien forcé d’y revenir briévement.

Suivant le Gouvernement belge, la représentation en justice des
obligataires par le frustee, en exécution de l'acte de trust par lequel ce
pouvoir lui a été conféré par les obligataires, ne pouvait étre écartée que
s'll s'agissait d’une convention contraire & I'ordre public, ce qu'on n’a
méme pas essayé de soutenir, En réalité si cette convention doit étre
respectée, ce n'est pas la National Trust qui aurait di étre écartée du
prétoire, c¢’étaient tous les autres obligataires % la solde de March;
c’étaient les demandeurs A la faillite; ¢’était M. Garcla del Cid; c'était
M. Boter. La législation espagnole, loin d’interdire une telle représen-
tation, la prévoit au contraire implicitement lorsqu'on lit & P'article 503,
n@ 2, du code de procédure:
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«qu’a toute demande ou contestation il faut joindre nécessaire-
ment le ou les documents qui prouvent la qualité avec laquelle le
litigant se présente en justice, dans le cas ol il a la représentation
légale de quelque personne ou corporation ou lorsque le droit qu'il
réclame provient de ce qui lui a été transmis par autrui par héritage
ou par tout autre titre».

La Cour se souviendra de la citation que je lui ai faite de Raniirez
a propos des sociétés auxiliaires: il s’agissait de « toute personne avant
un intérét de comparaitre a la faillite»; or la National Trust avait
incontestablement un intérét et cela aurait dd suffire.

Enfin, P'exclusion du prétoire de la National Trust est d’autant plus
choquante que la méme juridiction espagnole avait deux mois plus tot
admis comme partie a la faillite un comité des obligataires Prior Lien
constitué par le groupe March, qui n'avait méme pas la personnalité
juridique et qui, bien entendu, n’était pas lni-méme, comme tel, titulaire
d’aucune créance — je me référe & ce qui est indiqué a I page 74 du
mémoire belge (I), paragraphe 158.

Bien entendu, C{'e ne demande pas 4 la Cour de se prononcer une fois
de plus, & ce stade de la procédure, sur la qualité de la National Trust
4 intervenir dans la, faillite de la Barcelona Traction. Mais je me borne
a signaler 4 la Cour que le recours d’opposition contre cette ordonnance
rendue par le juge spécial le 4 février 1949 fut immédiatement introduit
et qu'il fut tenu en suspens par une deuxiéme ordonnance du 23 mars
1949.

9La. Cour se souviendra que ce refus de donner acte de sa constitution
a la National Trust est un de ceux que, A tort ou A raison, le Gouver-
nement belge a considéré comme manifestement grossiérement entaché
de partialité. Tous les recours furent exercés contre la décision de rejet;
ces recours n’aboutirent pas, se prolongérent et demeurérent en suspens
Jusqu’a une décision négative qui a été rendue en 1963,

Il y a aussi une autre objection qu’on a faite: ¢’est I'objection de tar-
diveté. Cette thése suivant laquelle I'écoulement prétendu du délai
d’opposition s’opposait 4 l'introduction d’un déclinatoire de compétence,
notons qu'elle ne fut méme pas mentionnée dans 'ordonnance du 4 fé-
vrier 1949 qui déclarait National Trust non recevable. Elle n'a méme
pas été apergue des nombreux obligataires tenants du groupe March qui
s'opposaient A la demande de reconsidération de la National Trust. Et
si la thése du Gouvernement espagnol était retenue, elle aurait pour
conseéquence ce que nous avons indiqué dans nos observations {I), a la
page 243, paragraphe 263, 4 savoir que le déclinatoire Boter lui-méme,
qui fut introduit le 30 mars 1948 et qui est la cause de cette suspension
de procédure qui se continua, se prolongea jusqu’en 1963, que ce dé-
clinatoire lui-méme devrait étre considéré comme tardif (voir II,

. 291),
P Alors, Messieurs, surprise! Ayant dit cela dans nos observations, le
Gouvernement espagnol, ayant réfléchi, s'est dit «il n'y a effectivement
pas moyen d’en sortir autrement », et dans l'exposé oral que nous avons
entendu de la part de son conseil, n’a pas hésité a vous dire qu’effective-
ment le déclinatoire de Boter lui-méme était, lui aussi, tardif le 30 mars.
Ce serait donc un déclinatoire tardif qui aurait, malgré sa tardiveté,
réussi A tenir en suspens toutes les procédures d’opposition et autres y,
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compris les demandes des sociétés auxiliaires qui avaient été introduites
dés le début.

C'est une chose vraiment assez énorme, elle est, encore une fois,
d’autant plus singuliére qu’en réalité ce déclinatoire Boter a été déclaré
recevable par le juge de Reus, le 31 mars 1948. Or c’est le méme juge
de Reus qui avait, quelques jours auparavant, déclaré dans une ordon-
nance, spontanément, que le recours d’opposition contre le jugement
déclaratif de faillite était expiré et qu’il décernait 'autorité de chose
jugée 4 sa propre décision. T} décerne I'antorité de chose jugée; il accepte
néanmoins un déclinatoire de compétence, c’est donc en toute évidence
qu’il considérait que le déclinatoire de compétence n’était pas atteint
par l'expiration, suivant lui, du délai d’opposition.

I} v a plus fort: en effet le déclinatoire Boter a été rejeté par une dé-
cision du juge spécial le 12 février 1949, décision qui a du reste été
frappée d’appel, ce qui a permis a la suspension de reprendre son cours —
on n’'a d’ailleurs jamais statué sur cet appel si ce n'est en 1¢63. Le juge-
ment du 12 février 1949 qui rejette le déclinatoire Boter n’a pas non plus
déclaré que ce déclinatoire n’était pas recevable et c’est pour de
tout autres motifs qu'il a été rejeté.

Enfin, Messieurs, méme dans l'arrét de la cour d’appel de Barcelone
du 15 mai 1963 qui a affirmé la compétence du juge de Reus, en I'ab-
sence du reste de Boter et des intéressés de l'affaire et en l'absence
aussi de la Barcelona Traction et de la National Trust, qui ne partici-
paient plus 4 la procédure pour les raisons que vous pouvez deviner,
nous nous trouvons devant une nouvelle découverte du Gouvernement
espagnol. 11 va de soi que, pour autant que de besoin, le Gouvernement
belge se réserve de faire la preuve du caractére manifestement failacieux
de cette thése suivant laquelle la contestation de compétence ne serait
plus recevable 4 partir de 'expiration du délai d’opposition.

Quant & la dénégation de compétence qui avait été faite dés le
18 juin 1948 par Barcelona Traction dans son opposition, elle se heurte,
bien entendu, de la part du Gouvernement espagnol 4 la méme critique,
4 savoir qu’elle se serait manifestée postérieurement, suivant lul, a
Pexpiration du délal d’opposition et que cela la rendrait non recevable,
elle se heurte de plus & un moyen supplémentaire, déja formulé par le
groupe March au cours des procédures: ¢’est que la Barcelona Traction
n'aurait pas été recevable A dénier la compétence une fois que dans le
méme écrit d’opposition du 18 juin, ol elle demandait acte qu'elle
?én{ilait formellement la compétence, elle avait également abordé le

ond.

Sur ce point aussi, Messieurs, je crois vraiment devoir ne pas me livrer
aujourd’hui a de longs développements juridiques. Le Gouvernement
belge se réserve de démontrer, lorsque le moment sera venu, que la décision
qui a été rendue en ce sens est contraire  la doctrine et 4 la jurisprudence
espagnoles.

Je voudrais encore signaler qu'en réalité les intéressés, & I'époque,
ne se sont pas bornés A attaquer le jugement déclaratif de faillite, con-
trairement 4 ce qui a été affirmé, par tous les moyens que je vous ai
exposés, mais que, ne parvenant pas i obtenir que l'on statue sur les
griels 4 raison de Ja suspension, ils ont essayé de mettre fin & la suspension
par tous les moyens qui sont relatés dans le mémoire et dans les obser-
vations et, immédiatement aprés I'opposition, constatant qu'ils n’obtien-
draient pas que l'on statue & son sujet, ils ont déposé le 5 juin 1948,
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et développé le 31 juillet, une demande incidente de nullité. Mon estimé
contradicteur a bien voulu reprendre cette question de demande inci-
dente de nullité et y a oppos¢ deux raisons pour I'écarter: la premiére
c'est [dit-il] que «l'incident ne pouvait étre utilisé pour mettre en dis-
cussion le fond de I'affaire »; il ne pouvait «saper ni le fondement objec-
tif de la déclaration de faillite, c'est-a-dire la cessation de paiement,
ni son fondement subjectif, c’est-a-dire la qualité des sujets intéressés»
(voir II, p. 303).

Cette premicre observation, Messieurs, est exacte, mais elle perd de
vue que l'incident de nullité s'attaquait a d’autres dispositions du juge-
ment de faillite constitutives de la validité de la procédure au sens formel.
Le but de l'incident de nullité c’est effectivement cela, et sil'incident de
nullité aboutissait, il avait beau ne pas s'étre attaqué i la question de
la qualité des créanciers ni 4 la question de la réalité de la cessation de
paiements, 'annulation du jugement de faillite pour des raisons formelles
aurait naturellement entidrement soulagé les intéressés.

La deuxiéme raison invoquée par le Gouvernement espagnol est que,
suivant la jurisprudence du tribunal supréme, l'incident de nullité ne
peut étre invoqué qu’aprés épuisement préalable des recours ordinaires.

Encore une fois, le Gouvernement espagnol a, sur ce point, raison en
droit mais tort en fait. Le groupe de la Barcelona Traction était en
droit de faire valoir, en effet, que le recours direct qui avait été exercé,
4 savoir 'opposition au jugement déclaratif de {faillite, se trouvait
paralysé par le fait d'une suspension dont on ne pouvait prévoir la durée
et qui effectivement se prolongea pendant quinze ans. 11 pouvait faire
valoir que les sociétés du groupe, 4 savoir les sociétés filiales, étaient
intervenues dés le lendemain de la publication irrégulitre du jugement
de faillite et de exécution qui lui avait été donnée et que leurs recours
aussi se trouvaient paralysés. En sorte qu'en bonne justice les voies
de recours devaient étre considérées comrme épuisées; 'incident de nullité
avait du reste comme objet essentiel d'essayer de s'engager dans une
voie nouvelle qui ne serait pas considérée par le tribunal comme devant
faire 'objet d'une suspension. Mais cet espoir fut décu et l'incident de
nullité se trouva automatiquement, en quelque sorte mécaniquement,
irrémédiablement atteint du méme refus de statuer jusqu’en 1¢963.

Je crois donc avoir démontré ainsi que toute 'activité déployée par
les sociétés du groupe de la Barcelona Traction avait bien nécessaire-
ment pour objet et devait avoir pour effet de détruire le jugement
déclaratif de faillite ou de lui enlever tous ses effets nuisibles. Il n'a pas
tenu au groupe de la Barcelona Traction que ces divers recours n’aboutis-
sent pas & des décisions-favorables ou défavorables avant le dépot de
la requéte et, dans ces conditions, aucun reproche ne peut lui étre fait et
il ne peut pas étre privé de la protection que le Gouvernement belge
exerce en intentant la présente action.

Monsieur le Président, ayant terminé ainsi I'examen des recours qui
ont été dirigés par le groupe de la Barcelona Traction contre le jugement
déclaratif de faillite, le fameux fait générateur qui nous a été indiqué
par la Partie adverse, je dois rencontrer encore une des objections qu’elle
nous fait quant a d’autres recours que le groupe de la Barcelona Traction
aurait dd, suivant elle, exercer contre le méme jugement déclaratif de
faillite, et qui ne 1'ont pas été.

D’aprés les exceptions préliminaires, il s’agirait en 1'espéce du recours
en appel accordé au défaillant (exceptions préliminaires, Il, p. 253, par.
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23), du recours de ou en revision {p. 253-255, par. 24 et 25}, du recours en
plainte, du recours en responsabilité civile et de diverses actions de
caractére pénal. Tous les cing sont repris & I'annexe 89 du volume
d’annexes aux exceptions préliminaires, encore que dans un ordre et
parfois sous des appellations différents. Le Gouvernement belge a indigué
cela aux pages 246 a 250 de ses observations (I} et il a répondu avec préci-
sion aux allégations contenues relativemnent 4 chacun de ces recours.
Il constate que le Gouvernement espagnol ne revient sur la question
en plaidoirie qu'en ce qui concerne l'action en revision. 1l croit donc
pouvoir considérer que la réponse faite dans les observations quant
aux autres recours a ¢té jugée convaincante et en tout cas, en 'absence
d’une critique nouvelle sur ce point dans Uexposé oral, le Gouvernement
belge estime qu'il a le droit, et sans doute méme le devoir, de son cbté,
de ne pas infliger 4 la Cour une répétition de I'argumentation qui est
contenue dans ses écrits.

C'est sur l'action en revision que la Partie adverse concentre ses
efforts. Elle en souligne 'importance, vu, est-il dit (voir II, p. 294 et suiv ),
«!'objet du différend qui 'oppose au Gouvernement belge». Il s’agit en
effet — je cite toujours:

«d’'un moyen exiraordinaire destiné 2 faire valoir des accusations
de corruption, violence ou toute autre machination frauduleuse par
rapport a une décision judiciaire ayant acquis force de chose jugée ».

Le Gouvernement belge ne conteste pas l'existence de ce recours
dans la loi espagnole et il n’ignore pas qu’il en a été fait diverses appli-
cations, notamment dans les arréts qui ont été cités par la Parile adverse.
Mais la thése belge est que, ni en droit ni en fait, ce recours n'était
accessible au groupe de la Barcelona Traction et de nature & lui apporter
une satisfaction quelconque et notamment a lui permettre, par ce moyen-
la, d’obtenir I'annulation du jugement de faillite, qu’il a vainement
cherché 4 obtenir par les movens que je vous ai exposés.

En droit, que répond le Gouvernement belge au paragraphe 274 de
ses observations (I, p. 247 et 248)?

11 s'appuie sur deux dispositions du code de procédure espagnol:
I'article 1796, qui ne prévoit le recours que contre une sentence défini-
tive, ce qui est confirmé par I'article 1797, lequel détache cette disposi-
tion de l'article 1796 pour en faire l'objet d'un article indépendant: «Le
recours en revision ne sera admis que s'il concerne une sentence défini-
tive » (ce qu’'en espagnol on appelle senfencia firme). o

A diverses reprises, le tribunal supréme a fait application de ce principe,
notamment dans trois arréts du 25 juin 1932, du 17 juin 1940 et du
3 juin 1959, qui se trouvent cités en extraits 4 la note 2 de la page 248
des observations (I).

Le Gouvernement espagnol, dans 'exposé oral que la Cour a entendu,
ne s'éléve pas contre Vinvocation qui est faite du texte de ces disposi-
tions, mais ii s'efforce de surmonter la difficulté en attribuant au juge-
ment de faillite qui, par sa nature, est un amto, la qualité de chose jugée
matérielle qui, dit-il, est le propre de la sentencia firme. De sorte que le
jugement de faillite coulé en force de chose jugée devrait étre assimilé
a la sentencia firme et que les dispositions relatives 4 I'action en revision
devraient lui étre étendues,

Messieurs, cette tentative de démonstration avait déja été faite dans
les exceptions préliminaires (I),  la page 253, note 3. Elle se retrouve dans
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la plaidoirie que la Cour a entendue & 'audience du 2 avril, 4 la page
268, IT, du compte rendu.

Suivant le Gouvernement belge, ce raisonnement est inacceptable
pour deux raisons.

La premiére, c’est que 'assimilation d’un auto A une sentencia n’est
pas admissible, étant donné qu’il s’agit 13 de catégories différentes de
décisions judiciaires. D’aprés l'article 36g du code de procédure, les
autos sont des décisions qui tranchent des questions incidentes ayant
trait & la qualité des parties pour comparaitre, 4 la compétence ou a
la récusation, qui statuent sur le rejet d'une demande, la recevabilité
d’exceptions, de demandes reconventionnelles ou de moyens de preuve,
ou qui peuvent causer un préjudice jrréparable aux parties (annexes,
mémoire belge, vol. 1I, n® 33, p. 273).

Les sentencias sont des décisions qui iranchent définitivernent des
questions en procés, statuent sur un recours extraordinaire ou sur un
incident qui met fin 4 I"action principale (4bid. ).

Le juge d’ol1 émane une décision judiciaire a 'obligation de la qualifier.
11 la qualifie soit de providencia, de auio ou de senfencia, suivant le cas,
et 1a forme que revét la déeision est toute différente suivant la catégorie
dans laquelle elle a été rangée.

En l'espéce, s'agissant d'une déclaration de faillite, le juge de Reus
n’avait pas le choix: la loi lui imposait de rendre un aufo, et c’est aussi
ce qu'il a fait,

Ainsi, Messieurs, I'assimilation qui vous est proposée se heurte & une
premiére objection tirée du sens propre de ces diverses appellations.

La deuxiéme eobjection est relative au caractere de la chose jugée que
le Gouvernement espagnol attache au jugement de faillite, & supposer
toujours que le délal d’opposition ait été expiré; comme nous le savons,
en réalité le délai d'opposition n'était pas expiré, de sorte que tout le
raisonmement du Gouvernement espagnol est déja basé sur une hypothése
irréelle.

Mon estimé contradicteur a distingué entre la chose jugée matérielle
et la chose jugée formelle, distinction dans laquelle j'ai eu quelque peine
a le suivre, car c’est une distinction qui est propre 4 certains systémes
juridiques, mais qui n’est pas connue de celui avec lequel je suis familia-
risé.

Comme le disait mon estimé contradicteur, une décision judiciaire
est dite passée en force de chose jugée au sens formel, en droit espagnol,
lorsqu’elle n’est d]plus susceptible de recours, soit que la loi n'en prévoie
aucun, soit que des recours existent mais n’aient pas été exercés pendant
le délai légal, soit qu'ils aient été exercés et qu’ils aient definitive-
ment échouéd. Malkeureusement, mon estimé contradicteur ayant
défini la chese jugée au sens formel, n’a pas défini la chose jugée au sens
matériel.

Tandis que la chose jugée au sens formel fait obstacle 4 Vexercice
d'un recours, la chose jugée au sens matériel fait obstacle de fagon
absclue a toute modification ultérieure du contenu de la décision,
autrement que par un recours en revision.

D’aprés Particle 1251, 2° alinéa, du code civil espagnol, cette chose
jugée matérielle a la propriété de créer une présomption de vérité qui
ne peut étre détruite que par le recours en revision, Est-ce qu'un juge-
ment déclaratif de faillite aprés l'expiration des recours a une telle
propriété? Non, car il peut en droit espagnol étre mis & néant par une
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décision ultérieure, notamment lorsque le failli a désintéressé ses créan-
ciers ou gue la liquidation de Ia faillite aboutit 4 ce résultat.

Il y a un autre argument qui empéche de reconnaitre la chose jugée
matérielle au jugement déclaratif de faillite: c’est que larticle 1252 du
code civil prévolt expressément que la chose jugée matérielle suppose
I'existence, dans l'affaire, de parties en litige, d'un objet et d'une action
judiciaire intentée par une partie. Or, au moment ou est rendu le juge-
ment déclaratif de faillite, ie juge n'a en face de lui que les requérants,
et mon estimé contradicteur a eu raison de dire 4 deux reprises que le
failli n’est pas partie 4 la procédure. L’article 1325 de la loi de procédure
civile est du reste formel & ce sujet. Le jugement de faillite n'est que le
premier pas d'un procés d’exécution. Mais dés lors, il ne peut étre ques-
tion de reconnaitre an jugement déclaratif de faillite la vertn de posséder
la force de chose jugée matérielle.

Au surplus, comme il a déja été rappelé dans les observations, la
Barcelona Traction et les autres associés se sont plusieurs fois adressés
au tribunal supréme, non pas contre des décisions relatives au jugement
déclaratif de faillite, mais contre des décisions ultérieures de la procé-
dure de faillite. Et chaque fois, le tribunal supréme leur a répondu que
les pourvois n'étaient pas recevables, parce que l'on ne se trouvait pas
devant une décision finale, la décision finale ne pouvant intervenir qu'a
la fin de toute la procédure de faillite.

S’il en est ainsi de ces décisions, notamment de celle relative 4 la vente,
4 fortiori en est-il ainsi de la toute premidre décision qui est celle qui
prononce la déclaration de faillite.

Messieurs, la preuve que cette interprétation des textes qui peut, &
premiére vue, embarrasser la Cour, est bien celle que je donne, c’est que
Je crois pouvoir mettre au défi mon estimé contradicteur de produire
une seule décision du tribunal supréme qui aurait statué sur une action
en revision contre un jugement déclaratif de faillite. Et, Messieurs, s'il
avait quelque espoir 4 ce sujet, je lui dirais tout de suite: renoncez a
cette illusion, car le tribunal supréme s'est prononcé de la fagon la plus
nette, & une époque toute récente, sur la question que je discute en ce
moment. Dans un arrét du 22 mars 1g63, repreduit au répertoire de
jurisprudence Aranzadi n® 1808, on peut lire ce qui suit: on ne peut
pas qualifier sentencia firme le jugement déclaratif de faillite qui, comme
tel, est invogué par l'auteur du recours, en premier lieu parce qu'il
n'a méme pas le caractére d'une sentencia et, en deuxiéme lieu, parce
qu'une telle décision n’est pas non plus firme dans le sens ot 1a 1oi I'entend
aux fins de larticle 1695, puisqu’elle est susceptible de modification a
n'importe quel stade du procés collectif d’exécution ol 'on impose son
élimination; ce qui est aussi le cas de la sentence de qualification de la
faillite 4 laquelle se réidre l'article 1386 de la loi de procédure civile
quand il ne s'agit pas de faillite franduleuse, ainsi que le proclame
I'article gz1 du code de commerce.

[Audience publigue du 22 avril 1964, aprés-midi]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, comme j'espére terminer
cet aprés-midi la réponse du Gouvernement belge a la quatriéme excep-
tion préliminaire, tout au moins en ce qui concerne nos conclusions
principales, je vais me permettre, encore une fois, de faire trés rapide-
ment le point.
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Jal achevé ce matin l'examen des voies de recours qui ont été effec-
tivement utilisées par le groupe de la Barcelona Traction contre le
jugement déclaratif de faillite. J'avais exposé antérieurement gue quatre
Jours aprés le prononcé du jugement, trois jours aprés la saisie dont ils
avaient eux-mémes fait I'objet, les dirigeants d’Ebro et de la Barcelonesa
avalent exercé leur recours.

Secundo, j'ai montré que lorsque ce recours eut été bloqué par une
séric de décisions pour des motifs variés et finalement en raison des
manceuvres dont ils étaient victimes de la part des nouveaux administra-
teurs des sociétés auxiliaires qui avalent pris leur place et qui révoqualent
leurs avoués, la Barcelona Traction fit elle-méme opposition le 18 juin
1948, et j'ai montré qu'elle était encore dans les délais.

Troisiémement, j'ai montré qu'a cette occasion, ayant déja guelques
soupgons quant a la sincérité de M. Boter qui déniait la compétence des
juges espagnols et spécialement du juge de Reus, la Barcelona Traction
dans son premier écrit formula elle-méme une dénégation formelle de la
compétence des juges espagnols.

Quarto, j'ai montré que, lorsqu’elle dut constater quelques jours aprés
le dépot de son opposition que 'examen de son opposition était blogqué
par la suspension résultant du déclinatoire de compétence dont elle
n’était pas l'auteur, elle tenta de surmonter ce blocage en introduisant
une demande incidente de nullité.

Quinto, j'ai montré que lorsqu’elle constata que 'examen de la com-
pétence méme était bloqué par d’autres incidents qui ont été relatés
dans nos observations et dans le mémoire belge, elle espéra qu'une déné-
gation de compétence indépendante de la sienne et émanant de National
Trust aboutirait 4 une décision sur la compétence.

Sixiémement, j'ai exposé & la Cour ou rappelé & la Cour, car je n’ai
pas pu le faire dans le détail, que toutes les décisions de suspension
qui empéchaient le groupe de la Barcelona Traction d’obtenir une
réponse des tribunaux & l'une quelconque des questions de principe
qu'elle avait posées pour dénier la régularité du traitement qui lui avait
¢té imposé, firent U'objet, en vain, de recours incessants.

Ainsi, il 0’y a pas eu de négligence, mais 'on peut dire au contraire
que l'activité, les recours exerces par le groupement de la Barcelona
Traction atteignirent un volume absolument exceptionnel, que c'est
avec une ardeur, une dépense de moyens invraisemblables que le groupe
de la Barcelona Traction essaya de se défendre, allant bien au-dela de
ce que 'on pourrait attendre d'un homme normal, disposant de moyens
normaux. Dans ces conditions, il me parait tomber sous le sens que
I'on se trouve devant un cas type d’épuisement des voies de recours
interne.

J'at cependant, aprés avoir vu quelle était la conduite effective du
groupe de la Barcelona Traction en ce qui concerne le jugement déclara-
tif de faillite, examiné le recours dont on faisait mention comme n’ayant
pas ¢té utilisé et comme ayant été susceptible de conduire & un résuitat
satisfaisant, s'il 'avait été, c'était le fameux recours en revision — et
je vous rappelle que j’ai terminé 'examen de ce matin en citant un arrét
du tribunal supréme, tout récent, de 1963, qui, de la fagon la plus nette,
indique qu’un recours en revision n'est pas concevable en ce qui concerne
un jugement déclaratif de faillite. Donc, il était inaccessible. Je voudrais
surabondamment montrer & la Cour qu’il était de méme sans pertinence
et voué 4 l'inefficacité, et cela pour des raisons de fait.
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Premier motif: la base d'une demande de revision est que le deman-
deur doit faire la preuve qu'une décision judiciaire qu'il attaque a été
obtenue par subornation, violence ou toute autre manceuvre frauduleuse.
Or, le Gouvernement belge n'a pas articulé dans sa requéte ni son meé-
moire que le jugement déclaratif de faillite a été obtenu par subornation,
violence ou toute autre manceuvre franduleuse. Il est particuliérement
étonnant que la Partie adverse ait cru trouver dans les griefs du Gouver-
nement belge ce qu’elle appelle un exemple particuliéremnent frappant
de sa prétention, d'une prétention i laquelle les intéressés auraient di
chercher 4 obtenir reméde par la vole de la demande de revision, Je
cite d’aprés la page 296, II, cet exemple particuliérement frappant d'un
grief qui, suivant notre adversaire, 4 supposer que la chose fit possible,
elit pu étre redressé par la voie de la demande de revision, c’est: «celui
des manceuvres frauduleuses du demandeur [& la faillite] visant a dissi-
muler le domicile réel du défendeur afin d’'empécher sa comparution
dans le procés, en temps utile »,

Je regrette, Messieurs, mais mon estimé contradicteur a été trahi
par sa mémoire — qu’il me permette de la lui rafraichir. Le Gouverne-
ment belge n’'a aucunement soutenu que les demandeurs a la faillite
avaient dissimulé le domicile réel du défendeur. C'était tout a fait
inexact. Les demandeurs 4 la faillite sans doute n'ont pas indiqué dans
le corps de la requéte quel était le domicile du défendeur. Ils se sont
bornés A signaler que la société Barcelona Traction n'avait pas de siége
social en Espagne ni d’établissement commercial. Je renvoie a la page
43, paragraphe 8o du mémoire, et cela était exact, elle n’avait en Espagne
ni siége social ni établissement commercial. Mais au surplus, ils avaient
joint & leur requéte des annexes qui indiquaient le domicile, le siége
social de la société faillie. Tls n’ont done rien dissimulé du tout. Clest le
juge de Reus qui avec une rare audace a affirmé dans son jugement
que le siége social de la société était inconnu ef il s’est servi de cette
contre-vérité flagrante pour motiver une publication dans deux journaux
officiels espagnols de province.

Messieurs, c’est notamment ce considérant inadmissible que Pon a
quelque peine A attribuer A de la légéreté ou de la distraction ou de la
paresse, que les sociétéds auxiliaires ont dénonce dans leur recours de
récusation du juge de Reus ct qui a bien entendu subi le sort de tous
les autres recours.

Et c’est de méme a charge du juge de Reus et pas 4 charge des deman-
deurs a la faillite que le Gouvernement belge a exposé qu'il y avait
une fausse mention de siége social inconnu qui avait ét¢ faite manifeste-
ment dans 1'unique but de motiver la substitution d’une publicité en
Espagne & la publicité qui aurait di se faire 2 Toronto.

Du moment que c'est le juge de Reus qui porte seul la responsabilité
de cette dissimulation du domicile réel, on ne voit pas comment le groupe
de la Barcelona Traction aurait pu intoduire une demande de revision
sur la base de subornation, violence on machination frauduleuse de la
part des demandeurs 4 la faillite.

Donc I'exempte si frappant est un exemple qui est dd & Yinadvertance
de mon estimé contradicteur.

Le second motif pour lequel il n’était pas concevable que nous puis-
sions introduire une demande de revision, c’est que, méme si la loi
avait été établie autrement et avait admis qu'indépendamment de
manceuvres de tiers 'on puisse attaquer un jugement comme manifeste-



644 BARCELONA TRACTION

ment partial, les chances d’obtenir une décision de revision contre une
décision prise isolément étaient, étant donneé que la récusation du juge
de Reus avait échoué, assurément nulles.

Il en va de méme pour chacune de ces nombreuses décisions qui ont
été retenues par le Gouvernement belge comme constituant par leur
série le déni de justice. C'est 14 un point essentiel, c’est 1'explication
de la portée réelle du griel d'ensemble formulé par le Gouvernement
belge contre les décisions judiciaires, et je pense qu’il n’est pas mauvais
qu'a l'occasion de la demande de revision je donne de pleines explica-
tions & ce sujet 4 la Cour.

Les explications que je désire donner 4 la Cour quant & la nature et
a la base du jugement porté par le Gouvernement belge sur la plupart
des décisions judiciaires intervenues dans le cadre de la procédure de
faillite sont empruntées 3 un document remarquable publié dans les
annexes au mémoire belge. Il s’agit du texte d'une plaidoirie prononcée
le 21 septembre 1953 par un des avocats du groupe de la Barcelona
Traction, M¢ Ramon Serrano Suvfler, devant la cour d’'appel de Barcelone
réunie en assemblée pléniére et saisie de sa demande de récusation des
magistrats de la premiére chambre de la cour d’appel, dont faisait
partie du reste le conseiller Osorio qui avait fait fonction de juge spécial,
ce qui ne Yempéchait pas de siéger dans les audiences ol la cour était
saisie des appels interjetés contre ses propres décisions.

La plaidoirie de M® Ramon Serrano Sufler se trouve & 'annexe 227,
pages 855 et suivantes, du quatridme volume des annexes. La Cour,
certainement, sera sensible 3 1'évidente noblesse de son inspiration en
méme temps qu’'a la vigueur de l'exposé et & l'élévation du stvle. En
relisant ce texte, on voudra bien néanmoins ne pas perdre de vue qu’il
s'agit d'une plaidoirie prononcée en Espagne, ce qui imposait & son
auteur, spécialement a 'égard du gouvernement, une prudence, des pré-
cautions et des concessions au sujet desquelles le gouvernement deman-
deur au présent procés doit formuler nécessairement ses réserves.

La demande de récusation était fondée sur I'inimitié manifestée par
les membres de ladite chambre 4 l'égard de la Barcelona Traction.
L’avocat précisait que ce qu'il reprochait aux magistrats, ce n'était pas
une inimitié subjective contre la société faillie, car les magistrats avaient
déclaré eux-mémes, saisis de sa demande de récusation, qu'ils ne con-
naissaient pas la société faillie, qu’ils ne connaissaient pas ses dirigeants
ni ses actionnaires.

L'avocat de la Barcelona Traction disait que ce qu'il qualifiait d'ini-
mitié, ¢’était une aversion objective formelle dont il déclarait ne pas
vouloir sonder les mobiles d'une maniére précise. 1'aversion pour la
cause objective de la Barcelona Traction pouvait n’étre que la contre-
partie de I'attachement a la cause de Juan March. Je lis & la page 864:

«.,, que cette aversion ... n'est slirement motivée par rien qui soit
louche ou personnellement intéressé. Au contraire [disait le conseil
de la Barcelona Traction], je suis disposé 4 admettre que chez tous
les récusés, ou chez la plupart, cette aversion objective pour la
cause de ma cliente s'inspire de motils nobles et élevés... Parmi
ces motifs, il se peut que le premier soit le désir de servir une cause
que l'on estime erronément patriotique. On a fait, en ce sens, une
propagande trés agitée. Croyance que l'on nationalise une entre-

\

prise ¢conomique étrangére; antipathie 4 l'endroit de finances
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étrangéres; xénophobie qu’inspire une conception des relations
humaines non dépouillée de ressentiments et de conceptions péri-
mées... Un autre motif de cette aversion pour la cause de la « Barce-
lona Traction» est peut-étre la croyance erronée que le Gouverne-
ment n’est pas indifférent 4 la prétention de I'une des parties. »

Et comme la loi fait & la partie qui récuse son juge 'obligation d'établir
que son inimitié est manifeste, M. Serrano Sufier expose, page 867,
qu'il entend faire cette preuve par présomptfion et qu'il entend établir
les trois ordres de fait que voici:

«I. La facon réitérée dont la Chambre, suivant une ligne cons-
tante, a rejeté toutes les demandes de procédure qui ont été for-
mulees par la « Barcelona Traction», systématiquement, implaca-
blement, passant méme par-dessus le critére que la Chambre elle-
méme avait soutenu dans d’autres cas...

2. La célérité insolite, allant jusqu’'a heurter la loi, avec laquelle
la Chambre a procédé dans une affaire aussi grave — alors méme
qu'elle était déji récusée — pour accorder des demandes aussi
décisivement favorables & la partie adverse que préjudiciables 4 la
« Barcelona Traction ».

3. L’acrimonie, 'Apreté de langage, impropre 4 sa fonction, par
quoi le juge a donné dans nombre de ses décisions le témoignage
qu'il manquait de pondération et ne se tenait pas, effectivement,
4 équidistance entre les parties. »

L’avocat Serrano Sufler donne ensuite le détail des différents faits
relevés & charge des magistrats récusés. Il examine une série de décisions
dont la succession lui parait véritablement incompréhensible (p. 867 a
880 [il v en a vingt-trois pages] du vol. IV des annexes).

Aprés quoi il rencontre (p. 880) la critique qui pourrait lui étre faite
qu'on ne peut identifier les concepts de «décisions défavorables» et le
conecept de «partialité». Et il répond en exposant qu’il n’entend nulle-
ment établir un principe abstrait général, universel, mais que la déduc-
tion est permise en l'espéce — je cite:

« En vertu d'un cumul de circonstances, car ce cumul de circons-
tances ne pent avoir d’autre explication que le manque d’impar-
tialité engendré par une amitié-inimitié et par un intérét. La réifé-
ration de la conduite en cause constitue ou signifie une activité
conséquente, dirvigée, dotée d'un sems, imprégnée d'un aniimus, teintée
d’une sympathie ou d’une antipathie. »

Si je me suis permis cette citation un peu longue, c’est, Messieurs,
qu’elie éclaire utilement la portée du grief formulé par le Gouvernement
belge contre la plupart des décisions intervenues dans le cas de la Barce-
lona Traction. Et ceci nous permet aussi de répondre au reproche adressé
au groupe de la Barcelona Traction d’avoir omis d’exercer le recours
en revision. Le grief de déni de justice, & supposer qu'il fiit recevable,
n'avait pas la moindre chance d’étre accueilli s'il était formulé & 1'égard
du jugement de faillite ou de I'une quelconque des décisions ultérieures
prises isolément; C’est seulement la répétition des mémes symptomes
inquiétants dans la série des décisions qui se sont suivies de 1948 4
1956 et méme ultérieurement qui devra, suivant le Gouvernement belge,
convaincere la Cour du bien-fondé de 'accusation de déni de justice qui
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est & la base de la requéte, mais il n'y avait 4 toute évidence, dans
le systéme procédural espagnol, ni action en revision, ni aucune autre
voie de recours qui eussent pu permettre au Gouvernement belge de
faire valoir ledit grief contre I'ensemble des décisions.

J'ai ainsi, Messieurs, terminé 'examen des recours qui ont été exercés
et de ceux qui, suivant le Gouvernement espagnol, auraient du étre
exercés relativement au jugement déclaratif de faillite.

Le Gouvernement belge n’avait pas seulement critiqué, dans sa
requéte et son mémoire, le jugement déclaratif de faillite. Les griefs
qu'il a formulés, comme je viens de le rappeler, visaient toute une série
de décisions judiciaires qui s'échelonnent entre 1948 et 1956.

Quant A ses actes et décisions judiciaires qui sont postérieurs au
jugement déclaratif de faillite, la position adoptée par le Gouvernement
espagnol est, peut-on dire, inverse de celle qu’il adopte relativement
au jugement déclaratif de faillite. Cette fois il ne nie pas que les recours
appropriés alent été exercés et il ne nie méme pas qu’ils aient été
épuisés. Mais, dit-il, la Cour doit les écarter parce qu'ils n'ont pas eu
d’incidence réelle sur le dépouillement dont se plaint la Barcelona Trac-
tion. Cette vente des fitres des sociétés auxiliaires se trouvait déja
inscrite, de facon ineffagable, dans le jugement déclaratif de faillite.
Ce jugement declaratif de faillite est la vrale et seule canse du dommage.
A partir du moment ol par la négligence de la Barcelona Traction et de
son groupe il a acquis force de chose jugée, le dommage devient inévitable,
les voles de recours interne n’ont pas été utilisées et, dans ces condi-
tions, Vexception doit étre accueillie.

Messieurs, c’'est le théme du fait générateur qui a été abondamment
développé par mon éminent contradicteur d’abord au début de sa
plaidoirie et puis & la fin de celle-ct; on peut dire que c'est le leitmotiv
de I'exposé que vous avez entendu. Je me référe notamment 2 la page
306, I, en ce qui concerne la derniére partie.

11 me serait aisé, je pense, de faire saisir par la Cour le vice de raison-
nement gui entache cette argumentation. Tout d'abord résumons-la en
employant les termes mémes dont s’est servi I'avocat du Gouvernement
espagnol:

« La déclaration de faillite est le fait générateur de toute la procé-
dure subséquente. Le défaut d'opposition a pour conséguence que
la déclaration de faillite acquiert la force de la chose jugée. D'aprés
le droit espagnol, jamais cette force de chose jugée n'aurait pu étre
écartée dans la procédure conduisant & la liquidation du patrimoine
du failli, Ce résultat final ne pouvait étre évité...» (p. 307, II.)

Et voici la considération complémentaire qui découle, suivant l'avocat
du Gouvernement espagnol, de la premiére — je cite (ibid. ) :

« L’appréciation du non-épuisement des voies internes doit se
faire en V'espéce sur la base de la décision déclarative de la faillite,
fait générateur de la série des événements successifs. Il s'ensuit
que l'on ne doit pas prendre en considération les circonstances
d'espéce qui ont entouré les recours visant certains éléments de la
série des événements successifs. »

Messieurs, 'erreur qui entache ce raisonnement me parait double.
Tout d’abord il y a, bien entendu, au départ l'idée que le jugement décla-
ratif de la faillite avait acquis force de chose jugée; je me suis suffisam-
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ment évertué & démontrer 4 Ja Cour qu'il n'y avait pas force de chose
jugée puisqu'il n’y avait pas eu de publication réguliére du jugement
qui eit été le point de départ d’aprés I'article 1028 du code de commerce;
dans ces conditions, le fait générateur pouvait étre remis en gquestion
par les innombrables recours qui étalent dirigés contre lul, et la base
méme du raisonnement vient a faire défaut.

Messieurs, il v a naturellement un autre argument qQui me parait
sauter aux yeux, et je serais surpris que certains Membres de la Cour
ne l'aient pas déja remarqué. Naturellement, dans un certain sens on
peut qualifier le C{'ugement déclaratif de faillite de fait générateur en ce
sens qu'aucune des décisions ultérieures survenues dans le cadre de la
faillite, aucun des abus que nous avons dénoncés dans la requéte et le
mémoire comme entachant lesdites décisions, ne seraient concevables
s'il n'y avait pas eu d'abord un jugement déclaratif de faillite. Je veux
bien admettre que le jugement déclaratif de faillite soit un peu plus
qu'un anneau parmi d’autres anneaux. I en va de méme de toutes les
décisions successives qui se sont succédé depuis la déclaration de faillite
jusqu’d la vente des biens, et il n'y aurait pas de réunion des créanciers
s'il n'y avait pas eu jugement déclaratif de faillite; il n'y aurait pas eu
nomination des syndics, etc. Chacun de ces actes suppose un acte anté-
lélieur puisque tous ces actes se suivent, conformément au code de procé-

ure.

Mais la question est de voir si chacune de ces décisions devait inter-
venir telle qu'elle est intervenue avec les vices qui 1'entachaient. La
question est de voir, et nous allons 'examiner plus en détail dans un
instant, si chacune de ces décisions, en raison de ces vices, n'est pas
faussée au-deld de ce que contenait le jugement déclaratif de faitlite.
En sorte qu'un jugement déclaratif de faillite exécuté conformément
au code, méme sur la base de ce jugement absurde qui avait été rendu
par le juge de Reus, méme un pareil jugement ne pouvait pas normale-
mantlponduire au résultat auquel la Barcelona Traction a été acculée.

e lis:

« Convocation de l'assemblée des créanciers, nomination de svn-
dics, autorisation de vendre, estimation de biens, formation du
cahier des charges, vente aux enchéres, exécution de la vente,
tout cela ne constitue en réalité que l'ensemble des étapes naturelles
et juridiquement consécutives 4 une déclaration de faillite passée
en force de chose jugée. »

D'accord, Messieurs, mais pas de la maniére ol cela a été réalisé et
qui fait V'objet d’autant de critiques distinctes dans les écrits du Gou-
vernement belge et qui ont fait I'objet d'autant de recours internes
distincts. Spécialement en ce qui concerne 'assemblée des créanciers,
mon estimé contradicteur indique qu'en s’y opposant la Barcelona
Traction ne pouvait — je cite: wempécher finalement la nomination
de syndics pour parvenir i la liquidation des biens du failli, liquidation
qui est la conséquence nécessaire d'une déclaration de faillite ».

Je veux bien, Messieurs, mais mon estimé contradicteur oublie que
ce dont la Barcelona Traction se plaint, ce n’est pasd'une liquidation;
ce n’est pas une liquidation qui I'a dépouillée de ses biens; ses biens n'ont
pas été vendus a4 l'occasion d'une liquidation; ses biens ont été vendus
comme denrées périssables 4 titre de mesure conservatoire, dans des
conditions qui étaient singulidrement suspectes, mesure qui n'était en
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rien contenue dans le jugement déclaratif de f{aillite, qui trés légitime-
ment a fait F'objet de recours de !a part de la Barcelona Traction et
qui se trouve encore aujourd’hui dénoncée par le Gouvernement belge.

Est-ce que la Cour peut vraiment nous interdire de développer ce
grief alors que manifestement les voies de recours ont été exercées et
que cette vente, 4 titre conservatoire, devait étre sous le contréle des
tribunaux qui U'ont autorisée dans des conditions que nous considérons
comme inadmissibles?

Monsieur le Président, je me propose de passer brigvement en revue
les divers points qui ont é1€ rappelés par la Partie adverse dans le passage
de la plaidoirie dont j'ai donné lecture en dernier lien, et de montrer,
en les examinant un par un, combien est inexacte 'affirmation que les
abus que nous avons dénoncés seraient la conséquence directe du juge-
ment déclaratif de faillite.

Je considére d’abord la décision de convoquer I'assemblée générale.
Elle fut demandée par une société du groupe March le 3 janvier 1949. Et,
Messieurs, chose exceptionnelle, remarquable, que nous pouvons, marquer
d’un caillou blanc, elle se heurta d’abord au refus du juge spécial (un
juge spécial qui avait été désigné pour remplacer le juge de Reus — un
juge spécial qui était je crois conseiller 4 la cour d’appel de Barcelone —;
il v eut trois juges spéciaux successivement et ils ne furent pas tous de
méme valeur), Ce premier juge spécial, constatant la suspension de la
procédure qui résultait du déclinatoire de compétence, estima. que cette
suspension faisait nécessairement obstacle au déroulement des opérations
de faillite tant que les objections qui avaient été élevées contre le juge-
ment déclaratif de faillite, notamment par l'opposition de Barcelona
Traction qui remontait au mois de juin 1948, n'auraient pas été exami-
nées et tranchées par les juridictions compétentes.

Le mémoire belge (I) a relaté, aux pages 78 a 8o, dans quelles conditions
cette décision fut rapportée.

Le Gouvernement espagnol veut sans doute soutenir qu'a condition
que l'opposition fiit rejetée ou déclarée non recevable, le jugement de
faillite dewvait nécessairement conduire un jour a la convocation des
créanciers, Mais il doit reconnaitre que si le jugement de faillite avait
été annulé, il n’y aurait plus eu de réunion de créanciers.

Mais, Messieurs, I'anomalie, ¢est que cette convocation de Uassemblée
des créanciers ait eu lien avant qu'on ait statué sur le bien-fondé de
U'opposition. C'est cela que le groupe de la Barcelona Traction dénonga
dans une série de recours; c’est cela qu'a son tour le Gouvernement belge
dénonce comme un grief contre la série des décisions qui ont conduit au
dépouillement de Barcelona Traction et de ses actionnaires. Messieurs,
les recours ayant été épuisés contre cette décision, je ne vois pas comment
I'on pourrait déclarer que le grief ne peut pas étre soumis & la juridiction
internationale,

De méme, la nomination des syndics par V'assemblée générale gui fut
convoquée présentait, suivant Barcelona Traction, une série d’illégalités
qui furent dénoncées au juge spécial le 13 octobre 194g. Ce recours fut
rejeté et ta cour d'appel de Barcelone confirma le jugement dans un
arrét du 27 janvier 1951, ol I'on retrouve notamment la considération
suivante qui, & juste titre, suscita 'indignation de Me Serrano Suifier:

«quil s'agit d'unc faillite exceptionnelle qui revét une certaine
nuance de caractére international puisque la société faillie a son
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sitge principal & Toronto (Canada) et a des créanciers répandus dans
plusieurs pays européens; qu’en conséquence il se pose évidemment
des questions complexes qui doivent étre résolues sutvant une inter-
prétation rationnelle des principes légaux auxquels on doit donner
une certaine élasticité, car actuellement il serait purement et
simplement impossible de poursuivre la procédure de cette faillite
a cause des difficultés insurmontables qui pourraient se présenter ».

L’élasticité que la cour d’appel de Barcelone a donnée & I'interprétation
et 4 l'application des principes légaux, sans laquelle la liquidation ou
1'acheminement de cette faillite eiit été, d’aprés sa propre déclaration,
impossible, nous ne peuvions pas la voir dans le jugement déclaratif
de faillite du 12 février 1948. Il est donc tout 4 fait raisonnable
que le Gouvernement belge, aprés le groupe de la Barcelona Trac-
tion, l'ait dénoncé et, les voies de recours interne ayant été épuisées,
ce grief est recevable et mir pour étre examiné par la juridiction
internationale.

11 ¥ a alors Pautorisation de vendre, que je vous ai signalée tantdt,
qui n’était pas une liquidation, et qui était motivée, je le rappelle &
la, Cour, par la considération étonnante que des titres de sociétés sont, par
leur nature, une denrée périssable. On devait alors, & titre de mesure
conservatoire, demander une autorisation spéciale pour vendre, avant
toute liquidation, les titres de la société, ce qui fait que la mesure conser-
vatoire ayant été exécutée, les syndics qui sont demeurés en fonctions
pendant dix ans n’avaient plus rien 4 liquider.

Voila ce que V'on considére comme une exécution normale, irréversible,
d’un jugement, 4 supposer qu’il fiit devenu definitif. Et, Messieurs, nous
rappelons pour autant qu'il est besoin, que la périssabilité de ces valeurs
était considérée comme renforcée par les syndics qui demandaient 3
pouvoir les vendre, par les déclarations menagantes du ministre de
I'Industrie et du Commerce qui annongait des sanctions graves et des
amendes fiscales considérables contre les sociétés coupables.

Ce qui conduit alors les syndics 4 cette chose étonnante: au lieu de
conserver ume provision spéciale et d’imposer a celui qui va acquérir
les titres de prendre la responsabilité de satisfaire 4 toutes les demandes
qui pourront éventuellement étre faites par le fisc espagnol & charge de
Barcelona Traction, et enfin de remplacer cet ensemble de fraudeurs
fiscaux qui a été dénoncé par le professeur Reuter par Vhonnéteté d'un
syndic espagnol et de l'adjudicataire auquel il aura cédé les titres,
au contraire, on va faire disparaitre tout ce que I'on a invoqu¢ en Iispagne
comme représentant l'avoir de Barcelona Traction, en sorte que si
jamais, par aventure, ce qui n’est pas arrivé, Barcelona Traction n’est
plus propriétaire, on cesse de prétendre qu’elle doit étre contribuable;
il n'y a pas eu d’amende fiscale contre Bracelona Traction. Et dans ces
conditions, la vente des titres était évidemment tout 4 fait sans intérét
et inexcusable,

Il ¥ a alors la quatriéme mesure que Fon cite: Barcelona Traction
avait dénoncé la maniére insidieuse dont €tait établi le cahier des charges.
Cela a été exposé dans les observations, je ne veux pas le rappeler 4 la
Cour, mais le cahier des charges avait ét¢, je dirais, fait sur mesure (sur
mesure de la Fecsa qui était le candidat adjudicataire}. On avait inséré
14 une série de clauses qui étaient des clauses aisément exécutables par la
Fecsa ef par personne d'autre. Pour ce cahier en lui-méme, il fallait étre
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sur de la bienveillance de I'Institut espagnol de monnaies étrangéres,
sans quoi il était tout A fait impossible de donner satisfaction et d’assurer
le paiement en devises étrangéres de tous les obligataires; et le cahier
a été congu de cette fagon; Barcelona Traction a énoncé ses griefs contre
le cahier des charges. Cela a été repoussé une premiére fois par le juge
spécial et, alors que d’aprés la loi espagnole le cahier des charges d’une
adjudication publique est soumis au contréle des tribunaux et doit
étre approuvé par les tribunaux, la cour d'appel de Barcelone a eu cet
attendu incroyable que, en réalité, c’était 1 un acte de simple routine
procédurale relevant du pouvoir discrétionnaire des syndics (mémoire, I,
p- 100 et TOI).

Ainsi, Messieurs, il y a dans la loi espagnole une garantie précise
pour assurer 'honnéteté d'une adjudication publique: c'est le contrile
des tribunaux. On saisit le tribunal d’une série d'anomalies de ce cahier
des charges, et le tribunal ne I’examine pas et vous répond: le cahier des
charges, cela ne m'intéresse pas du tout; c'est une question de routine.
Est-ce qu'il était inscrit, par le juge de Reus, que le contréle du cahier
des charges devait étre considéré comme une pure formalité sans intérét
quelconque, et & laquelle les tribunaux pouvaient se dérober? Ou bien
est-ce que je suis en droit de plaider qu’en réalité le cahter des charges
a été un cahier des charges gravement tendancieux et de nature a fausser
I'adjudication publique, et I'ayant plaidé, et ayant épuisé tous les recours
pour le faire reconnaitre par la justice espagnole, qui s'est simplement
bouché les oreilles, est-ce que le Gouvernement belge est en droit de
prendre & son tour le grief en main et de s’adresser 4 [a justice interna-
tionale? Je le pense.

Of mon éminent contradicteur se surpasse, c¢'est tout d’abord lorsqu’il
déclare que 1a méme chose peut étre dite des griefs ¢levés contre I'adjudi-
cation. C’est A croire, Messieurs, que pour lui, il était indifférent pour les
actionnaires de Barcelona Traction que l'adjudication des biens venduas
a titre conservatoire se fit 4 vil prix ou qu’elle se fit, au contraire, pour
une somme considérable.

A supposer que cela ait rapporté 100 ou 150 millions de dollars, il n'y
aurait probablement pas eu de procés international. Ce n’est pas tant,
malgré leur irréguliarité, la vente des titres qui cause le dommage, ce
sont les conditions de la vente des titres, c’est le prix dérisoire qui {ait
qu’il n’y a rien eu du tout pour les actionnaires de Barcelona Traction.
L’adjudicataire a payé 1o millions de pesetas aux syndics en 1952 — vous
pensez bien que les 10 millions de pesetas ont été abondamment utilisés
par les syndics pour se rémunérer et pour pourvoir & leurs frais. Pour
les actionnaires, au jour de la liquidation, & supposer qu'elle ait en lieu
ou qu'elle doive avoir lieu incessamment, il n'y aura rien. On prétend
nous dire que l'adjudication dans les conditions ot elle a lieu et dont
I'irrégularité a été dénoncée par une série de recours, est elle aussi la
conséquence inévitable et irréversible d'un jugement de faillite que par
hypothése nous aurions commis Ferreur de ne pas attaquer.

Vous vous rendez bien compte que cela est tout A fait inexact et que
nous nous trouvons B devant une cause nouvelle, indépendante de la
premiére et qui, en réalité, a contribué d’'une maniére essentielle & la
création du dommage dont le Gouvernement belge poursuit réparation.

Il v a un dernier point ol vraiment nous touchons 4 un comble, c'est
lorsque nous entendons ou que nous lisons A la page 304, I, du compte
rendu du 2 avril:
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« ... méme la substitution des actions des sociétés filiales [entendez par
l4 'impression des faux titres] ... n’était que la conséquence juridique
de la saisie médiate et civilissime de ces actions de sociétés filiales
qui appartenaient dans leur totalité 4 la Barcelona Traction, saisie
prononcée par le juge de Reus dans la décision déclarative de la
faillite dont la force de chose jugée vous a été montrée 4 maintes
Teprises ».

Nous avons Ja la répétition d'une inexactitude dans l'interprétation
méme du jugement de faillite. J'ai déja montré 4 la Cour qu'il n’y avait
pas eu et qu'il ne pouvait pas y avoir de saisie des titres des sociétés
auxiliaires qui se trouvaient & Toronto. I1 y avait eu une saisie des avoirs
des sociétés auxiliaires représentés par les titres des sociétés auxiliaires.
C’était la seule saisie réelle, efficace, matérielle. Et puis, il y avait eu un
dire pour droit assez puéril qui en déduisait une possession médiate et
civilissime des titres se trouvant 4 Toronto, possession médiate et civi-
lissime dans le chef des crganes de la faillite du séquestre provisoire au
début et des syndics de la faillite lorsqu’ils eurent été désignés.

Est-ce que vraiment, Messieurs, la Partie adverse espére maintenant
ou plus tard obtenir de la Cour gu'elle considére qu’effectivement c’est
une conséquence naturelle et juridique de cette singuliére construction de
possession médiate et civilissime que les organes de la faillite puissent
exercer des droits d'actionnaires afférant 4 des titres qu’ils ne détenaient
pas, qui n'étaient pas inscrits & leur nom & Toronto, ni pour leur compte
ni au nom de quelque nominee?

Est-ce qu'il v a quelqu'un qui, 2 la lecture du jugement déclaratif
de faillite, pouvait imaginer 4 propos de ces titres qu'ils ne détenaient pas,
dont ils ne songeaient pas 4 s’emparer, pour lesquels ils n'avaient pas
introduit de commission rogatoire, que ces syndics aliajient trouver dans
le jugement déclaratif de faillite le pouvoir d’annuler les titres véritables
dont ils n’avaient pu s’emparer, et aprés les avoir annulés, de faire im-
primer des fac-similés et aprés avoir imprimé des fac-similés, de les consi-
dérer comme étant seuls valables et d’en faire Fobjet de Vadjudication
au public?

Le Gouvernement belge ne le croit pas et il ne pense pas que le succés
de la tentative de présenter cela comme déja contenu dans le jugement
déclaratif de faillite ait des chances de réussir. Cela fit I'objet des protes-
tations les plus indignées de la part des intéressés; cela a fait l'objet du
grief le plus grave assurément qu'a formulé le Gouvernement belge
contre I'ensemble de cette procédure. Les intéressés se sont abondamment
défendus contre ce qu'ils considéraient comme le comble de I'audace
de ce groupe March et de ceux qui facilitaient ses entreprises et des
magistrats qui considéraient qu'ils ne pouvaient pas s’y opposer.

Messjeurs, la Cour n’a pas a se prononcer maintenant sur le caractére
de ces agissements. Je lui demande simplement de constater que ces
agissements ont fait I'objet, au temps ol il le fallait, des recours de la
part des intéressés et que ces recours ont été exercés en vain, qu'il y a
épuisement des voies de recours interne et que le grief peut donc étre
accueilli,

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, me voici au terme de mon
exposé de nos conclusions principales relatives & 'exception n® 4. J’espére
avoir convaintu la Cour que, contrairement A ce qui avait été affirmé,
le jugement de faillite a fait l'objet en temps utile d'une multitude de



652 BARCELOXA TRACTION

recours réguliérement introduits, adéquats, que ces recours ont été
épuisés, que dés lors le Gouvernement belge est recevable 4 dénoncer
4 son tour les griefs qui s’y trouvaient formulés,

J'ai ensuite montré & la Cour, plus sommairement, parce que la Partie
adverse dans sa plaidoirie les avait énumérées également trés sommaire-
ment (mais la Cour éventuellement verra le détail des griefs dans nos
écritures, dans le mémoire et dans les observations), qu'il y avait toute
une série de décisions postérieures au jugement déclaratif de faillite qui
étaient méme prima facie singulidres, qui avaient puissamment contribué
4 aggraver le dommage que subissait Barcelona Traction du fait du
jugement déclaratif de faillite, qui avaient été des éléments décisifs de
la gravité du dépouillement total que subirent les actionnaires. On ne
nie pas que des recours, en abondance, en surabondance, ont été intro-
duits contre ces diverses décisions.

Dans ces conditions, il me parait tomber sous le sens que le Gouverne-
ment belge doit étre déclaré recevable 2 faire valoir 4 son tour ses griefs
et que l'exception des voies de recours interne doit étre rejetée.

Il me reste a vous parler de la demande de jonction au fond et si
Monsieur le Président m’y autorise, ce sera 'objet de ma plaidoirie de
demain.

[Audience publique du 23 avril 1964, matin]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, le Gouvernement belge
a conclu, a titre subsidiaire, par application de I’article 62, paragraphe 5,
du Réglement de la Cour, 4 ce que la Cour, aprés avoir entendu les Parties,
joigne au fond les troisiéme et quatriéme exceptions préliminaires.

Avant d’exposer les raisons qui nous font croire qu'une telle décision
pourrait s’avérer la plus adéquate 4 I'examen de 'argumentation qui
a été développée par les deux Parties, je crois utile de rencontrer briéve-
ment les trés intéressantes considérations juridiques qui ont été dévelop-
pées au sujet de la jonction au fond par men éminent contradicteur le
professeur Ago qui en a traité au cours de la matinée du 1°r gvril;
elles ont été reprises plus succinctement par M. le professeur Malintoppi
4 la fin de sa plaidoirte dans la matinée du vendredi 3 avril.

Je m’en excuse auprés de Ia Cour car, 5'il est dans le Réglement de la
Cour une disposition simple et claire et qui A premiére vue peut ne justifier
aucun commentaire quelconque, c’est assurément celle de I'article 62,
paragraphe 5, qui donne l'option & la Cour, lorsqu’elle est saisie d'une
exception préliminaire, de statuer sur l'exception ou de la joindre an
fond, sans que le Réglement donne & la Cour aucune directive, sans qu'il
établisse aucune limite en ce qui concerne la liberté de son choix.

Je crois néanmoins devoir m'y arréter, parce que la Partie adverse
a cru trouver dans les travaux préparatoires de larticle 62 de l'actuel
Réglement et aussi dans P'usage qui a été fait par la Cour permanente
et par la Cour des possibilités de jonction au fond, des indications qui
seraient de nature A la mettre en garde, d'une fagon qui me parait
tout a fait excessive, contre toute suggestion de jonction aun fond qui
pourrait étre faite, en sorte qu’elle devrait adopter, en ce qui concerne
la jonction au fond, une sorte de préjugé défavorable,

Je reléve tout spécialement dans I'exposé qui vous a ¢t¢é fait le 1°7 avril
par le professeur Ago, deux propositions qui me paraisserit erronées, ou
tout aw moins excessives. Les voici {voir II, p. 260):
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«La jurisprudence de la Cour parait donc bien s'inspirer du
principe que le défendeur, lorsqu’il souléve au moment requis une
question a titre d'exception préliminaire et s'abstient de répondre
sur le fond, fait usage de son droit le plus strict de ne pas discuter
le fond d’une affaire avant qu'il ne soit éfabli qu'il est vraiment
obligé, en l'espdce, d’assumer une telie charge, »

D’'aprés cela donc pas de possibilité d’imposer & une partie de plaider an
fond avant qu’une décision ne soit intervenue constatant la compétence
de la Cour et la recevabilité de la demande.

La deuxi2me proposition est la suivante (voir II, p. 266):

« Pour se rendre compte du caractére absolument exceptionnel que
doit revétir la possibilité de joindre au fond une exception prélimi-
naire dans la procédure internationale...»

Messieurs, tichons de voir les choses objectivement et pour cela
retragons les principales étapes qui ont conduit a la disposition du
Réglement que nous connaissons aujourd’hui et qui constitue le para-
graphe 5 de l'article 62 du Réglement de la Cour internationale repris
lui-méme & 1'article 62 du Réglement de 1936 de la Cour permanente de
Justice internationale.

L'exposé de M. le professeur Ago va considérablement m’aider. Dans
cette analyse je puis dire qu’il m’a montré la vole, mais j'ai replacé les
faits qu’il a mentionnés dans leur ordre chronolegique; et cela leur donne
une couleur et une portée tout 4 fait différentes, cela modifie totalement
le coefficient d’importance qu’on peut leur accorder quant i l'interpré-
tation de la disposition actuelle de l'article 62, paragraphe 5.

Le premier Eéglement adopté par la Cour permanente de Justice
internationale, en 1922, ne contenait, comme il a été signalé, aucune
disposition quant 4 la procédure 4 suivre en cas de formulation d'une
exception préliminaire par I'Etat défendeur.

C’était sans doute une lacune mais ce n’était pas une omission.
M. Rosenne, dans son excellent traité sur la Cour, expose les raisons de ce
silence (p. 348 et suiv.). La Cour permanente n’avait aucunement perdu
de vue que, déja antérieurement, des arbitres avaient reconnu l'oppot-
tunité de se prononcer sur les dénégations de compétence ou de recevabili-
té soulevées par un Etat défendeur, puisqu’en cas d'admission de I'excep-
tion il ne subsistait pas de litige sur lequel ils aijent a se prononcer. Mais
la Cour permanente hésitait sur 'utilité qu'il pouvait y avoir i régle-
menter la présentation des exceptions et a limiter les conditions de cette
présentation en ouvrant ainsi une voie plus large a l'application du
forum prorogatum.

Aprés d’assez longs débats sur cette question précise du traitement a
faire aux exceptions préliminaires, sans que l'on ait soufflé mot de la
jonction au fond A cette époque, la Cour préféra attendre les résultats de
l'expérience. Et, Messieurs, elle fut trés rapidement placée devant la
question, car dans une de ses toutes premiéres affaires, dans l'affaire
Mavrommatis, la Grande-Bretagne, qui était I’Etat défendeur, marqua
le désir de se borner provisoirement 4 contester la compétence de la Cour.
La Cour, spontanément, en l'absence de toute disposition complémen-
taire, autorisa la Grande-Bretagne a limiter son premier écrit que l'on
appelait «mémoire », son premier mémoire ou contre-mémoire, i I'exposé
de son exception, en invitant I'Etat demandeur A y répondre; ce qui



654 BARCELONA TRACTION

était en realité la procédure qui fut adoptée dans la suite et qui fut donc
initiée par la voie prétorienne (arrét du 30 aotit 1924, C.P.J 1. série A n° 2).

C’était, Messieurs, déja de la part de la Grande-Bretagne une mani-
festation de ce désir dont il a beaucoup été question dans les exposés
de la Partie adverse et qui a été notamment souligné par M. Anzilotti
et par M. Hammarskjéld dans les textes que l'on vous a rappelés,
I'intérét et le désir que peut avoir un Etat défendeur d’éviter si possible
la discussion devant la Cour sur le fond d’un probléme et de ne pas se
contenter de voir la Cour donner dans sa délibération la priorité aux
moyens soulevés par voie d’exception, mais de permettre 4 la partie
clle-méme d’éviter le débat.

La Cour permanente, l'année suivante, se trouva placée devant la
méme situation dans affaire des [nférdts allemands en Haute-Silésie.
Dans cette affaire aussi I'Etat défendeur exprima le désir de se limiter &
contester compétence et recevabilité; et la Cour rendit un arrét le 25 aofit
1925, qui figure au recueil, sous le n° 6 de la série A et qui, aprés que les
débats et la procédure écrite eurent été limités A 'examen de 'exception,
se prononga sur celle-ci. Alors, aprés cette double expérience, la Cour mit
4 profit cette expérience et introduisit dans son Réglement de 1926,
un article 38, suivant lequel, dans les affaires introduites par requéte,
tout dépdt par I'Etat défendeur d'une exception préliminaire entrainerait
Varrét provisoire de la procédure sur le fond.

Ce fut la premiére réforme; et il fallut attendre dix ans avant que
la seconde soit réalisée, 4 savoir la possibilité de la jonction au fond.

Jusqu’en 1g36, le Réglement plagait la Cour saisie d’exceptions pré-
liminaires devant la seule alternative, soit d'admettre l'exception,
soit de la rejeter, méme si en ce faisant elle s'exposait 4 trancher provi-
soirement sous l'angle de V'exception des questions qu'elle retrouverait
éventuellement dans I'examen du fond.

Le systéme adopté par la Cour permanente en 1926 pouvait placer
la Cour dans des situations embarrassantes et devait, dans certains cas,
présenter des inconvénients manifestes. La possibilité de ces incon-
vénients était, 4 vrai dire, déja apparue dans 'affaire de Cerlains inféréts
allemands en Haute-Silésie polonaise (compétence) (C.P.J.I. série A n® 6,
p. 15 et suiv.) dans laquelle la Cour permanente avait indiqué, comme
Ie rappelait le professeur Ago, la nécessité oti elle se trouvait d'aborder
l'examen de 'exception préliminaire dont elle était saisie — je cite —
«quand méme cet examen devrait I'amener 4 effleurer des sujets appar-
tenant au fond de l'affaire »,

En réalité, ce qu'elle entrevoyait c'était beaucoup plus qu'effleurer
des sujets appartenant au fond de 'affaire puisqu’elle sentait la nécessite,
dans le méme arrét, de réserver — je cite — «une compléte liberté
d'appréciation lors des débats sur le fond des arguments apportés
éventuellement de part et d'autre» sur des sujets déja touchés aux fins
d’'une décision au stade d'une exception préliminaire.

Vous vous rendez compte, Messieurs, la Cour entrevoyait déji la
possibilité d’avoir 4 répondre différemment et en sens inverse sur une
question qu’elle avait résolue dans les exceptions préliminaires le jour
ol elle la rencontrerait aprés la procédure au fond et le débat au fond.
Cette contradiction, la Cour espérait en supprimer les inconvénients
juridigues en annongant que la premiére réponse qu'elle aurait donnée
a la question ne constituerait pas chose jugée. Elle se réservait expressé-
ment de la considérer comme provisoire et de reprendre la question
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pour que, aprés plus ample informé, elle puisse éventuellement lui donner
une réponse différente.

Nos adversaires attachent une grande importance i cet arrét de
19235 puisque c'est, je crois, le seul arrét que cite le professeur Malintoppi
a'la fin de sa plaidoirie du 3 avril. Est-ce qu'il est nécessaire que je
souligne & la Cour que du moment qu'il s’agit d’un arrét de rgzs, anté-
rieur de onze ans & l'introduction dans le réglement d’une disposition
sur la jonction au fond, il n'est vraiment pas raisonnable de le retenir
comme de nature 4 fournir des indications utiles quant 4 la facon dont
actuellement, sous U'empire du réglement actuel, la Cour internationale
de Justice doit examiner le traitement qu’elle doit adopter en ce qui
concerne les exceptions préliminaires.

L'inconvénient évident que je signalais d'exposer la Cour au risque
de se contredire, ce qui incontestablement devait nuire 4 son crédit,
apparut vraisemblablement lors des délibérations en 1933 sur l'affaire
de ' Administration du prince de Pless. A ce moment la Cour crut pouvoir
inaugurer par la vole prétorienne une nouvelle procédure sans que la
chose lui eit été demandée; placée devant une exception préliminaire
dont, relevait-t-elle, 'appréciation n’était possible que sur la base d'une
connaissance compléte des faits allégués par le demandeur, telle que
seule la procédure sur le fond pouvait fournir, la Cour ordonna la jonc-
tion au fond. Au lieu de rendre un arrét, elle rendit une ordeonnance
(C.P.J.1. série A|B w°® 52).

L’ordonnance n'indique pas 4 quelle majorité la Cour prit cette déci-
sion. On peut supposer que I'innovation rencontra des oppositions puis-
gue rien ne pouvait faire prévoir aux Parties — et spécialement 4 1'Etat

éfendeur — la solution qui allait étre donnée et la dérogation qui
allait étre apportée & l'article 38 tel qu'il existait dans le Réglement.
11 était normal dés lors gue la Cour, au moment o elle allait 4 nouveau
reviser son Réglement, y consacre une solution dont la nécessité lui
était apparue lors de l'examen de 'affaire de U Administration des biens
du prince de Pless.

Et c'est de 13 que sortit le nouveau Réglement de 1936 repris tel quel
par la Cour internationale en 1946 et qui, bien entendu, apporte d'autres
modifications encore extrémement intéressantes, mais qui sont hors du
débat aujourd’hui, & 'article relatif aux exceptions préliminaires.

A partir de ce moment, il n'y a plus d’exemple ot la Cour ait tranché,
sous forme d’exceptions préliminaires, des questions comportant non
sans doute des points de fait (car il v a bien des exceptions préliminaires
qui comportent des points de fait et qui ne doivent en aucune fagon
étre joints au fond), mais des points qui devront étre examinés lors du
débat au fond. Elle n'a plus jugé suffisant de s'abriter derriére la réserve
qu'elle avait formulée en 1925 suivant laquelle les réponses gqu’'elle
donnerait 2 ces questions seralent dépourvues du caractére de chose
jugée; elle s'est rendu compte qu'une pareille attitude l'exposait au
reproche de préjuger de la solution finale sans que la procédure ait été
complétement engagée sur ladite question. Dorénavant, la Cour perma-
nente et la Cour internationale de Justice, lorsqu’elles se sont trouvées
devant une telle situation, ont eu la possibilité, et en ont largement usé,
de joindre l'exception au fond. Elles ont agi de méme — nous le verrons
aprés — lorsq uela chose leur paraissait utile dans l'intérét d'une bonne
justice afin de recueillir.le complément d’information que pouvait leur
donner la jonction au fond et la poursunite de la procédure.
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Bien entendu, dans le systéme actuel, la liberté de I'Etat détendeur
de limiter provisoirement sa défense & Ia présentation d'une exception
préliminaire et de ne pas répondre au fond, demeure entiére. Elle est
méme plus large que ce que lui reconnait le professeur Ago. L’Etat
défendeur peut présenter, 4 titre d’exception préliminaire, n'importe quel
moyen, fiit-il dépourvu de pertinence ou fit-il directement emprunté
au fond méme de l'affaire s'il juge opportun de le disjoindre de 'examen
du fond. Le Président de la Cour qui recoit de I'Etat défendeur un écrit
qualifié d'exception préliminaire ne peut pas, suivant l'article 62, exercer
de contrble sur la nature du moyen. D’aprés Particle 62, paragraphe 3,
il fixe nécessairement le délai dans lequel 1'Etat demandeur peut présen-
ter I'écrit contenant ses observations et conclusions.

Ainsi le Réglement de 19306, repris en 1946, continue a4 donner a
IEtat défendeur, assigné par requéte, une large satisfaction s'il désire
ne pas s’expliquer sur le fond du différend avant d'avoir préalablement
tenté d’obtenir un arrét qui écarterait la demande comme sortant de
la compétence de la Cour ou comme étant irrecevable. Mais 13 s'arréte
Ia satisfaction garantie a4 1’Etat défendeur par le nouveau Riglement;
le contrdle que le Président de la Cour n’a pas pu exercer, l'article 62
du Réglement le confére & la Cour elle-méme qui décide souverainement
s'il convient de statuer sur I'exception ou de la joindre au fond.

11 serait donc certainement excessif de reconnaitre, comme le propo-
sait le professeur Ago, un droit & I'Etat défendeur de s'opposer 4 la
jonction puisque, en toute évidence, la Cour, maitresse de sa procédure,
a pu valablement se réserver une possibilité de ne pas statuer sur 'excep-
tion'sans avoir repris la procédure au fond et entendu les Parties; ainsi,
Messieurs, le droit d’obtenir une décision sur l'exception, avant de s'op-
poser au fond, est un droit que le Réglement ne reconnait pas.

L'exercice de cette faculté que le nouveau Réglement donnait 4 la
Cour permanente de joindre au fond l'exception préliminaire dont elle
¢tait saisie a-t-il été absolument exceptionnel comme la Partie adverse
['a soutenu? Je crois que mon estimé contradicteur a perdu de vue [a date
4 laquelle cette faculté a été introduite dans le Réglement et la durée
de la période pendant laquelle la Cour permanente de Justice interna-
tionale a été en mesure d’user de cette faculté. Le Réglement de 1936
a été adopté, je le souligne, le 11 mars 1936. Selon 'article 86 du Régle-
ment, il est entré en vigueur le méme jour. La Cour permanente de
Justice internationale n'a pu siéger effectivement que pendant les trois
années qui ont suivi 'adoption de la rédaction nouvelle de 'article 6z.
Or, pendant ce court laps de temps, elle a quatre fois joint au fond tout
ou partie des exceptions dont elle était saisie, soit dans les affaires Pajzs,
Csdkry, Esterhdzy (C.P.J.I. série A/B n° 66) — et cette affaire était déja
pendante devant elle au moment ol elle adoptait le nouveau Réglement
— dans l'affaire Losinger & C*, S.4. (C.P.J.I. série A|B »® 67) dans
V'affaire du Chemin de fer Paneverys-Saldutiskis (C.P.J.1. série A|/B
n® 75), Compagnie d'électricité de Sofia et de Bulgarie (C.P.J.1. série
A/B n® 77),

Inutile de dire que ces décisions, dont les trois premiéres furent des
ordonnances et la quatriéme un arrét, sont pour la question qui nous
occupe d'une tout autre importance que l'arrét de 125 relatif i Certains
tniéréts allemands en Hawle-Silésie polonaise, arvét n° 6, 1925 (C.P.J.1.
série A n° 6) avec lequel elle marque une différence d’attitude totale.
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Bornons-nous & citer cet extrait de l'ordonnance rendue dans l'affaire
Losinger & C*¥ S.A. (C.P.J 1. séric A|B n° 67) qui constitue le contre-
pied de V'arrét dont se prévalent mes estimés contradicteurs:

«I1 n’appartient pas {dit la Cour permanente] d’empiéter de
facon quelconque sur le fond d'une affaire 3 elle soumise par voie
de requéte ... avant que les parties usent du droit que leur réservent
le Statut et le Réglement de déposer chacune deux piéces écrites
ainsi que de présenter des exposés oraux sur le fond. »

Et, Messieurs, si je ne craignais d’abuser des instants de la Cour, il
me serait aisé de détacher des autres arréts que j'ai cités de la Cour
permanente de Justice internationale des considérants semblables.

La Cour internationale de Justice, comme on le sait, eut elle aussi
I’occasion de joindre au fond les exceptions préliminaires et ce, 4 deux
reprises. Dans l'affaire du Droit de passage sur territoire indien o elle
releva notamment comme un des motifs de sa décision:

utoute appréciation de ces éiéments [c'est-a-dire des éléments qui
lui étaient soumis] bien que limitée en ce qui concerne I’exception
préliminaire, impliquerait le risque de préjuger certains points
étroitement liés au fond » (arrét du 26 novembre 1957).

Vous vous souvenez, Messieurs, dans Vaffaire de 1925, la Cour disait:
« Peu importe d'effleurer le fond, il est bien entendu que je réserve
entiere la possibilité d’appréciation aprés la procédure au fond. » Actuel-
lement, la Cour internationale de Justice déclare que toute appréciation
de ces éléments doit étre exclue et reléve notamment comme un des
motifs de sa décision, que toute appréciation de ces éléments au stade
de 'exception préliminaire impliquerait le risque de préjuger; or méme
si ce n'est pas par une décision ayant autorité de chose jugée, la Cour
n'entend pas préjuger.

Peu auparavant, dans l'affaire de Certains emprunts norvégiens, ordon-
nance du 28 seplombre 1956, C.1.J. Recueil 1956, elle avait joint au
fond par ordonnance du 28 septembre, une exception de non-épuise-
ment des voies de recours interne. Cette fois elle le faisait de 'accord
des Parties.

Et, Messieurs, les auteurs ne se sont pas trompés sur ce prétendu
caractére exceptionnel de la jonction au fond. Ils émettent un avis
opposé. Sir Humphrey Waldock, dans son étude intitulée The plea of
domestic jurisdiction before International Tribunals, parue dans le British
Yearbook of International Law, 1954, remarque dans un chapitre intitulé
« La pratique de la Cour 4 I'égard des exceptions préliminaires» {p. I15):

«En 1936, le Réglement fut modifi¢ pour prévoir expressément
que les exceptions préliminaires peuvent bien faire l'objet d'une
décision finale immédiate ou étre jointes au fond. Depuis ce change-
ment dans le Réglement, la Cour a toujours ajourné jusqu'au
débat au fond toute exception préliminaire qu’elle considérait trop
étroitement liée an fond du différend pour étre tranchée sans exa-
men au fond. »

Et sir Hersch Lauterpacht, dans son ouvrage intitulé Development of
International Law by the International Court paru en 1938, remarquait
4 la page 173: « Un exemple instructif de I'attitude de prudence en matiére
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de compétence est fourni par le fréquence de la jonction a la procédure
sur le fond. »

Nous sommes loin du caractére absolument exceptionnel attribué a
cette disposition.

Bien entendu, que la jonction au fond doive étre considérée comme
la régle et que ce ne soit qu'exceptionneliement que la Cour statuerait
sur l'exception préliminaire est aux antipodes de ma pensée et je n’ai
jamais songé i défendre pareille thése devant la Cour. Une telle affirma-
tion générale méconnaitrait de la fagon la plus flagrante les raisons
pratiques qui ont conduit la Cour en 1926 4 admettre comme une régle
de bon sens conforme A la pratique des juridictions de droit interne,
qu’il ¥ a lieu dans la mesure du possible de ne pas statuer sur le fond
lorsque la compétence du juge ou la recevabilité de la demande sont
contestées.

La question, Messieurs, de V'opportunité d'une jonction au fond se
posera nécessairement de fagon tout A fait différente suivant la nature
de T'exception et 1'existence ou l'inexistence d’'un lien de connexité
entre 'exception et la nature de la demande au fond et de l'examen
qu’elle réclame.

Je ne peux donc en aucune fagon souscrire & Vopinion qui a été exprimée
en plaidoirie, lorsque mon éminent contradicteur, partant de la cons-
tatation exacte que les exceptions préliminaires sont de nature extré-
mement diverse et qu’il est trés difficile de tenter de les classer en caté-
gories, a cru pouvoir constater (voir I1, p. 264):

«]'on n'a établi aucune différence, quant aux effets de 1'exception
sur la procédure, selon que la question qui est soulevée 4 titre
d’exception préliminaire est une question ... de fond ... mais elle
reste séparée et distincte de la question de fond soulevée par la
réclamation ».

A mon avis, il y a I3 une équivoque. Il est vrai qu'au point de vue
de l'effet immédiat sur le cours de la procédure, il n'y a pas, comme je
I'ai exposé, de différence de traitement entre les divers moyens que le
Gouvernement défendeur aura pu présenter i titre d’exception pré-
liminaire. Le Président, dans tous les cas, ordonnera la suspension de
la procédure au fond. Mais il est certainement inexact de considérer
comme indifférent, pour la décision de la Cour, que I'exception nécessite
ou non I'examen — je ne dis pas bien entendu de certains faits étrangers
au fond de la réclamation, car elle peut soulever des questions de fait —
mais des faits mémes visés dans la demande — ou bien qu'elle exige
ou n'exige pas une décision sur certains points relevant du bien-fondé
de la demande, ou encore que les explications qui seront fournies &
I'occasion de la défense au fond peuvent ou non étre utiles pour I'examen
de l'exception préliminaire.

A vrai dire, la pratique semble démontrer que la Cour saisie d’une
exception préliminaire se pose nécessairement plusieurs questions succes-
sivement, 4 savoir:

Premitrement, le moyen proposé a-t-il vraiment le caractére d'une
exception préliminaire?

Deuxidémement, dans l'affirmative, peut-il &tre statué au sujet de
cette exception préliminaire sans préjuger du fond?
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Et troisiémement, si la réponse aux deux questions est positive, est-ce
que sans nécessiter un préjugé du fond, I'examen de la question ne touche
pas & tel point aux faits visés dans la réclamation que dans l'intérét d'une
bonne justice il est préférable que la Cour ne se prononce pas sans avoir
recueilli le compiément d’informations que deit lui procurer I'échange
complet des quatre écrits prévus par le Réglement pour l'instruction
du fond? A noter que méme Uexamen de la premiére question, ¢’est-3-
dire le point de savoir si le moyen proposé a vraiment le caractére d'une
exception préliminaire, a été parfois joint au fond en vue de recueillir
dans la procédure au fond des renseignements complémentaires jugés
désirables, méme pour statuer sur ce tout premier point.

En pareil cas, la délibération qui suivra l'explication au fond inter-
venant aprés la cléture de la procédure et le renvoi, va nécessairement
porter en premier lieu sur le caractére d'exception préliminaire qui
peut ou doit étre attribué au moyen sculevé par 'Etat défendeur.

Monsieur le Président, trois arréts qui s'ajoutent & I'ordonnance déja
citée rendue par la Cour permanente dans 'affaire Losinger & C¥,
S.A.(C.P.J.1 série A{B un° 67) et & U'arrét rendu par la Cour internatio-
nale de Justice dans l'affaire du Droit de passage sur territoire indien
vont me permettre, je pense, de bien me faire comprendre. L'un est
celui rendu par la Cour permanente dans l'affaire du Chemin de fer
Panevezys-Saldutiskis (C.P.J.I. série A]B #° 75). La Cour a joint au fond
deux exceptions dont le caractére préliminaire était douteux en «con-
sidérant que dans la phase actuelle de la procédure, une décision ne
pouvait pas étre prise sur le caractére préliminaire des excepiions, ni
sur le bien-fondé de ces mémes exceptions ».

Le deuxiéme arrét émane encore de la Cour permanente: c’est l'arrét
rendu dans U'affaire de la Compagnie d'électricité de Sofia et de Bulgarie
(C.P.J.0.série AjB n° 77). On lit, page 78:

« L’argument ratione materiae ainsi développé et produit 4 'appui
de l'exception préliminaire d'incompétence forme une partie du
fond méme du différend. La Cour ne peut, par conséquent, recon-
naitre 4 ce moven le caractére d'une exception préliminaire au sens
de l'article 62 de son Réglement. »

On notera, Messieurs, que, ayant fait cette constatation, sans avoir
joint l'exception au fond, la Cour n'ordonne pas cette jonction et déclare
que les parties seront libres d’en reprendre le développement A titre
de moyen; puisqu’il appartient d'office au fond et qu’il en fait partie,
aucune jonction ne doit &tre ordonnée.

En d'autres mots, on peut déduire de la pratique de la Cour que la
jonction au fond est ordonnée dans trois cas, a savoir lorsque l'ouver-
ture de la procédure sur le fond parait nécessaire pour vérifier si le
moyen a le caractére d’exception préliminaire; lorsque la jonction au
fond parait nécessaire pour éviter le risque d'une contradiction ou d’'un
préjugé avec les décisions qui devront intervenir sur le fond; et enfin
lorsque la reprise de la procédure au fond parait indispensable pour
éclairer complétement la question de telle facon que la Cour puisse se
prononcer sur I'exception en meilleure connaissance de cause,

Une illustration de cette deuxiéme éventualité, celle olt I'exception
préliminaire peut avoir son caractére tout en étant en méme temps une
question qui reléve du fond, se trouve dans l'affaire Nottebohm. C'est
le dernier arrét que je voudrais vappeler et si je le fais c’est parce qu'il
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a été invoqué—je crois a tort — par le professeur Ago qui, ala page 268,
I, a dit ceci:

«Ce n'est qu'en raison de sa propre attitude que le défendeur
[qui était le Guatemala] ne pouvait plus éviter de discuter le fond
de I'affaire en méme temps que Pexception soulevée tardivement. »

Messieurs, je connais bien cette affaire puisque j'étais un des conseils
du Guatemala. Que mon éminent contradicteur me permette de lui
faire observer qu'il perd de vue que si méme l'inopposabilité de la
naturalisation de M. Nottebohm par le Liechtenstein avait été opposée
comme exception préliminaire par le Guatemala, il n'efit pas été an
pouvoir du Guatemala de plaider I'exception sans plaider simultané-
ment le fond, ou si vous voulez, aprés avoir plaidé 1'exception il aurait
dii tout de méme plaider le fond; car il n’y a pas le moindre doute que
la Cour eit joint I'exception au fond.

Que la Cour veuille bien se souvenir: il s'agissait d’une réclamation
du Gouvernement du Liechtenstein qui se plaignait quun de ses ressor-
tissants, ancien sujet allemand mais qui avait été naturalisé 4 l'ouver-
ture des hostilités, avait été traité, au cours de la seconde guerre mon-
diale, par les autorités du Guatemala, comme sujet ennemi.

Le Gouvernement du Guatemala opposait & cette demande que la
naturalisation qui avait été accordée 4 M. Nottebohm dans les circons-
tances trés particuliéres d'octobre 1939 ne lui était pas opposable. Et
il en tirait cette double conclusion que le Gouvernement du Liechtenstein
ne pouvait étre considéré comme intervenant en faveur d'un de ses
ressortissants, et que sa demande n'était donc pas recevable, et aussi,
quant au fond, qu’aucun reproche ne pouvait lui étre adressé parce que
c’est 4 bon droit qu'il avait considéré que M, Nottebohm n’était pas un
sujet du Liechtenstein, mais était un sujet allemand, donc un sujet
ennenii.

Ainsi, Messieurs, c’était exactement la méme question, intégralement
la méme question, qui se placait sous 'angle de la recevabilité et sur le
fond. 1i était impossible & la Cour de rejeter l'exception préliminaire
du Guatemala sans que, automatiquement, ce rejet entraine, sous peine
de contradiction, le gain du procés par le Liechtenstein.

Ce qui fait, Messieurs, que le Guatemala s’est abstenu pour ce motif
de présenter cette question de nationalité & titre d'exception prélimi-
naire. Quel elt été le résultat? Sans aucun doute, le résultat c’est qu’il
aurait plaidé une premiére fois cette question, que laffaire efit été
jointe au fond et qu'on elit recommencé les mémes débats aprés une
procédure écrite qui aurait été assurément plus compléte. Il était, sans
auncun doute, indispensable que l'affaire soit, dés le début, considérée
comme ne pouvant étre dissociée du fond. Il n’y a donc pas eu d’excep-
tion préliminaire. Mais, ceci est intéressant, bien que le moyen n’ait pas
été présenté comme exception préliminaire, bien qu’il ait été présenté
comme exception dans un débat qui portait nécessairement a la fois
sur le fond et sur I'exception, la Cour a reconnu le caractére d’exception
qui s’attachait 3 la question et c’est en accueillant l'exception dans
son arrét final qu’elle a accueilli la prétention duo Guatemala, qu’elle a
déclaré la demande non recevable. En sorte que nous pouvons retenir
qu'une décision de jonction au fond d'une exception préliminaire n'enléve
pas du tout a cette exception son caractére et ne dispense, du moment
que le caractére d’exception préliminaire a été reconnu, pas du tout la
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Cour du devoeir de se prononcer d’abord quant 4 V'exception, avant de
se prononcer sur le fond,

Et Messieurs, une dernidre constatation importante me parait devoir
étre déduite de ce bref rappel de jurisprudence des deux Cours, 4 savoir
que les exceptions sont parfois — je dirais méme souvent — complexes.

Dans l'affaire de la Compagnie d’élecivicité de Sofia et de Bulgarie
(C.P.J.I.série AIB #° 75) que j'ai rappelée tantdt, la Bulgarie, en ap-
parence, n'avait formé qu'une exception qu'elle appelait 1'exception
d’irrecevabilité. Elle fondait cette exception d’irrecevabilité sur divers
moyens: il y avait une exception ratione temporis, 1l y avait une exception
ratione materiae et bien qu'en apparence formellement la Cour perma-
nente ne fiit saisie que d™une seule exception, elle examina séparément
les moyens et prit une décision différente sur chacun des moyens,

Messieurs, ¢'est la régle qui est trés clairement dégagée de ce précédent
par M. Rosenne a la page 356 de son ouvrage classique. 11 dit:

«Si plus d'un moyen {more than one plea) est contenu dans 'ex-
ception, la Cour aura, au moment voulu, 4 assigner 4 chacun son
rang de priorité et 4 déterminer les caractéristiques précises de
chacun. En particulier, elle déterminera lesquels de ces moyens
sont en réalité — le cas échéant — des moyens de défense au fond
dont elle ajournera la prise en considération. Enfin, elle déterminera
quels sont les moyens sur lesquels elle peut statuer aprés une pro-
cedure interlocutoire et quels sont ceux qui doivent étre examinés
en méme temps que le fond avant décision finale. Cela dépendra
moins de la nature des movens que des arguments avancés i leur
appui. Ayant procédé A cet examen, la Cour sera en mesure de
prendre une décision. »

Je pense, Messieurs, que les explications que j’ai données constituent
un commentaire valable de l'article 6z de votre Réglement et je souhaite
que, si telle est également volre opinion, vous 'ayez présent i l'esprit
lorsque vous examinerez les questions soulevées par 'examen des troi-
siéme et quatridéme exceptions préliminaires.

La dernitre observation que j'ai faite relativement au caractére
complexe que peuvent présenter parfois les exceptions et 4 la nécessité
pour la Cour de décomposer U'exception, afin de voir quels sont les points
qu'il lui est possible et opportun de retenir pour les résoudre, et quels
sont ceux au contraire dont la jonction au fond s’impose, me parait, je
crois, une bonne transition et une bonne introduction i l'application
que je vais faire des principes que j'ai développés 4 la matiére de la
troisiéme exception préliminaire.

En effet, il me parait certain, et jajoute qu’il me parait non contesté
par la Partie adverse, que cette troisiéme exception est le type méme
de l'exception complexe qui groupe une série de moyens et de questions
dont les unes peuvent aisément étre résolues par la Cour sans empiéte-
ment sur le fond et sans nécessité d’explications complémentaires,
tandis que la chose parait impossible pour les autres.

Je vais prendre comme base de tout mon raisonnement sur la troi-
siéme exception, I'exégése que le professeur Ago en a lui-méme donné
au cours de 1'audience du 1®r avril, lorsqu'il a énuméré de fagon trés
claire les divers points que le Gouvernement espagnol considére comme
compris dans l'exception espagnole relative au défaut de qualité du
Gouvernement belge et sur lesquels il demande 4 la Cour de se prononcer,
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J'emprunte cette énumération 2 la page zyo, II. Voici comment il
comimeilce:

«Le désaccord entre les Parties porte avant tout sur le point de
savoir si l'on doit ou non admettre la tentative belge de changer
aujourd’hui sa demande en la présentant non plus au titre de la
protection de la société canadienne Barcelona Traction, mais au
titre de la protection de la société belge Sidro, prétendue action-
naire de la premiére. »

Arrétons-nous un instant. Est-ce que cette premiére question est
milre pour étre tranchée par la Cour sans jonction au fond?

La réponse affirmative ne me parait pas douteuse. Mes collégues, le
professeur Lauterpacht et le professeur Sauser-Hall, ont soutenu avec
vigueur, qu'une fois admis le droit de la Belgique de représenter sa
demande aprés le désistement de la premiére instance, on ne voit pas
en vertu de quelle régle il lui serait interdit de présenter sa nouvelle
requéte en des termes qui lui paraissent de nature 3 éviter des équivo-
ques et des objections. Le Gouvernement espagnol a soutenu avec
vigueur une thése opposée. L'examen de cette contestation, telle qu'elle
est libellée, ne comporte sans aucun doute aucun préjugé quelconque
sur la décision au fond. La question est mure. Il n'y a aucune nécessité
d’attendre des éclaircissements supplémentaires d’un débat au fond qui
ne pourrait les fournir.

Je continue la citation de 'exposé oral:

«I1 [le désaccord] porte également sur la question de savoir si la
nouvelle demande a vraiment pour objet la protection d’action-
naires de la Barcelona Traction, et non pas la protection de cette
société en tant que telle. »

Cette fois encore, je marque volontiers mon accord aveec mon éminent
contradicteur. Une telle question est mire pour étre tranchée. Sans
doute est-ce cette fois un point de fait: il s’agit de l'interprétation de la
requéte et du mémoire belge auxquels le Gouvernement espagnol pré-
tend faire dire autre chose que ce que le Gouvernement belge déclare
avoir voulu y exprimer et qui parait bien résulter des termes qu’il a
employés. Mais de toute fagon, Messieurs, la réponse a donner a la
question posée par le professeur Ago est absolument indépendante de
la réalité ou du bien-fondé des griefs qui ont été articulés contre certains
actes des autorités espagnoles. It on ne voit pas comment la Cour pour-
rait refuser de statuer Aic ¢f nunc sur une question semblable.

Vient maintenant la troisiéme question:

« Les vues des Parties s'opposent aussi quant 4 la possibilité de con-
sidérer des personnes qui ne sont pas inscrites au registre officiel
d'une société comme des «actionnaires» au sens propre du terme
aux fins d'une protection diplomatique par leur Etat national. »

Encore une fois, Messieurs, cette troisiéme question, je la considére
non seulement comme mire pour étre tranchée, mais je constate aussi
qu’elle n’empiéte pas sur le fond, qu'elle constitue bien une exception
préliminaire; la demande du Gouvernement belge n’est en effet recevable
qu'en faveur de ses ressortissants. Parmi ceux-ci il a cité lui-méme com-
me la plus importante la société Sidro. Il a donc le devoir de faire la
preuve de la nationalité belge des personnes physiques et morales dont
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il déclare vouloir assumer la protection. Et non seulement il doit faire
la preuve de leur nationalité, mais la contestation soulevée par le Gouver-
nement espagnol, a savoir si Sidro peut bénéficier de la protection
diplomatique ou judiciaire de la Belgique pour une lésion qu’elle aurait
subje dans ses intéréts d’actionnaires alors qu’elle n'est pas inscrite au
registre officiel des actionnaires de la Barcelona Traction mais qu’elle v
figure seulement comme #nominee, une telle question, cela me parait
sauter aux yeux, ne comporte aucun préjugé quelconque des questions
de fond; et, d’autre part, on ne peut attendre, sur cette question de
modalités d'inscription, des droits, de la nature des droits que Sidro
posséde sur ces actions, des compétences respectives du nominee et du
beneficral pwner, aucune explication suppiémentaire & celles qui ont été
données des deux cOtés de la barre, Cette question-lA est encore une
fols parfaitement mire pour &tre apprécide par la Cour.

Monsieur le Président, me voici arrivé au dernier point que le profes-
seur Ago entend inclure dans sa contestation du jus stendi du Gouver-
nement belge, un point qui a du reste été abondamment développé
dans les exceptions préliminaires ainsi que dans Pexposé oral,

Le professeur Ago le définit comme suit:

«Le contraste d’opinion le plus marqué touche ensuite au point
de savoir si une demande présentée au titre de la protection diplo-
matique d’actionnaires étrangers d'une société se plaignant d'un
préjudice causé par un Etat tiers pourrait étre considérée comme
légitime en dépit du droit revenant & 'Etat national de la société et
effectivement exercé par cet Etat et ceci soit 4 Ja lumiére des prin-
cipes généraux du droit international concernant la condition des
étrangers et 4 la protection diplomatique, soit en vertu d'une pré-
tendue régle coutumiére dont le Gouvernement belge affirme et
dont le Gouvernement espagnol nie résclument |’existence. »

N'oublions pas, Messieurs, que la question de droit telle qu’elle est
posée par mon éminent contradicteur devrait é&tre libellée de fagon
tout & fait différente, suivant le Gouvernement belge. Suivant ce der-
nier, son droit de protection de ressortissants dont la nationalité belge
est établie est en principe illimité et pour que ce droit puisse étre écarté
dans le cas ol les particuliers belges auraient subi une Msion en tant
qu'actionnaires d'une société étrangére, il faudrait établir l'existence,
suivant les principes généraux du droit international concernant la
condition des étrangers et la protection diplomatique ou, en vertu d'une
prétendue régle coutumiére, d’une régle de droit international qui for-
mulerait une prohibition.

Mais quoi qu'il en soit de ce libellé de la question, que la régle de
droit international en discussion soit une régle permissive ou une régle
prohibitive, la question telle qu’elle est libellée par le professeur Ago —
la Cour le constatera -— est une question purement théorique d’appli-
cation générale, libellée en termes abstraits.

J'admets, Messieurs, que si la Cour accepte cette position de la ques-
tion, que ce soit sous la forme espagnole ou sous la forme belge, si la
Cour est disposée & se prononcer de fagon absolue et générale sur le
droit d’'un Etat de protéger ses ressortissants en tant qu'actionnaires
d'une société ayant un statut nationdl différent, eh bien! la Cour pour
résoudre cette question de droit abstrait n’aura aucunement bescin de
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s'en référer au fond; elle ne courra aucun risque de préjuger au fond;
elle pourra statuer.

La Cour sera-t-elle disposée a répondre par oui ou par non & une ques-

tion ainsi libellée? La Cour va-t-elle formuler une régle générale suivant
laguelle elle reconnaitra le droit de protection de I'Etat national des
actionnaires d’exercer toujours ce droit de protection ou de ne I'exercer
jamais?
] Quelle que soit la conviction avec laquelle le professeur Sauser-Hall
a défendu la thése du réalisme et de la nécessité lorsqu’il s’agit de pro-
tection internationale de soulever le voile de la personne morale pour
prendre en considération les intéréts réels qu'il recouvre; quelle que
soit la vigueur avec laquelle cette thése a été combattue par la Partie
adverse, la Cour a trop souvent marqué sa répugnance totale & formuler
des conclusions en termes généraux pour que je puisse écarter I'hypo-
thése olt le jus standi du Gouvernement belge ne serait apprécié que
dans les circonstances de la cause et en fonction de certaines circonstan-
ces qui, sans épuiser le fond, font partie du fond ou en tout cas touchent
le fond et nécessitent un éclaircissement complémentaire. Les circons-
tances qui pourraient étre prises en considération sont naturellement
entitrement dans la libre appréciation de la Cour se penchant sur un cas
d’espéce. Mais j'imagine qu’elles pourraient notamment comprendre
Yexamen de la nature des lésions et de I'étendue des lésions subies par
les ressortissants belges, actionnaires de la Barcelona Traction dont le
Gouvernement belge prétend assumer la protection.

Cette question a été traitée dans les observations (I) au paragraphe
175, page 181. Elle a été reprise dans I'exposé du professeur Sauser-Hall.
C’est incontestablement une question qui reléve du fond puisque 'action
en responsabilité, entreprise par le Gouvernement belge pour des dom-
mages attribués a un acte illicite et subi par ses ressortissants, comporte
la preuve de trois éléments: la faute, le dommage et le lien de causalité
entre la faute et le dommage.

D’autre part, le Gouvernement espagnol a relevé lui-méme, dans
ses exceptions préliminaires, I, page 221, en soulignant en italique et en
s'appuyant de diverses références que

«le principe de la protection diplomatique de sociétaires pour
dommages causés A la société n’a jamais é¢ admis pour les aclion-
natres d'une société anonyme, du moins tant que la socidté était
elle-méme en extstence »,

Le Gouvernement espagnol a donc admis que dans Yhypothése oll la
société victime d'un acte illicite a cessé d'exister, le droit de protection
peut étre exercé par I'Etat national des actionnaires.

Or, la jurisprudence & laquelle le Gouvernement espagnol se référait,
assimile, comme il a été montré, au cas de dissolution de la société les
cas oit la société est pratiquement défunte et 'un des auteurs que le
Gouvernement espagnol cite volontiers, le professeur Paul De Visscher,
enseigne

«que le juge international peut admettre la protection diplomatique
des actionnaires dés l'instant ol il constate en fait que le dommage
causé A la personne morale a eu pour effet de paralyser ou de stéri-
liser Ueffet utile que la technique de la personnalité morale devait
normalement produire au profit des actionnaires» (Recueil des
cours de I' Académie de droit international, 1961, tome 1, p. 477).
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Le Gouvernement belge a, il est vrai, combattu dans ses observations
le caractére trop restrictif de l'exception admise en faveur de l'Etat
national des actionnaires, mais en méme temps il a soutenu avec force
aux pages 192 et 193 de ses observations (I), et M. le professeur Sauser-
Hall a & nouveau démontré, comme je l'ai fait moi-méme & propos de
la quatriéme exception, que la Barcelona Traction avait été trés exacte-
ment vidée de sa substance sociale, privée de ses moyens d’action,
stérilisée et paralysée — pour employer les expressions du professeur
De Visscher — et qu'elle devait donc bénéficier du régime d’exception
que le (gouvemement espagnol lui-méme paraissait admettre en pareille
hypothése.

lejlais si c’est 14 un point de vue auquel la Cour est, en principe, dis-
posée & se rallier, si elle est disposée & avoir égard A une circonstance
de cette nature, il me parait probable, sinon inévitable, que malgré les
explications que nous lui avons données 4 ce sujet, elle estime ne pou-
voir se prononcer sur les effets réels des mesures prises ou autorisées par
T'administration et les tribunaux espagnols, qu'aprés avoir recueilli les
éclaircissements complémentaires que pourrait lui donner la reprise
de la procédure au fond.

[Audience publique du 23 avril 1964, aprés-midi]

Monsieur le Président, Messicurs de la Cour, j'espére avoir fait com-
prendre & la Cour pour quel motif et comment, sans se contredire, le
Gouvernement belge a pu conclure en ordre principal au rejet de l'ex-
ception préliminaire n® 3 et en ordre subsidiaire 4 sa jonction au fond.

Il n’y a évidemment pas 13, contrairement 4 ce qu'a supposé mon
estimé contradicteur 4 la fin de sa plaidoirie une «... tentative du
Gouvernement belge de retarder encore la décision [tentative 4 laquelle
le Gouvernement espagnol aurait] le droit de s'opposer trés fermement
aujourd hui...» (voir II, p. 271).

La jonction au fond reléve du pouvoir discrétionnaire de la Cour et
nous n’aurions pas pris de conclusion subsidiaire sur ce point que la
Cour se trouverait exactement dans la méme situation.

La Cour prendra sa décision suivant qu'elle retiendra ou ne retiendra
pas, pour étre résolues, I'une ou l'autre des questions qui lui ont été
posées. Suivant lattitude qu’elle adoptera, notamment 4 'égard du
probiéme de droit que lui a soumis le Gouvernement demandeur, elle
appréciera librement si elle est en mesure d'y répondre sans avoir égard
aux circonstances spéciales de la cause qui relévent du fond, sansstatuer
sur une guestion de fond ou préjuger d'une question qui reléve de
lexamen du fond ou sans attendre les informations complémentaires
que pourraient lui fournir la reprise de la procédure au fond et les débats
au fond. Telle est la lecon qu'il m'a paru possible de tirer de I'examen
de la genése de l'article 62, 5°, de votre Réglement ainsi que de l'ap-
plication qui a été donnée par la Cour permanente et par la Cour.

Et j’en aurais ainsi fini avec la troisiéme exception si je n’avais omis
de trouver un dernier argument auquel le professeur Ago, mon ami
érudit, comme on dit en langue anglaise, 2 paru attacher une grande
importance alors que, personnellement, je n'y attache aucune, 4 savoir
I'argument tiré du texte d'un projet de compromis que le Gouverne-
ment belge avait propozé au Gouvernement espagno! dans sa note du
8 juillet 1957.
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Mon éminent contradicteur a parlé de la note du 10 juin 1957 — ¢’est
une erreur matérielle que je crois devoir rectifier en passant — la note
figure A 'annexe 265 du mémoire belge, p. 1033.

C'est un fait, Messieurs, que le Gouvernement belge a, a 1'époque,
proposé au Gouvernement espagnol d’'insérer que

«... 1a Cour aura 4 se prononcer ... sur la fin de non-recevoir espagnole
mentionnée ci-dessus [il s’agit effectivement de celle relative au
jus standi} ... ainsi que sur les autres exceptions préliminaires qui
seraient présentées par le Gouvernement espagnol et dont la Cour
ne déciderait pas de joindre 'examen au fond ». {P. 269, IL.)

Ma réponse tient en peu de phrases: il est exact que grammaticale-
nent les mots « et dont la Cour ne déciderait pas de joindre 'examen
au fond » se rapportent aux autres exceptions préliminaires qui seraient
présentées par le Gouvernemeut espagnol, ¢’est-a-dire aux exceptions
préliminaires autres que le jus standi. Mais je ne crois pas que l'on
puisse sérieusement soutenir qu’il serait entré dans la pensée du Gouver-
nement belge de proposer au Gouvernement espagnol qu’ensemble, par
voie de compromis, ils soumettent 4 la Cour le différend relatif i la
Barcelona Traction en retirant 4 la Cour une faculté qu’elle s'est réservée
par son Réglement de joindre au fond, si elle Vestime nécessaire pour
I'une des raisons que {’ai fait valoir, n'importe laquelle des exceptions
proposées par le Gouvernement espagnol, v compris celle relative au
jus standi.

Dés lors, de deux choses 'une: si on écarte cette pensée, ou bien il
fant comprendre que contrairement 3 la construction grammaticale,
la réserve de la faculté de jonction an fond s’applique a 'ensemble des
exceptions, y compris celle visant le fus standi, ou bien il faut comprendre
que le Gouvernement belge a eu en vue de proposer an Gouvernement
espagnol, §'il le désirait, de limiter le compromis i un différend qui ne
porterait que sur le jus standi en le faisant suivre éventuellement et
ultérieurement d'un autre compromis qui porterait sur les autres excep-
tions et sur le fond: ’

A supposer, Messieurs, qu'on puisse interpréter en ce sens la pro-
position de compromis du Gouvernement belge, je reléve que cette
proposition n’a pas un instant été retenue comme satisfaisante par le
Gouvernenent espagnol et que dans ces conditions il ne peut pas étre
question d’en tirer un effet juridique quelconque qui serait de nature
a lier soit le Gouvernement belge, soit la Cour.

Monsieur le Président, c’est dans un esprit semblable d’objectivité
et dans le méme état d'dme empreint d'une parfaite sérénité que j'aborde
I'examen de I'éventualité d’une jonction au fond de la quatriéme excep-
tion préliminaire.

Cette fois encore nous n'avons conclu en ce sens qu'a titre subsidiaire.
Nous n’aurions pas formulé cette demande subsidiaire que la position
de la Cour n'en aurait pas été affectée, puisque, je le répéte encore une
fois, I'article’ 62 du Réglement lui donne toute liberté d'apprécier la
nécessité ou l'ntilité de joindre une exception aun fond, méme mofn
proprio.

Si nous avons cru néanmoins devoir prendre I'initiative d'examiner
cette solution devant la Cour, ¢’est parce qu'il nous paraissait utile, pour
la quatriétme comme pour la troisiéme exception, d’exposer clairement
a la Cour les questions qui pourraient se poser 4 elle 4 I'occasion de son
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examen de ladite exception, en indiquant celles qui paraissaient pouvoir
faire aisément, dés a présent, 'objet d'un arrét de rejet de I'exception
et celles ol la jonction au fond pourrait au contraire paraitre inévitable
ou tout an moins utile si elles étaient retenues.

Car, & vrai dire, l'examen prima facie des faits de la cause doit, 4
mon avis, conduire non pas une simple impression quant au mal-fondé
de 'exception, mais & une conviction que les voies de recours interne,
pour faire obstacle aux mesures successives qui devaient conduire 4
la destruction du patrimoine de Barcelona Traction, ont été utilisées
par le groupe jusqu’a épuisement.

T'ai indiqué 4 la Cour, dans mon exposé, quels sont les principaux
griefs formulés par le Gouvernement belge et quels furent les recours
exercés. 11 semble dés lors qu'il doive étre possible et qu'il doive suffire,
sans se prononcer dans le détail sur la régularité ou la pertinence on
I'épuisement de chacun des recours, de constater que dans 'ensemble
ces recours apparaissent comme ayant été exercés de fagon tout i fait
régulicre, avec une efficacité potentielle et jusqu'a épuisement.

It en va notamment ainsi, semble-t-il, de ceux qui ont été exercés
pour rompre le jeu maléfique de la suspension qui était calculée de telle
maniére qu’elle s’appliquait seulement 4 l'examen des questions de
principe soulevées par le groupe de Barcelona Traction, tandis que les
mesures de déroulement de la faillite postulées par les requérants agissant
pour compte de March, continuaient 4 se dérouler implacablement.

Pour prendre un autre exemple, plus simple encore, comment la Cour
ne reconnaitrait-elie pas que les actions entreprises par Ebro et Barce-
lonesa dans les jours qui suivirent la déclaration de la faillite consti-
tuaient un moyen adéquat pour redresser le vice du jugement de
faillite étendant la saisie aux biens des sociétés filiales?

Et de méme, je ne peux croire que la Cour ait des doutes sur la régula-
rité de l'opposition formulée par Barcelona Traction en juin 1948 lors-
qu'elle eut constaté que les recours des sociétés auxiliaires, qui étaient
tellement essentiels, se trouvaient définitivement paralysés. La régularité
de ces recours en présence des termes formels de l'article 1044 fixant
les conditions auxquelles doit répondre la publication du jugement de
faillite pour étre le point de départ de la prescription, parait d’une
telle simplicité que l'on ne voit vraiment pas quels renseignements
complémentaires la Cour devrait encore souhaiter; et ce, spécialement
en présence de lattitude et de 'embarras témoignés par le Gouverne-
ment espagnol devant la clarté de ce texte, au point que dans les excep-
tions préliminaires de 1gbo, je vous le rappelle, pour essayer de justifier
la publication du jugement de faillite faite dans les provinces d’Espagne,
ont s'est appuyé sur le texte de l'article 1044 du code de commerce qui
était altére. Et lorsque cette altération est apparue, alors que nous
avions l'intention de la signaler dans les observations qui avaient été
rédigées, le méme article 1044 disparait brusquement des exceptions
préliminaires de 1963. On continue 4 affirmer que la publication a été
téguliére, mais on n'ose plus indiquer & quelle prescription elle aurait
db étre conforme. Et il semble que, naivement, le Gouvernement espa-
gnol 4 ce moment, ait espéré réaliser cette opération qu'en néerlandais
on appelle dood zwijgen, ce qui signifie tuer une chose en la taisant.
On ne parlait plus de l'article 1044 et on espérait dans ces conditions
qu'il n’en serait plus tenu compte, Et ¢’est en présence de nos réponses
qui ont représenté avec insistance cette évidence des termes de I'article
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1044, que l'on a alors eu recours & cette interprétation faisant croire
que les mots «domicile du failli» allaient avoir un autre sens suivant
que le failli était un étranger ou un Espagnol. Et l'on a été plus loin;
pour essayer de donner tout de méme une certaine application a l'article
1044 dans le cas’ol il s'agissait d'un failli étranger, on a imaginé cette
construction que Barcelona Traction pourrait avoir en Espagne un
centre d’activité commercial ou1 ’'on pourrait éventuellement réaliser la
publication, sans préciser s'il s’agissait de Reus ou de Barcelone, et en
oubliant que, méme sous 'angle fiscal, le fisc espagnol avait renoncé a
considérer que le Aoldimg canadien Barcelona Traction exercait une
activité en Espagne. Donc, voild encore une question: I'opposition de
Barcelona Traction, citée par le Gouvernement espagnol lui-méme
comme étant le recours type, qui a été réguliérement intenté, qui a
été paralysé par les agissements du groupe March, autorisés et consacrés
et validés par les décisions judiciaires incriminées par le Gouvernement
belge.

Voila pourquoi en ordre principal nous avons conclu au rejet de 'excep-
tion. Mais ceci dit, je ne peux pas perdre de vue que mon estimé con-
tradicteur, le professeur Malintoppi, a persévéré, a continué 4 soutenir
que, soit 3 défaut de régularité, soit & défaut de pertinence, les recours
intentés contre le jugement déclaratif de faillite ne pouvaient pas étre
considérés comme suffisants. Et de méme il a estimé que la succession
des décisions judiciaires ultérieures, qui ont conduit 4 cette vente des
titres de maniére conservatoire dans des conditions telles que Juan
March devait réaliser des avantages inouis, que tout cela devait étre
considéré comme dérivant nécessairement du fait générateur du juge-
ment déclaratif de faillite et comme n’ayant pas eu de conséquences
dommageables propres. Et pour justifier sa maniére de voir, il s'est, &
diverses reprises, appuyé sur certaines décisions rendues en 'espéce par
le juge de Reus ou par le juge spécial ou par la cour d’appel de Barcelone,
perdant de vue que ces décisions elles-mémes étaient précisément de
celles que le Gouvernement belge considérait comme constitutives de
déni de justice, ce qui est le principal objet au cceur méme de la con-
testation au fond.

Si la Cour croit devoir rencontrer cette argumentation du Gouver-
nement espagnol, alors elle sera nécessairement embarquée dans un
examen gui va manifestement anticiper sur celui que comportera la
discussion du fond de la demande. Et sans doute powrait-elle, en ce
cas, s’inspirant du précédent de l'affaire des Iniéréts allemands en Haute-
Silésie qu'on Iui a recommandé, affirmer que la décision qu’elle prendra
sur ce point, sur des questions tranchées par des décisions judiciaires
espagnoles contestées, ne comportera de sa part aucun préjugé quel-
conque quant a I'appréciation qu'elle sera appelée 4 émettre le jour ol
elle aura 4 se prononcer sur la réalité du déni de justice articulé par le
Gouvernement belge.

Mais j'al mol-méme reconnu gu'une telle décision comstituerait un
préjugé peu conforme i l'article 6z actuel du Réglement et & la pratique
suivie depuis 1936.
© Que conclure, Messieurs? Mes préférences vont sans aucun doute
au rejet pur et simple de 'exception n® 4. Mais ceci dit, je reconnais
que je ne me battra: pas pour que vous me donniez satisfaction d’emblée
ou que vous joigniez la question au fond puisque de toute fagon nous
serons amenés i rediscuter les mémes questions a 1'occasion du débat
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au fond et que la différence pratique ne serait guére sensible. C'est
pourquoi je m'en remets 4 la sagesse de la Cour sur ce point, puisque
aussi bien c'est a elle seule que méme d'office la décision appartient.

Monsieur le Président, j'ai ainsi terminé la tache qui m’était assignée.
Je remercie 1a Cour non seulement de 'attention qu’elle a bien voulu
m’accorder, mais de la patience et du conrage avec lesquels elle m'a
suivi dans ce labyrinthe de la procédure espagnole oli je reconnais
parfois qu'il n'était pas trés aisé de se retrouver.

Monsieur e Président, je vous remercie personnellement aussi d'avoir
bien voulu acceéder & mon souhait de commencer l'audience aujourd’hui
4 15 h 30 et je vous prierai, aprés la traduction, de bien vouloir donner
la parole 4 I'agent du Gouvernement belge si vous estimez qu’il importe
de donner lecture des conclusions, qui sont prétes, conformément au
veeu de la Cour, de fagon 4 pouvoir de toute fagon &tre déposées.?

! Voir ci-aprés p. 1023.
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QUESTIONS
BY JUDGES SIR GERALD FITZMAURICE AND JESSUP

[ Public hearing of 27 April 1964, morning |

Sir Gerald FITZMAURICE: Mr. President, a written version of these
questions has, I think, already been given to the Parties and, as the note
at the head of that written version states, I am asking the questions
purely for purposes of information and clarification and they are not
to be taken as indicating even a provisional conclusion on my part.

My first two questions relate to the first Preliminary Objection and
they are as follows.

Lirst, it has been suggested that if the Respondent State had not
taken the discontinuance to be final and definitive it would not have
accepted it. I should be glad to have a more precise indication of why
the Respondent State would not have done so, and of exactly what
prejudice was sustained through the acceptance, having regard to the
fact that the Respondent State’s preliminary objections remained fully
available to it if the negotiations should fail and new proceedings should
be started.

Second question. It has been contended that the bringing of fresh
proceedings was incompatible with the general economy and spirit of
the Hispano-Belgian Treaty of 1927, because this Treaty required a
preliminary process of attempts to negotiate, agree on a compromise,
etc., which had already been gone through in relation to the original
proceedings and which (so it was said) would be manifestly unreal and
futile in relation to new proceedings on the same subject-matter.

This being so, it would be helpful to me if the Parties would deal
with the following point, even though it is technically hypothetical.

Suppose that, in giving notice of discontinuance, the Applicant State
had specifically reserved the right to bring fresh proceedings in the
event of negotiations not succeeding, what view would the Parties
respectively take as to the necessity in that event for going through
the treaty processes again, in relation to any such new proceedings?

I come now to two questions relating to the second Preliminary
Objection. The first is-as follows:

I'should like the Parties to consider from their respective standpoints,
and give their views, as to what would have been the position with
reference to achieving the apparent objects of Article 37 of the Statute
i, at the time of the dissolution of the Permanent Court, only the
minimum number of ratifications necessary to bring the Charter and
Statute into force had been received, and a large number were received
only subsequently. Although this question is also, strictly, hypothetical,
I think an answer to it would assist in clarifying the respective positions
of the Parties.

Second question. Do the Parties respectively consider that the term
“in force’ in the phrase “‘a treaty or convention in force” in Article
37 of the Statute, can or should be understood in any different sense
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’"

from that of the term "in force” in the phrase''Declarations ... still
in force” in the Enpglish text of Article 36, paragraph 5? If not, how
should the term be interpreted in the light of the fact that the corre-
sponding phrase in the French text of Article 36, paragraph 5, is “Les
déclarations faites ... pour une durée qui n'est pas encore expirée”,

My final question relates to the third Preliminary Objection and I
should like to state that this question was drafted before I had seen
the text of the Belgian Conclusions which, in parts at any rate, cover
my question. Nevertheless 1 think it is useful to maintain 1t. The ques-
tion 1s as follows: ‘

The Respondent State contends that, in principle, international law
denies all right to a Government to make a diplomatic claim on behalf
of its national shareholders in a foreign company (even where these
hold a majority or controlling interest}, except possibly in certain
exceptional circumstances which, however, are claimed by the Respon-
dent not to exist in the present case.

In reply, the Applicant State has, at different stages of its argument,
taken up a position which seems to be compounded of the following
elements (infer alia):

(i) Special circumstances do exist in the present case which, if
they do not bring it within the particular exception possibly admit-
ted by the Respondent State, suffice to take it out of the ordinary
rule, even supposing that rule to be as stated by the latter—in
short there are additional exceptions to the rule, besides any granted
by the Respondent State, and the present case comes within one
or more of them.

(ii) There is no single fundamental rule of international law
governing the matter, or if there is, its content is uncertain or not
clear. In these circumstances the Court should enunciate the rule
or clarify its content, taking into account equitable considerations
and the good and convenience of the international community, or
alternatively should apply considerations of this order to the
determination of the rule.

(tii) Negatively—there is no rule of international law which
prohibits a government from protecting the interests of its national
shareholders in a foreign company. Consequently the Applicant
State is entitled to do so.

(iv) Positively—there is a definite rule of international law
actively'permitting such an exercise of protection by a government.

Since these various formulations may not in all respects be entirely
compatible with one another, [ should be glad if, in so lar as the matter
is not fully covered by its Conclusions, the Applicant State would indicate
on which of these formulations it principally relies, or alternatively, in
which order of preference it would place them and whether it would
wish to formulate them differently.

Judge JESSUP: My, President, I have two questions, both of which
are addressed to both the Parties. I believe that the replies to these two
questions will assist the Court in understanding certain aspects of the
positions of the Parties on questions which are before the Court.

My first question is this. Both Parties have referred to various acts
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of private persons; for which, if any, of those acts is it contended that
a State is responsible? If such responsibility is asserted, to which of
the Preliminary Objections, or of the replies thereto, is that responsibility
relevant, and in what way?

My second question is this. Having in mind item 38 of Anrex 170
of Volume 11! of the Annexes to the Spanish Preliminary Objections
of 1960, and also paragraph 1o of Annex 13 of the “Nouveau Docu-
ment” of the Observations and Submissions of the Belgian Government,
deposited with the Court on 26 February 1964, can either of the Parties
supply the Court with information concerning the attitude of the
Canadian Governinent subsequent to the dates of those two communica-
tions, relative to diplomatic representations on behalf of Barcelona
Traction?

Thank you Mr. President.
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REPLIQUE DE M. CASTRO-RIAL
AGENT DU GOUVERNEMENT ESPAGNOL

[ Audience publigue du 27 avril 1964, matin]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, le Gouvernement espagnol
avait pris acte avec satisfaction de I'affirmation de M. I'agent du Gouver-
nement belge (voir II, p. 313), affirmation suivant laquelle le Gouverne-
ment belge n'entend nullement critiquer dans son ensemble le fonction-
nement des tribunaux et de l'administration de I'Etat espagnol, mais
seulement certains actes de cette administration et de ces tribunaux.
Mais il s'était fait des illusions; certes, sous certains aspects et en ap-
parence, le ton a changé depuis la procédure écrite. Ceélendant, les
explications données & la page 315, I, ainsi qu'a la page 644 ci-dessus
sur le grief de déni de justice montrent bien que l'on fait un procés
d’intention 4 un si grand nombre de personnes que toute la magistrature
ainst que la haute administration espagnoles sont visées.

Qu'on ne vienne pas nous dire que le Gouvernement espagnol ait
toujours été ingensible 4 toute manifestation de modération provenant
du Gouvernement belge, mais que I'on comprenne bien que le Gouverne-
ment espagnol ne sollicite de lui aucune indulgence. I est vrai que les
représentants du Gouvernement belge se présentent parfois sous les
traits des anges de la miséricorde; s'ls montrent au prétendu pécheur le
chemin de l'enfer, ils lui rappellent qu'un bref passage dans un purga-
toire, dont un autre sera appelé 4 payer la rancon, mettra tout en ordre.
Mais 1l n'y a & cela gu'un obstacle, c'est que UEtat espagnol rejette
toutes les accusations dont il a été 'objet, et au surplus ne reconnait
a I'Etat belge aucun droit 2 les formuler, en général et particuliérement
devant la Cour,

Par ailleurs, le Gouvernement espagnol n’entend nullement contester
au Gouvernement belge le droit de conduire avec une liberté souveraine
la défense des intéréts qu'il entend protéger. Mais le Gouvernement
espagnol estime cependant qu'il n'est pas indifférent pour la dignité
de la justice internationale de garder dans son vocabulaire une certaine
mesure.

Certains conseils du Gouvernement belge se sont livrés, envers un
homme qui n'est plus de ce monde, 4 des accusations dictées par la
passion et dont le moins qu'on puisse dire est qu'elles n'ont aucun
fondement et sont sans rapport avec les questions en discussion devant
votre haute juridiction. J'ajoute que certaines comparaisons gqu'on a
cru pouvoir faire et ce, & plus d’une reprise, ne font vraiment pas honneur
4 ceux qui les ont faites. En 1947, les dirigeants de la Barcelona Trac-
tion n'ont-ils pas accepté le principe d’une association permanente de
la gestion de leurs entreprises avec celui-la méme dont ils voudraient
aujourd'hui, en le couvrant d’injures, ternir la mémoire? )

On a aussi cité 4 ce méme propos des publications ol il est question
de cette personne. Nous pourrions, si nous ne pensions que cela n'inté-
resse hullement le procés actuel, en citer bien d'autres qui vont en sens
contraire. Le fait est qu'il s’agissait d'une forte personnalité, dont la
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vie a été faite de luttes, ce qui entraine nécessairement des amitids et
des inimiti¢s également profondes. En tout cas, je voudrais mentionner
le fait que cette méme personnalité a créé pendant sa vie des institutions
ayant des buts scientifiques et humanitaires dont 'importance dépasse
celle d'institutions analogues dans d'autres pays.

D’autres personnalités espagnoles, qui ont été membres du Gouverne-
ment ou chargés de fonctions officielles, ont aussi fait I'objet d’accusa-
tions, aussi gratuites que dépourvues de fondement. Le Gouvernement
espagnol rejette avec la plus grande fermeté toutes ces accusations,

Monsieur le Président, Messienrs les juges, la discussion des excep-
tions préliminaires donnait une occasion facile 4 nos adversaires d’abor-
der les problémes de fond, et ils ne s’en sont pas privés, en multipliant
dans toutes les directions de violentes attaques personnelles. Nous ne
les suivrons pas sur ce terrain car, si le Gouvernement espagnol devait
relever 'ensemble des inexactitudes et des allégations tendancieuses
qui ont été proférées par certains conseils belges, les débats deviendraient
interminables. Le Gouvernement espagnol considére ces accusations
comme infondées.

Nous ferons simplement remarquer qu'une société qui a, 4 la veille de
sa faillite, 43 millions de dellars canadiens de dettes (exceptions pré-
liminaires, I, p. 48) n'a pas le droit de refuser 4 un Etat dont elle sollicite
des faveurs des informations complétes et abondantes sur l’origine et la
nature de ses investissements; I'innocente prospérité n’a rien a cacher.

Certes, I'Espagne connait actuellement un certain développement
économique, mais on lui rappelle avec condescendance {voir I, p. 314)
que Jes investissements de capitaux étrangers sont un pen insuffisants.
Mais on vient en méme temps nous dire que la Barcelona Traction et son
groupe ont constitué de véritables modeles pour les pays ouverts aux
capitaux éfrangers,

Monsieur le Président, je pense que la Cour appréciera que personne
ne prolonge devant elle des controverses qui ont été épuisées par I'exposé
complet des théses en présence. Tout en maintenant les diverses théses,
arguments et points de vue exposés par le Gouvernement espagnol,
et en chargeant certains conseils du soin de reprendre 'examen de cer-
tains points particuliers, je me bornerai 4 présenter deux observations,
I'une trés bréve, l'autre un peu plus longue, relatives 4 des points évo-
qués dans la correspondance diplomatique.

M. I'agent du Gouvernement belge, dans un passage de sa plaidoiric
(voir II, p. 324) qui appellera I'attention d'autres conseils, décrit la
mission de I'éminent avocat américain M. Dean, dans des termes qui
pourraient laisser croire que M. Dean avait été recu par le Gouvernement
espagnol sur présentation du Gouvernement belge et au titre de repré-
sentant de la Sidro. Or, d’une part, c’est 'ambassadeur du Canada qui
a, en fait, présenté M. Dean au cours d'une visite au ministére des
Affaires étrangdres en 1954; cette visite est relatée dans la note cana-
dienne du 21 mars 1955 (exceptions préliminaires 1960, annexes, vol. 111,
p- 224).

D’autre part, on peut constater que dans cette note, M. Dean fut
présenté comme s’intéressant 4 la Barcelona Traction et non pas a la
Sidro, et gu’a cette occassion, 1655, le Gouvernement canadien a réatfirmé
expressément qu'il «conftinue, naturellement, a étre profondément inté-
ressé aux affaires de la Barcelona Traction ». Le Gouvernement canadien
tenait également A souligner dans cette note que tout en favorisant
les démarches de M. Dean, il réaffirmait son désir que dans un arrange-



REPLIQUE DE M, CASTRO-RIAL 675

ment privé éventuel, les droits du »eceiver canadien et du National
Trust soient toujours sauvegardés.

La présentation que le Gouvernement belge faisait de son c6té de
M, Dean en tant qu'avocat de la Sidro intervint postérieurement et ne
regut aucune suite du Gouvernement espagnol.

Le Gouvernement helge n'est donc pas fondé & dire que le Gouverne-
ment espagnol aurait recu M. Dean au titre d’avocat de la Sidro et
sur l'initiative du Gouvernement belge. Il est encore moins fondé a en
tirer des conclusions quelconques,

Mon autre observation portera sur la commission d’experts de 1g50.

Cette commission semble avoir causé quelque embarras au Gouver-
nement belge, car il a multiplié les explications et les attaques de toute
nature, sans se soucier du fait qu'elles étaient parfois en contradiction
les unes avec les autres.

Le Gouvernement belge a tout d’abord tenté de diminuer autorité
de la commission en tentant de discréditer I'un des membres espagnols
de la commission par des considérations d’ordres divers. Le Gouverne-
ment espagnol repousse complétement les allégations du Gouvernement
belge. 1l se bornera A remarquer que la commission comprenait plusieurs
membres espagnols et que l'opinion exprimée en ce qui concerne les
informations fournies au sujet des demandes de devises a été exprimée
au nom de I'ensemble des membres de la commission.

Ensuite, le Gouvernement belge suggére que la commission n’a pas
regu toutes les informations utiles, et méme que celles qu’elle a regues
n'avajent pas une origine réguliére. Ce sont 14 des attaques toutes gra-
tuites; le Gouvernement belge affecte de croire qu'il s’agit d'un organis-
me de droit interne, alors qu'il s'agit d’'un organisme créé selon les
procédures et grice aux instruments propres de lordre juridique inter-
national, agissant suivant les modes propres au droit international. En
fait, des informations étendues provenant du Canada ont été fournies
aux experts, notamment par les maisons de Charfered Accountants qui
s'occupaient normalement des comptes de la Barcelona Traction, et
par d’antres firmes du méme genre; les experts anglais et canadiens
ainsi que les espagnols ont assumé leur tiche en prenant toutes les ini-
tiatives que la conscience de leur fonction leur suggérait; ils ont regu
toutes les indications utiles et notamment 'ensemble de la correspon
dance avec les autorités monétaires espagnoles. D’ailleurs, et ¢'est peut-
étre la remarque la plus importante, le Gouvernement belge n’a pas
osé protester en temps voulu contre la désignation des experts ou les
fonctions qui leur étaient confiées pendant toute la durée des travaux
de la commission; il n'a pas osé protester ni i ce moment ni une fois
connus les travaux de la commission. A en croire nos adversaires mémes,
il aurait essayé d'obtenir du Gouvernement canadien qu'il propose la
participation d’un expert belge & ces travaux, mais il aurait essuy¢
un refus. Maintenant, devant la Cour, M. 'agent du Gouvernement
belge revendique pour la Belgique le droit d’adopter, 4 propos des
résultats atteints par la commission, une attitude «nuancée et souple »,
aréaliste et pragmatique» (voir II, p. 318). Ayant faii son choix, le
Gouvernement belge est lié par lui. C’était peut-étre une attitude réaliste
de prendre la commission telle qu'elle était et d’accepter son travail,
mais il n'est pas possible de dire ensuite qu’elle était mal composée
et qu’elle a mal travaillé parce que les résultats de son activité ne con-
viennent pas.
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Le Gouvernement belge n'a pu que s’effacer devant la situation qui
revenait au Canada; il ne pouvait faire mieux. Mais il est difficile de
faire croire qu'll y ait dans cette attitude un exercice réel de la protec-
tion diplomatique. On nous dit, 4 la page 318, II:

«Le Gouvernement belge, 4 la suggestion des intéressés, avait
assigné 4 son action un but trés précis: amener le Gouvernement
espagnol 4 accepter la constitution d’une Commission internationale
d’experts indépendants désignés par les Gouvernements espagnol,
canadien et belge.»

Mais jamais le Gouvernement belge ne s’est adressé 4 cet effet an
Gouvernement espagnol et c’est ce point qui est important. Tout au
contraire, les explications de M. l'agent du Gouvernement belge prou-
vent comme le texte du mémoire lui-méme que le Gouvernement belge
avait simplement lintention d'appuyer une initiative éventuelle du
Gouvernement canadien. On notera d’ailleurs que les intéréts privés
que le Gouvernement belge voudrait protéger ont toujours analysé la
situation diplomatique d'une maniére trés claire: un manager de la
compagnie parlait, le 24 février 1950, de la facon suivante:

« Selon derniéres informations démarche canadienne appuyée par
trois autres gouvernements serait sur point d’étre délivrée donc
négociations ne conviennent pas.» (Nouveau document déposé par
la Belgique, appendice 8.)

Quant 4 la composition de la commission, la présence d'un expert
britannique qui, selon le Gouvernement belge, «ne se justifiait 4 aucun
titre» (voir 1I, p. 231), appelle de la part du Gouvernement espagnol les
observations suivantes.

Tout d'abord, c'est le Gouvernement espagnol qui avait pris l'initia-
tive de l'offre. Il était donc parfaitement libre d’adresser une invitation
a tels Etats qu’il jugerait opportun d'inviter. Or, ¢’est le Gouvernement
britannique qui était toujours intervenu auprés des autorités espagnoles
pour le compte du Canada. Il eit donc €t€ tout 2 fait injustifié¢ de ne pas
tenir compte de la position trés particulitre de la Grande-Bretagne et
de V'exclure de la commission, et ce d’autant plus que l'invitation adres-
sée au Gouvernement canadien devait étre transmise précisément par
le canal de la Grande-Bretagne.

Au surplus, le probléme des devises n'avait pas a étre soulevé avant
que le Gouvernement canadien ne le souléve hu-méme. Celui-ci, dans sa
note n® 548 du 21 juillet 1949, le faisait au paragraphe 3 (e\ceptlons
préliminaires 1960, annexes, vol II1, p. 203). Le Gouvernement espagnol
répondit donc dans sa note n° 619 du 26 septembre 1949 en relevant le
refus du groupe de fournir les justifications suffisantes {exceptions pré-
liminaires 1960, annexes, vol. I11, p. 206}. Et c’est ce point qui provoque
la constitution de la commission d’ experts (note du I6 mars 1650).

A cet égard, la présence d’un représentant br]tanmque était néces-
saire du fait que les transferts de devises étaient opérés en livres sterling
et supposaient le consentement de la Grande-Bretagne. Le Gouverne-
ment espagnol se permet de rappeler que la Grande-Bretagne portait en
ce domaine une responsablhte propre qu’elle se devait d’éclaircir car
elle avait, elle aussi, marqué son hésitation 4 approuver le plan de com-
promis et Pavait finalement repoussé .

1 Voir exceptions préliminaires 1960, C.I.J. Mémoires, Barcelona Traction, Light
and Power Company, Limited, p. 284.
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Par ailleurs, on a prétendu attaquer du coté belge la réserve faite
par la commission d’experts en ce qui concerne les renseignements
fournis par les intéressés aux demandes présentées par les autorités
espagnoles (voir II, p. 36g): trés loyalement les experts ont réservé
la possibilité de l'existence de piéces qu’ils viendraient A ignorer. Le
Gouvernement belge a eu, dans le présent proceés, une belle occasion
d’apporter des piéces sensationnelles. Celles qu’il apporte le sont si
pew qu'il n'a méme pas estimmé nécessaire de les publier toutes, telle
la lettre du 5 novembre 1940 dont il fait grand cas (voir II, p. 367)
et que le Gouvernement espagnol tient & la disposition de la Cour si
elle le désire. Les lettres antérieures au plan de compromis ne con-
tiennent que des renseignements dérisoires; quant aux demandes adres-
sées an cours de la discussion du plan de compromis, la Barcelona
Traction s’est toujours refusée 4 leur répondre plus de deux ans méme
avant la faillite (lettre du 18 décembre 1945, annexes au mémoire belge,
vol. I, annexe 38, p. 198).

Le professeur Rolin a prétendu (voir I, p. 370} que les représentants
britannigues et canadiens ont commis une erreur lorsqu’ils ont reconnu
que le Gouvernement espagnol était «pleinement justifié» a ne pas
concéder les devises demandées. C’étaient cependant les gouvernements
légitimement habilités 4 se prononcer sur ce point. Cette attaque contre
des Etats tiers ne fait que souligner I'importance de cette question des
devises qui, comme le reconnaissait le Gouvernement belge dans sa note
du 16 décembre 1951, est & la base de V'édifice de la faillite.

On a fait observer du c6té belge que dés sa note du 27 mars 1948 le
Gouvernement belge avait indiqué que le refus des devises par I'adminis-
tration espagnole constituait «un cas de force majeure» et que lors
de sa réponse du 2 juillet 1948, le Gouvernement espagnol n’avait pas
contesté ce fait et que par conséquent «le Gouvernement espagnol
avait accepté avec satisfaction cette admission qu'il y avait pénurie de
devises ». (Voir 11, p. 370.)

La Cour voudra bien avoir la bonté de se reporter 4 la note espagnole
du 2 juillet 1948 et elle constatera que cette note ne répond A aucune
des allégations de la note belge. La sci-disant pénurie de devises a été
un prétexte de la Barcelona Traction pour ne pas remplir ses obligations
financiéres, D’ailleurs, 4 la méme époque, le Gouvernement espagnol
accordait des devises & d’auntres sociétés étrangéres qui avaient justifié,
légalement et loyalement, les raisons de lenrs demandes,

Le Gouvernement espagnol n’a jamais voulu intervenir d’une maniére
quelconque dans les rapports entre le groupe de la Barcelona Traction
et ses créanciers. (Juand la faillite est intervenue, le Gouvernement
espagnol a eu comme souci de laisser la justice suivre son cours, et il
s'éléve avec fermeté contre l'allégation qu'il aurait influenceé le déroule-
ment de la procédure en fonction des travaux de la commission d’experts.
Le mémoire belge relate lui-méme les divers actes de procédure posés
i cette période par le groupe de la Barcelona Traction. Ce n’est qu'en
1949, devant l'accusation que la cause de la faillite était due au refus
de devises, qu’il répondit sur ce point par sa note du 26 septembre 1949
(exceptions préliminaires 1960, annexes, vol. III, p. 205} au Gouver-
nement canadien, et par sa note de la méme date au Gouvernement belge
(annexes au mémoire, vol. IV, annexe 253, p. 2); le Gouvernement belge
laissa cette note sans réponse. Mais une campagne se développa, accusant
le Gouvernement espagnol d’étre la source de tout le mal par son refus
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de devises, et c'est dans ces conditions que le Gouvernement espagnoi
prit la décision de proposer la réunion de la commission d’experts. 1l
s'est expliqué sur toys ces points dans sa note du 16 mars 1450 au Canada
(exceptions préliminaires 1960, annexes, vol. 11, p. 208), en déclarant
pour conclure qu'il désirait « fixer une fois pour toutes, d'une fagon claire
et nette, le fondement de son refus d’autoriser un quelconque transfert
de devises». Dans cette note, il visait «toute une série de faits d'une
indiscutable grawvité», relatés par un rapport d'experts; il s'agissait
d’un rapport établi en date du 31 aofit 1949 au cours d'une procédure
criminelle 4 Pintervention du ministére public, par trois experts.

Le Gouvernement belge n’a adressé aucune protestation ni a 'encontre
du rapport de la commission d'experts, ni a 'encontre de l'acte juridique
international de juillet 1951; il a tenu & I'époque A indiquer qu'il lavait
le Gouvernement espagnol de tout reproche. N'allait-il pas jusqu’a lui
écrire, & propos de 1'émission des nouveaux titres de 'Ebro (annexes
au mémeire belge, vol. IV, annexe 254, p. I):

« Je ne doute pas que le Gouvernement espagnol soit en dehors
de la décision intervenue, les syndics en étant les responsables...»

Une attitude «nuancée et souple », «réaliste et pragmatique » peut-elle
tégitimer de pareilles volte-face?

Monsieur le Président, si j’ai tenu 4 rappeler avec quelque détail ces
faits relatifs 4 l'importante initiative que, sur le plan international,
PEspagne a promptement prise pour démontrer que ses organes ad-
ministratifs n'ont aucune responsabilité dans la faillite de la Barcelena
Traction, ce n’est certes pas que je voulais traiter ici, d’'une maniére
déguisée, de certains aspects du fond de la présente affaire. Rien n’est
plus loin de mes intentions et de mes intéréts.

Ce que j’ai voulu, c'est montrer combien le Gouvernement espagnol
se sent siir de lui lorsqu’il vous déclare, en toute conscience, que les
accusations que le Gouvernement belge se permet de formuler contre
l'action de ses organes administratifs et judiciaires sont dépourvues
de tout fondement.

Lorsque le Gouvernement espagnol a soulevé des exceptions préii-
minaires contre l'instance introduite par la Belgique devant la Cour,
ce n'est certes pas qu'il ait éprouvé la moindre crainte a 'égard d'un
examen du fond de Paffaire. I a soulevé ces exceptions parce qu'il n'ad-
met pas quun gouvernement n'ayant absolumment aucun titre A inter-
venir dans une affaire qui ne saurait se rattacher qu'i ses rapports :
internationaux avec un Etat tlers, puisse intervenir auprés de lui,
Gouvernement espagnol, comme s'il avait qualité pour le {aire, et ce,
parallélement & Vaction du seul gouvernement doté du jus standi en
Uespéce. Le Gouvernement espagnol n'admet pas non plus que le
gouvernement qui est ainsi intervenu puisse seulement essayer de se
prévaloir, 4 tort, d'un lien juridictionnel dont on a démontré l'inexis-
tence, pour contraindre I'Espagne & comparaitre devant la Cour, non
pas une seule fois mais deux fois, & propos d'une question ot1, au surplus,
les particuliers intéressés ont méconnu de la fagon la plus évidente les
moyens de recours que l'ordre juridique espagnol mettait & leur disposi-
tion.

Si le Gouvernement espagnol avait permis tout cela sans réagir, si
cédant 4 la premiére impulsion, il avait accepté de venir devant la Cour
réfuter les accusations injurieuses et dépourvues de fondement qu’on
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lui avait adressées, il aurait pris une lourde responsabilité dans le domaine
des relations interétatiques. Il aurait permis que se crée, sur le plan
international, un précédent terriblement dangereux et que se produise
ainsi une violation manileste du droit et de la justice.

Je vous remercie, Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, de
votre patiente attention.
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REPLIQUE DE M. REUTER
CONSEIL DU GOUVERNEMENT ESPAGNOL

[Aundience publique du 27 avril 1964, matin]

Monsieur le Président, Messieurs les juges, en réponse 4 notre éminent
contradicteur, M. le professeur Rolin, nous préciserons d'abord la portée
de I'exposé introductif que nous avons présenté a la Cour au nom du
Gouvernement espagnol; nous traiterons ensuite briévement de quelques
questions de fait.

Le Gouvernement espagnol a présenté 2 la Cour quatre exceptions
préliminaires dans un strict cadre technique. Plutét que de recommencer
4 propos de chacune d’entre elles un exposé des faits et des structures,
il a estimé plus convenable et plus économique de faire précéder 'ensem-
ble des exceptions d’'un développement qui donnerait une idée globale
de I'affaire.

Par ailleurs, ce développement constituerait un fond commun dans
lequel chacun des conseils ferait — au besoin et au gré des nécessités
de I'argumentation — emprunt des éléments nécessaires. Bien entendu,
ces nécessités devaient apparaitre au fur et a4 mesure du déroulement
des plaidoiries, et notamment aprés avoir entendu l'exposé oral des
théses belges. 11 devait donc contenir une réserve de données dont
seulement quelques-unes ou méme aucune ne serajent utilisées.

Le probléme bien précis qui se pose 4 nous maintenant est de montrer
comment ces données pouvaient ou doivent encore trouver leur place
au regard des exceptions préliminaires.

Pour cela, il faut distinguer d’une part, une question de droit, celle
dite des clean hands, et les questions de fait; la premiére et les secondes
ont en efiet trouvé leur place dans I'exposé introductif,

Considérons d’abord la question de droit ; ¢’est celle dite des clean hands.

11 est d’abord bien clair que I'Espagne ne souléve pas une cinquiéme
exception préliminaire relative au principe des clean hands. En revanche,
en déclarant que le probléme était posé devant la Cour, mais non 4 la
Cour, le Gouvernement espagnol a laissé entendre que le principe dit
des clean hands constituait un argument qui serait a la disposition de
ses conseils & propos de 'une quelconque des exceptions.

Cette prise de position appelle les précisions suivantes.

Il n’est pas douteux que le Gouvernement espagnol a hésité A faire
du principe des clean hands une exception préliminaire; le texte méme
des exceptions préliminaires de 1960 le prouve bien. Pour quelles raisons
a-t-il hésité?

La possibilité de soulever une exception préliminaire relative aux
clean hands peut étre discutée, mais elle n'est pas si vaine, puisque
niotre éminent contradicteur a cru utile de la réfuter a l'avance assez
lenguement (voir II, p. 336). Mais quand on étudie les précédents et la
doctrine, on constate que I'on trouve sous 'étiquette des mots clean hands
une substance assez riche, mais un peu hétérogéne et désordonnée.
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On rassemble sous une image évocatrice mais inutilement désobli-
geante, des éléments complexes un peu confus et peut-étre disparates;
la théorie des clean hands reste 4 faire.

On peut se demander d’ailleurs si on pourrait faire entrer dans un
systéme unigue tous les cas et toutes les hypothéses que la doctrine et
la pratique rangent sous ce titre. Certains cas sont étroitement liés
a la théorie générale de la responsabilité, et le Gouvernement espagnol
se réserve, au cas oll cela s’avérerait nécessaire, d'invoquer sur ce plan
largement le principe dit des clean kands. I3'autres cas évoquent davan-
tage les principes que l'on met en Angleterre 4 la base de la théorie de
Vestoppel, et notamment celui que I'on appelle en castillan, le principe
des aclos proprios.

Une possibilité était donc ouverte d'utiliser, & propos de 'une ou de
I'autre exception, et 4 charge d’'en établir le bien-fondé, des éléments
utiles qui pourraient étre trouvés dans la matiére que l'on rattache
au principe des clean hands.

En fait, le Gouvernement espagnol, étant donné les positions déja
assez complexes prises par le Gouvernement belge, ne le fera pas, et se
contentera de garder a ses théseg leur ligne la plus simple et la plus
directe. Mais nous allons nous borner 4 énoncer, sous forme d'hypothése
générale, une question qui fournit un exemple de ce que l'on vient de dire.

Dans quelle mesure des intéréts pourraient-ils invoquer la protection
diplomatique d'un pays A contre un pays B si les circuits sociétaires
et financiers sur lesquels se greffent ces intéréts sont restés, totalement
ou en partie, secrets au regard de I'Etat B, notamment si ce secret
recouvre des actes illicites?

Mounsieur le Président, Messieurs les juges, laissons de c6té la théorie
dite des elean hands pour considérer maintenant les faits relatés dans
I'exposé introductif.

Le Gouvernement espagnol estime inutile de chercher A établir les
«relations de groupe » avouédes ou inavouées qui existent entre l'exposé
introductif et les quatre exceptions préliminaires. Mais il pense que, &
titre d'exemple, il n'est peut-&tre pas inutile de se consacrer 3 un
point particulier qui nous méne au seuil méme de la quatriéme excep-
tion. Ce point porte sur les indications que 'on a déjd pu recueillir
dans notre plaidoirie précédente en ce qui concerne les recours ouverts
contre les refus de devises,

On sait que le Gouvernement belge a défini le délit international
qu’il reproche au Gouvernement espagnol en déclarant que le jugement
de faillite du 12 février 1948 en était le premier anneau. Néanmoins,
il projette en quelque sorte 'ombre de ce délit dans le passé et il incorpore
ainsi au délit toutes les attitudes ou décisions des autorités espagnoles
qui sont relatives au « plan de compromis ». Nous n’entendons pas dis-
cuter Ici cette prise de position. Cependant, il est bien évident que cette
extension ne peut étre invoquée pour rompre totalement la continuité
des événements et introduire une séparation absolue entre les attitudes
antérieures de l'administration et celles qui sont relatives au «plan de
COMPIOnuSs ».

Le Gouvernement belge fait donc grief au Gouvernement espagnol
d’'un certain nombre de décisions de refus de devises ou de décisions
administratives du méme ordre intervenues en 1945 ou en 1946 4 propos
du «plan de compromis», et la question se pose des recours ouverts
contre ces décisions.
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C'est 13 une question qui a pris dans les plaidoiries belges une impor-
tance vraiment considérable; les pages 603 4 6035 et 605 a 617 ci-dessus
lui sont consacrées. Notre éminent contradicteur y met notamment en
relief que la quatriéme exception ne peut étre invoquée que si sont ou-
verts des recours sérienx ayant des chances réelles de succes, notamment
en fonction des griefs qui peuvent étre invoqués. En ce qui concerne
l'aspect particulier des griefs, ce que nous avons exposé dans notre
précédente plaidoirie a une certaine importance; en effet, la motivation
des refus de devises antérieurs & 1945 éclaire tout 4 {ait 1a base des refus
postérieurs; on peut ainsi avoir déja une idée trés nette, et des griefs
que le groupe de la Barcelona Traction aurait pu invoquer A 'égard des
décisions critiquées, et des chances de succés prima facie des recours
ouverts, Cette remarque est si importante que nous allons en faire la
base substantielle de Vexposé des faits, sur lequel nous demandons
encore maintenant la permission 4 la Cour de présenter quelques bréves
observations.

En ce qui concerne la discussion des faits soulevés par notre plaidoirie
et la réponse qui lui a été donnée par notre éminent contradicteur, une
option s'ouvrait au Gouvernement espagnol. Il pouvait tout d'abord se
placer sur le terrain du droit de réponse et réfuter ou tenter de réfuter
toutes les allégations qui ont été présentées du cété belge. Toutes les
raisons, si 'on se référe a la plaidoirie de M. le professeur Rolin, rendaient
plus que légitime un ample recours au droit de réponse.

Le Gouvernement espagnol se bornera cependant & maintenir ferme-
ment et sans exception ce qu'il a avancé, Et, par ailleurs, il s’éléve avec
énergie contre toutes les theéses qui ont été présentées du cdté belge en
ce qui concerne les questions de fond.

Mais, ceci dit, notre exposé va se placer dans une perspective toute
différente, et cecl pour deux raisons d’ordre juridique.

La premibre raison, qui nous semhle peut-étre avoir été un peu oubliée
du cote belge, c'est que, devant la Cour, il ne s'agit nullement de recons-
tituer des procés réels et encore moins des procés imaginaires concer-
nant des particuliers; il n'y a ici qu'un accusé, c'est 'tat espa-
gnol, ses tribunaux, son administration, ses ministres. Ce qui importe
donc avant tout, c'est, moins que d'établir I'attitude des particu-
liers, de définir quelle a été l'attitude des autorités espagnoles, et de
Lexpliquer,

La deuxiéme raison juridique est toute simple: c’est que nous sommes
confrontés avec des exceptions préliminaires et qu'il est nécessaire de
s'en tenir d'une manitre assez stricte 4 ce qui concerne les exceptions
préliminaires. Clest la quatriéme exception qui va donc étre évoquée &
propos de tout ce que nous allons encore dire 4 la Cour; et pour cela,
nous allons l'établir immédiaterment, il faut accepter de se placer dans
la perspective méme du Gouvernement belge, par hypothése, bien enten-
du, et sans abandonner pour cela tout ce que nous avons dit dans notre
premicére plaideirie.

Cela veut dire que, par hypothise, nous allons poser désormais 'inne-
cence compléte, totale, du groupe de la Barcelona Traction, Par consé-
quent nous admettons, en hypothése, qu’il a toujours respecté toutes
les lois. Il a répondu complétement, incomplétement ou pas du tout, aux
demandes d’information de I'administration espagnole mais, ce faisant,
il agissait toujours selon le droit. Nous allons donc raisonner sur la
base des conclusions de notre éminent contradicteur: le groupe de la
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Barcelona Traction, dans les raisonnements que nous allons suivre,
sera considéré comme blanc comme la neige.

Il se pose alors tout de méme un probléme que le Gouvernement
belge a sommairement évoqué en présentant les fonctionnaires espa-
gnols comme des personnes soup¢onneuses, rapaces, intéressées i sauve-
garder les deniers publics et les leurs propres. Mais nous allons essayer
de reconstruire un peu les événements en fonction de cette hypothése;
nous serons alors en présence de deux propositions.

Selon la premiére, I'administration des finances en Espagne a soup-
gonné A tort le groupe de la Barcelona Traction de diverses fraudes et
ces soupgons ne peuvent étre dus qu'a des concours de circonstances.

La deuxiéme proposition sera la suivante: ces erreurs de l'adminis-
tration ont entrainé les refus de devises, v compris d’ailleurs les refus
du « plan de compromis ».

Et Y'on passe alors sans peine 4 la conclusion qui s’en dégage: c'est
que, ainsi motivées sur la base d’erreurs, les décisions de refus de devises
pouvaient prima facie étre I'objet de recours sérieux et dignes d’étre
intentés.

Nous allons donc, dans cette perspective, présenter 4 la Cour quel-
ques éclaircissements, 4 la fois sur les concours de circonstances qui ont
pu induire I'administration dans cette erreur posée comme hypothése;
nous nous permettrons ensuite, bridvement aussi, de bien montrer a
la Cour que c'est sur la base de ces erreurs hypothétiques de l'admi-
nistration que les devises ont été refusées,

Prenons donc d’abord les concours de circonstances. Comment se
fait-il que l'administration espagnole en soit venue 4 ces soupgons
erronés par hypothése? Eh bien! Il suffira évidemment de se reporter &
notre premiére plaidoirie pour trouver de nombreuses raisons. Mais,
pour apporter tout de méme quelques petits compléments & ce que nous
avons dit, nous voudrions exposer au moins trois raisons de cette «erreur »
de 'administration espagnole.

La premiére raison sera exposée sous le titre les rayons et les ombres,
la deuxidme sous le titre les énigmes, et la troisitme sous le titre les
généralisations excessives.

I. Les rayons et les ombres. Cela veut dire que sur les questions les
plus importantes, I'administration espagnole a été partagée entre les
rayons et les ombres, entre la lumiére ef le secret, et c’est précisément
cela qui I"a, par hypothése, conduit A soupgonner ou a alléguer des choses
qui ne sont pas. C'est la contradiction entre la lumiére et 'ombre qui
fait travailler I'imagination.

[fAudience publique du 27 avril 1964, aprés-midi]

Monsieur le Président, Messieurs les juges, ce jeu des rayons et des
omnbres que nous évoquions ce matin joue 4 peu prés dans tous les
domaines. Nous nous limiterons simplement 2 quelques bréves obser-
vations concernant le point essentiel, ¢’est-a-dire que les sociétés du
groupe Barcelona Traction, Ebro, International Utilities sont des sociétés
bona fide indépendantes, ce que nous supposons par hypothése acquis.

Ceci implique d’abord et avant tout que les sociétés sont gérées d’une
maniére indépendante les unes des autres, ¢'est-A-dire exactement dans
les mémes conditions ol elles le seraient si elles relevaient réellement
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de personnes indépendantes. C’est cette notion qui commande tout.
C'est en raison de cette notion d'une gestion bona fide indépendante
qu'une socié¢té comme Ebro ne tombe pas au rang d'un établissement
de la Barcelona Traction, mais bénéficie de tous les priviléges attachés
a l'idée de filiale.

Eh bien! comme nous 'avons déja dit, quand l'administration se
trouve en présence de ce probléme, si elle désire éclairer sa religion,
elle rencontre un obstacle. Cet obstacle est tout simplement le fait que
les données fondamentales qui permettent d’établir cette gestion indé-
pendante dépendent d’actes, de documents, de comptabilité qui se
tronvent dans un pays étranger. Et alors l'administration, bien 4 tort,
par hypothése, va s'imaginer que tous ces actes et documents, puisqu'ils
échappent 4 son emprise, recélent ou cachent des opérations qu'elle
aurait le droit de critiquer.

On nous a dit: mais c’est trés simple, que 'administration se renseigne:
elle peut trés bien trouver dans des documents canadiens toutes sortes
d’informations. Xt on a tout a fait raison. Cependant, il nous a semblé
sentir dans la salle, sur plusieurs bancs et jusqu'au sein de la délégation
belge un petit frémissement d’inquiétude, car la collecte systématique
a I'étranger des informations économiques et financiéres n'est pas une
chose que le droit international admet sans discussion.

En fait I'administration espagnole n'a pas procédé i cette collecte
d'une maniére systématique, elle s’est souvent contentée de I'attente
de renseignements qu'elle n'a pas obtenus, et son inquiétude puis ses
soupgons s'expliquent fort bien.

A cOté de cette gestion indépendante, il y a la possession des actions
d’Ebro par la Barcelona Traction. Certes, la Barcelona Traction n'a
pas pu ni voulu cacher cette possession. Pourquot donc laurait-elle
fait? Et notamment quand la Barcelona Traction émet des emprunts,
il est tout A fait normal qu’elle fasse état vis-a-vis des obligataires
qu'elle vient solliciter de I'importance des participations qu’elle controle.
Quand elle s'adresse au public de France, qui est peut-étre — on ne s’en
est pas toujours aperqu — plus exigeant que les autres, elle va méme
jusqu'd dire qu'elle exploite des entreprises en Espagne. Quand elle
s'adresse au public espagnol, elle déclare qu'elle a la possession de toutes
les actions d’'Ebro. Et notre éminent contradicteur a cité un prospectus
de 1914. Nous en avons cherché et trouvé jusgu'en Ig2I et il y en a
peut-étre ultérieurement (exceptions préliminaires 1960, p. 257, annexe
16, et p. 1036).

Cependant par une sorte de timidiié la Barcelona Traction s’exprime
dans certains cas avec plus de ménagements. Par exemple, dans un
papier destiné aux autorités espagnoles, en 1925, on mentionne simple-
ment un heavy interest de Barcelona Traction dans Ebro (exceptions
préliminaires 1960, vol. I, annexe 1, p. 14); plus tard, quand {"adminis-
tration va poser des questions sur ces actions d’Ebro, elle a_regu, on
ne sait pas pourquoi, mais ¢’était par hypothése le droit de la Barcelona
Traction de se montrer plus discréte des réponses un peu moins précises
{exceptions préliminaires 1963, annexe 64, doc. n® 6, p. 432; exceptions
préliminaires 1960, vol. II, annexe 75, p. 810). L’administration espa-
gnole s’est demandée alors la cause de cette espace de pudeur et cela 1'a
entrainée 4 des soupgons.

En ce qui concerne la possession des obligations d'Ebro, le rapport
de I'inspection des finances de 1932 mentionne que la Barcelona Trac-
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tion a regu des obligations d’Ebro. Mais, par la suite, usant d’un droit —
c’est trés légitime par hypothése — la Barcelona Traction fait encaisser
les conpons par des banques, par d'autres personnes. Elle fait méme
protester le non-paiement des coupons dans les mains d’Ebro (excep-
tions préliminaires 1960, vol. II, annexe 87, p. 863-881). Et en 1936,
il se passe méme un incident qui s'explique parfaitement et qui est
tout légitime: & ce moment-la se concluent des accords de clearing, de
paiement entre 1'Espagne, I'Angleterre ¢t le Canada. Et on voit alors
Ebro ne pas insister pour que les paiements des coupons de ces obliga-
tions solent repris dans les accords de clearing parce que, évidemment,
tant du coté espagnol que du cbdté anglais et canadien, on demande
beaucoup d’explications, et Ebro préfére, sans doute légitimement,
bénéficier du secret des titres au porteur.

Selon un document de 1960 (volume auxiliaire, annexe &, doc. 18,
p- 68) on voit que c'est une pratique dans la société de ne pas rendre
apparent que la Barcelona Traction posséde l'ensemble des obligations
d'Ebro.

Ce sont toutes ces petites choses qui évidemment vont étre A 1'origine
de toutes sortes d’idées que nous considérons comme fausses par hypo-
theése. Il en est de méme, bien entendu, en ce qui concerne International
Utilities,

II. Mais venons-en maintenant 4 ce que nous avions appelé les énig-
mes. I! ¥ en a beaucoup dans cette affaire, dans tous les domaines. Je
ne veux pas abuser de la patience de la Cour, elle a tellement de problé-
mes a résoudre, pour lui rappeler différentes énigmes. Cependant les
énigmes doivent germer presque spontanément, parce que notre éminent
contradicteur a lui-méme donné une explication trés intéressante (voir
II, p. 382), mais qui, du moins & notre avis, se termine un peu par une
énigme. Peut-étre qu’en I'exposant a la Cour on aura une bonne idée de
la maniére dont les énigmes apparaissent.

11 s’agit d’une question dont l'exposé a sans doute lassé la Cour. I1
s’agit de la création d’International Utilities en relation avec l'arrét de
1g34. Notre éminent contradicteur nous déclare en parlant de la création
d’International Utilities:

«Le but était fiscal. C'était de ne pas induire en tentation le
fisc de taxation, de ne pas lui donner de mauvaises pensées. »

On ne précise pas le but fiscal. Un peu plus loin, nous le lisons:

« Je n'ai pas besoin de vous dire qu'il n'y a pas de fraude fiscale
lorsqu’on se dérobe A une exigence du fisc qui, ultérieurement, est
reconnue non fondée. »

On ne précise pas 1'objet de la dérobade. Mais nous ne pensons pas
trahir I'explication de notre éminent contradicteur en disant que, somme
toute, la dérobade est suspendue; elle attend, puis survient au bout d'un
certain temps un arrét d'une cour de justice et cet arrét, rétroactivement,
tlxiansformera la dérobade en un acte parfaitement licite ou en un acte
illicite.

Ici, il I'a transformée, nous dit-on, en un acte licite parce que cela
a été l'effet de I'arrét du 23 mai 1934 du tribunal supréme.

C'est ici alors que pour nous il y a une énigme. Nous sommes certains
que cette énigme pourra étre dissipée mais, personnellement, nous ne
F'avons pas dissipée. En effet, ce résultat nous semble tout a fait impossible.
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La création d’'International Utilities ne pouvait avoir pour but que
d'éviter une imposition qui pouvait frapper les versements d'intéréts
entre Ebro et Barcelona Traction. Il fallait que, si un arrét du tribunal
avait soumis a I'imp6t le versement des intéréts entre Ebro et Barcelona
Traction, le méme arrét ne pht pas frapper d’'impot le versement des
intéréts entre Ebro et International Utilities. Or, 'arrét est si simple
que la conclusion s’'impose. Sil'arrét avait, ce qu'il n’a pas fait, condamné
au versement de 'impdt Ebro sur les intéréts versés par Ebro 4 Barcelona
Traction, & coup str il aurait aussi condamné au versement de l'impét
les intéréts versés par Ebro a International Utilities. Pourquoi donc?
Mais parce que les deux situvations sont tout a fait paralléles: le débiteur
dans les deux cas est identique. C'est la société Ebro. Le créancier dans
les deux cas est absolument analogue. 11 s’agit de deux sociétés cana-
diennes: Barcelona Traction et International Utilities, toutes les deux
domiciliées au Canada, toutes les deux réputées non exploitantes en
Espagne.

De sorte que I'énigme demeure et la dérobade est toujours suspendue
et sera encore suspendue jusqu'd ce qu'intervienne un arrét qui tranchera
la question,

It est bien évident qu’il est aisé de comprendre que si cette explication
est donnée & un fonctionnaire des finances, & un homme modeste,
méthodique, qui n'est pas toujours ouvert ni sensible & I'humour, il
va s'imaginer beaucoup de choses qui, par hypothése, ne sont pas vraies.

11I. Disons maintenant quelques mots sur les généralisations exces-
sives. Le Gouvernement espagnol, surtout dans les écritures d'ailleurs,
a beaucoup insisté sur ce qu'on pourrait appeler I'histoire extérieure
de la Barcelona Traction, ses réorganisations, ses relations avec ses
obligataires. Sur le plan qui nous intéresse maintenant, cela n'a plus
aucun intérét. Cela prouve simplement que toutes ces transformations
financiéres peuvent évidemment amener une administration a se poser
bien des problémes et & la mettre un peu en éveil. On se trompe facile-
ment dans ce domaine. D'ailleurs, pour ne pas I'oublier, nous voudrions
rectifier un peu, sur le seul exemple que nous avons donné, des précisions
matérielles en fonction de ce qu'a déclaré notre éminent contradicteur
(voir II, p. 347). La Cour se souviendra peut-étre: il s’agit d'une opération
financiere qui est effectuée au début du mois de Juillet 1964 ou du moins
que T'on tente d’effectuer A cette date. Il ne s’agit pas d'une émission,
mais d'une vente. Il ne s'agit pas d'une vente par la Barcelona Trac-
tion, mais d"une vente par ses fondateurs.

L’exemple n'est pas inédit. Ce point a déja été traité par le Gouverne-
ment espagnol (exceptions préliminaires de 1960, par. 36 et exceptions
préliminaires de 1963, par. 47). Il a fait I'objet de publication de docu-
ments {(exceptions préliminaires, annexe 1g63, p. 368, au volume auxiliaire,
p- 481, 624, 639, 642). 1] ne s’agit pas de la mauvaise situation financiére
de la Barcelona Traction au mois de septembre, il s’agit de la mauvaise
situation financiére de [a Barcelona Traction avant le 30 juin.

Ceci dit, et pour justifier le titre «les généralisations abusives»,
donnons-en immédiatement deux exemples: I'une qui a été faite, si nous
pouvons dire, a nos dépens, et une autre qui a ¢été faite, ou qui aurait
pu I'étre, aux dépens de la Barcelona Traction.

La généralisation excessive résulte de ce que s’emparant de certains
mots que nous avions employés, on a présenté une démonstration qui
pourrait donner lieu 4 croire & un lecteur superficiel qu'un conseil de
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I'Espagne, professeur de droit, souffre d'une allergie compléte & 1'égard
de tout ce qui dérive de la pyramide et qu'il tient des propos qui tendent
4 compromettre des sociétés parfaitement honorables. Clest une pente
naturelle de l'esprit humain de généraliser d'une maniére extréme.

Nous avions parlé, il est vrai, de «la belle époque» et du «continent
américain ». Nous avions quelque chose de présent & l'esprit et nous
allons le dire a la Cour ¢t peut-étre que ce que nous allons dire a aussi
été l'occasion d'une généralisation excessive de la part de 'administration
espagnole,

A partir de 1931, les autorités des Etats-Unis d’Amérique ont entrepris
de grandes enquétes sur les sociétés, la faillite, et notamment sur les
holdings en matiére de public utilitics et on a publié 4 I'époque des recueils
portant sur tous ces points (Hearing on fnvestigation of Bankruptcy and
Receivership proceedings in U.S. Courts 1934}, et surtout un ouvrage
officiel { Utility Corporations 1935).

Tout cela a révélé beaucoup d'abus et une main de fer s’est immé-
diatement appliquée aux Etats-Unis a réprimer et 4 rendre impossibles
tous ces abus. 11 ¥ a eu notarnment une loi spéciale, Public Utility
Holding Company Act (1g35). Mais dés qu'il avait été au courant des
premiers résultats de l'enquéte de la Federal Trade Commission, le
président des Etats-Unis, Franklin Roosevelt, avait exprimé son
indignation sur les holdings de public wuiilities dans des termes qui
dépassent manifestement sa pensée et que, vu les usages requs devant
ia Cour, nous ne voudrions pas lire ici (Looking Forward, 1933).

I1 v a en aussi sur le continent américain, s'il I'on cherchait bien,
d’autres exemples. On parle facilement 4 tort et & travers de tout cela,
on généralise et, alors que ceci n'a rien & voir avec le groupe de la Bar-
celona Traction, on peut imaginer qu'une administration qui a été
informée de ces situations s'imagine des choses qui ne sont pas exactes.
Les motifs ne manquent donc pas, non pas pour excuser, mais simplement
pour expliquer cette attitude singuliére de 'administration espagnole.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, il ne nous reste plus, pour
terminer, qu’'a donner quelques indications et A apporter quelques
précisions pour bien établir le poids dont ont pesé ces soupgons, ces
inquiétudes, dans les refus de devises.

Nous nous sommes déji expliqués, dans la plaidoirie, sur tout ce qui
s'était passé & partir de 1931 jusqu'a 1g40. Consultons par exemple la
premiére demande, semble-t-il, qu'Ebro a adressée aux autorités es
pagnoles en 1940 (exceptions préliminaires 1960, vol. I1, annexe go, p. 8go).
Ebro fait la récapitulation de toutes les demandes de devises non satis-
faites. Imaginons le fonctionnaire qui a eu sous ses yeux ce tableau
que la Cour peut consulter; on y voit immédiatement une chose extréme-
ment frappante, c'est que depuis 1931, c’est-a-dire depuis la premiére
deécision 1mportante prise par I'administration espagnole pour enquéter
sur Ebro, aucune devise n’a été appliquée au parement des intéréts du
compte d’International Utilities. En 1932, la Cour se souviendra, devant
d'instantes pressions britanniques, 'administration espagnole a accordé
certaines devises sur la base d'un forfait; aucune n’a été appliquée aux
intéréts d’International Utilities. Donc, depuis 1931, sur ce point la
position de l'administration semble certaine, ses soupgons, faux par
hypothése, 1'ont conduite & une attitude tout & fait rigoureuse.

Si nous consultons maintenant les versements de devises qui ont été
effectués pour les intéréts des obligations, nous faisons aussi des re-
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marques — oh! elles ne sont pas concluantes — mais elles troublent un
peu l'esprit: on constate par exemple que pour certaine émission que
I’administration espagnole a suspectée, il n'y a pas eu de versement de
devises pour 'année 1gz5, qui était I'année de I'émission. Est-ce que le
versement n’a pas été¢ demandé, est-ce qu’il a été refusé? Nous n’en
savons tien. Et on constate alors que, également pour d’autres années
-— 1931 —, il n'y a pas de versement de devises. Cependant, la demande
de 1940 précise d’une fagon tout A fait claire qu'on demande des devises
parce que les obligations «circulent » 4 I'étranger. Evidemment on peut
comprendre qu'une administration soupgonneuse trouve singulier que
les obligations qui circulent, dont les coupons sont présentés par des
banques, puissent présenter ainsi des lacunes extraordinaires dans le
service de leurs interéts.

Mais arrivons a la phase de 1940 proprement dite. Nous ne sommes
pas sur ce point en accord avec notre éminent contradicteur. Pour com-
prendre la situation, il faut bien garder présent a l'esprit que des devises
peuvent étre refusées pour deux motifs trés différents: le premier,
purement économique, réside tout simplement dans la pénurie; le second
est qu'une demande déterminée pour recevoir satisfaction doit présenter
au found certaines justifications.

Ce ne sont pas nécessairement les mémes corganes qui procédent 2
V'examen de ces deux conditions différentes, et cela se comprend facile-
ment.

En Espagne en 1940, pour les affaires qui nous intéressent, 1'apprécia-
tion économique est faite par I'Institut de la monnaie étrangére. Mais
l'appréciation sur le fond, c¢’est-d-dire sur la question de savoir si la
dette, la créance, satisfait A certaines conditions de certitude, de réalité,
l'appréciation est portée par la Commission pour I'étude des comptes
titulaires étrangers immobilisés (exceptions préliminaires 1960,
annexe 120, p. 8g5) ainsi que, dans les cas les plus importants, par la
Direction générale du contentieux de 1’Etat.

Les demandes d’Ebro pour ses paiements financiers en livres sterling
ont été portées devant ces organes; les intéressés — Ebro — ont été
prévenus de ce fait {exceptions préliminaires 1g6o, vol. II, annexe 93,
p- 896) et on leur a indiqué que l'organisme compétent examinerait leur
demande au fond.

Ceci dit, nous demandons respectueusement 4 la Cour la permission
de relire la lettre du 13 avril 1943 {exceptions préliminaires 1gbo, annexe
99].2 I\)fol. IT, p. go7). C'est I'Institut de la monnaie étrangére qui écrit
a Ebro:

«Nous venons de recevoir un communiqué de la Commission
pour I'étude des comptes titulaires étrangers bloqués, & laquelte la
requéte de cette société fut soumise; nous regrettons de devoir vous
informer que, d'accord avec le rapport émis par ladite Commission, il
nous est impossible pour le moment d’autoriser le versement en
monnaie étrangére de ces intéréts, »

Nous sommes done en présence d'une décision motivée au fond et
Pexpression «pour le moment» veut dire ici d'une facon tout 4 fait
claire, que tant que la situation ne sera pas réglée a I'égard de la com-
mission qui a été consultée, I'Institut de la monnaie étrangére ne changera
pas son attitude.
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Et nous ne croyons pas nécessaire de revenir bien longuement sur les
autres correspondances. Elles ont €té exposées devant la Cour en ce qui
concernait notamment les obligations en pesetas. On connait les deman-
des de renseignements que I'administration répéte comme un leitmotiv
tant pour les obligations en pesetas que pour les cobligations en livres:
« Veutllez éclaircir les relations qui existent entre vous et les deux entités
Barcelona Traction et International Utilities, ainsi que la provenance du
solde débiteur de ce dernier compte. »

Il n’est pas besoin de parler longuement pour comprendre ce que veut
dire la justification sur la provenance du solde débiteur d’un compte:
c’est U'explication de toute la vie de l'entreprise, le solde débiteur d'un
compte courant, c’est l'explication de toute I'histoire de l'entreprise;
les demandes d’éclaircissements portent donc sur des relations extréme-
ment étendues; on dirait presque, 4 entendre cette phrase et l'insistance
de 'administration, que celle-ci agit en fonction d’un sentiment plus
proche de sentiments humains propre 4 des rapports d’une autre nature:
on dirait un propos arraché i la jalousie. Vraiment I'administration ne se
satisfait de rien, ni des quelques indications sommaires qui se trouvent
dans la lettre du 4 novembre 1940 {exceptions préliminaires 1960, vol. IT,
annexe 105, p. gI5), ni de celle du 5 novembre 1940 que le Gouvernement
belge n'a pas publiée ni le Gouvernement espagnol car elle a exactement
le méme contenu que celle du 4 novembre. Et notre éminent contra-
dicteur abonde dans notre sens quand il démontre que 'obstination de
I'administration a refuser de reconnaitre le compte Ebro-International
Utilities en dollars va apparemment & 'encontre des intéréts de celle-ci
{voir II, p. 367), en effet, 'opposition de V'administration ne peut que
s'expliquer par des soupcons trés graves et par hypothése injustifiés.

A la veille du «plan de compromis», 'lsspagne n'est pas privée de
devises puisqu’au titre de la formule initiale du plan on va lui demander
deux millions de livres sterling. Mais depuis treize ans 'administration
définit sa position en matitére d’allocation de devises sur la base de ce
que M. le professeur Rolin a appelé des « erreurs grossiéres », d’«absolues
contre-vérités »; elle va continuer & se fonder sur les mémes raisons pour
les décisions prises a propos du plan de compromis.

Mais alors, le groupe de la Barcelona Traction a donc prima facte
des griefs trés solides puisque tous ces soupgons sont sans valeur; les
recours sont donc prima facte trés sérieux; c'est ce que M. le professeur
ggh‘n, en nous répondant, a pris lui-méme la peine de démontrer A la

ur.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, nous vous remercions de
votre bienveillante attention.
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REPLY OF SIR HUMPHREY WALDOCK
COUNSEL FOR THE GOVERNMENT OF SPAIN

[ Public hearing of 27 April 1964, aflernoon]

Mr. President and Members of the Court, in my speech on 16, 17 and
18 March I rested the case of the Spanish Government on the first
Objection essentially on the acts and the statements of the two Govern-
ments and on the procedural position before the Court when the dis-
continuance took place.

On the other hand, I reserved the right of the Spanish Government
to invoke any of the other facts established by the evidence in the
written pleadings and any of the contentions which the Spanish Govern-
ment had based upon those facts, so far as might be necessary in the
light of our opponents’ arguments. In our Preliminary Objections, we
equally rested our case essentially on the acts and statements of the
two Governments and on the procedural position before the Court when
the Belgian Government notihed its discontinuance. That is very clear
from the formulation of our conclusions on pages 261 to 263 of our
pleading (II). In addition, as the Court knows, we showed how the Spanish
Government had been confirmed in its understanding of the final
character of the discontinuance by the information which it received
from the Count de Motrico concerning the outcome of the private
discussions—the discussions, that is, that preceded the visit of the
Belgian Ambassador to the Spanish Minister for Foreign Affairs on
22 March 1g61.

Now, our learned opponents have expressed their surprise at my
not having further developed our contentions regarding the private
discussions and at my not having dealt with the new documents. They
said that they were tempted to see in my silence a proof that we had
been impressed by the account given ol these matters in the Belgian
Government’s Observations and Conclusions. That was not the case at
all, Mr. President. But we did feel that, having regard to the divergent
interpretations that were now being given to some aspects of the private
discussions by those who participated in them, the Court would prefer
to base itself primarily upon the transactions between the two Govern-
ments. Moreover, we also felt that, quite independently of the facts
relating to the private discussions, we had strong grounds for asking
the Court to hold the Belgian Government’s discontinuance to constitute
a bar to the reintroduction of its claim.

As to the new memorandum and documents of M. Frére which were
filed shortly after the opening of the oral hearings, those contained some
puzzling features, which seemed to us to make it desirable to await the
explanations of our opponents before discussing them. Moreover, none
of these documents, some of which go back a number of years, were
official papers in the archives of the Spanish State. Tn the case of the
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Nussbaumer correspondence we were able to obtain some clarifying
documents from M. March’s advisers which we submitted to the Court
shortly before the opening of the oral hearings. In the case of the Arthur
Dean documents, if 1 may so refer to them, the Count de Motrico was
ultimately able to find amongst his papers at his home in Madrid certain
letters exchanged between him and Mr. Dean relating to the documents
produced by M. Frére. As two of these letters provided a sharp corrective
to M. Frére's presentation of the Arthur Dean documents, we put them
also before the Court as soon as we had the necessary copies. I shail
deal with the various documents in their proper place, Mr., President,
At the moment I must content myseli with those brief explanations
of the position that confronted us in regard to the new documents, and
I believe that when I have finished my observations to the Court, the
Court will appreciate my reasens for not dealing with those documents
at that time.

 Now, our oppontents have insisted upon the relevance of the private
discussions to the Court’s appreciation of the discontinuance. They
have also insisted that the negotiations between M. Frére and M, March
subsequent to the discontinuance, though purely private in character,
may be relevant in so far as they may serve to throw light on the previous
discussions. And Maitre Van Ryn in his speech on 7, § and ¢ April
dealt at some length with what he represented to be the facts regarding
not only the discussions but the negotiations between the private
interests. Naturally, Mr. President and %\’Iembers of the Court, we make
no complaint about that, since we ourselves recognized in our pleadings
that the private discussions have a certain relevance for appreciating
the circumstances in which the discontinuance took place. However,
we have the strongest objections both as to the terms and the accuracy
of the presentation of the facts of the private discussions. It therefore
becomes necessary for me respectfully to ask the Court to bear with me
whilst I examine the somewhat extraordinary story which our learned
opponents have now made of the private discussions.

Me Van Ryn began his tale with a character sketch of M. Frére.
Here, he said, was 2 man who had had an exceptionally brilliant career
in banking, who had been, amongst other things, Governor of the
National Bank of Belgium, President of the Bank of International
Settlements, Governor of the International Monetary Fund. The eminent
role played by M. Frére and the authority which he acquired in these
high posts were due, explained M® Van Ryn, without any doubt to his
intelligence, to his balanced judgment and to his lofty sense of inter-
national co-operation. In short, Mr. President, you were asked to under-
stand that on one side was this paragon of a man and on the other a
man whom Me Van Ryn was pleased to refer to as a bandit.

Then, Mr. President and Members of the Court, M¢ Van Ryn dealt
with the very delicate and very puzzling question of how it was that
this paragon of intelligence, balanced judgment and lofty sense of inter-
national co-operation came to make overtures to the bandit—to the
man who, according 1o Me Van Ryn, was known Lo M. Frére as a powerful
financier of questionable respectability and as reputed to be one of the
most crafty and dangerous of men. The Barcelona Traction affair, we
are told, had been dragging on since 1g48. The Belgian Government
had brought it before the Court in 1958 but two years later, in 1960,
the case appeared to M. Frére to be likely to go on for a long time as
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the Spanish Government was seeking by means of multitudinous prelimi-
nary objections, to delay the hearing on the merits as long as possible.
Some of Sidro’s shareholders were growing impatient, after 12 years and
more, and were asking M. Frére to take the initiative in making direct
contact with Juan March, the alleged bandit.

That initiative, as the Court knows, M. Frére did take in October 1g960.
There is no dispute regarding this essential point in the case. It was
M. Frére who took the mitiative. It was M. Frére who, some four and a
half months after the filing of Spain’s Preliminary Objections, made
overtures to the “bandit”. '

M. Frére’s approach to M. March at that particular moment in time,
as we pointed out in paragraph 12 of our first Objection, is almost
inexplicable except on the basis that he was worried about the outcome
of the Preliminary Objections. In a few months’ time his own Govern-
ment would be presenting its answer to Spain’s Preliminary Objections;
the written pleadings would then be closed and the Court’s decision
could be expected a few further months after that. Was it not self-
evident, Mr. President, that he would be in a much stronger position to
negotiate with a ““bandit” if he waited until his Government had obtained
a decision from the Court, either rejecting the Preliminary Objections
or joining them to the merits. Then he might indeed hope to find the
“bandit” more amenable to his proposals. But no. M. Frére, whose
intelligence and balanced judgment we have heard so highly praised,
felt impelled to make overtures forthwith to the man whom he believed
to be one of the most crafty and dangerous of men. And this, Mr. Presi-
dent and Members of the Court, he apparently did without a word to his
Government which had instituted the proceedings before the Court at the
instigation of the private interests whom he represented.

That, Mr. President, is only one of the little puzzles that surround
the actions of M. Frére. Feeling, no doubt, that something further was
needed to give plausibility to his version of the overtures to M, March,
Me Van Ryn recalled M. I'rére’s own explanation of the matter in para-
graph 4 of his first memorandum. A long-standing dispute between the
Spanish Government and the foreign shareholders of Chade had recently
been settled. What struck M. Frere, says Me Van Ryn, was that in
1960 it had been possible to settle this old dispute through brief nego-
tiations with the Spanish Government in the course of which the two
parties had shown a remarkable spirit of comprehension. And this fact
appeared to M. Frére to be the more striking in that the dispute had
definite connections with the Barcelona Traction case and that the
agreement had been concluded despite the persistent opposition of Juan
March. These were new elements, exclaimed Me Van Ryn, which could not
fail to strike M. Frére and he quoted the words used by M. Frére in his
memorandum: “A wind of conciliation was blowing which it was neither
in my own nature nor in the interests of the company to ignore.”

Making all due allowance for that “lofty spirit of international co-
operation’ of which Me¢ Van Ryn has told us, we find this, Mr. President,
another rather extraordinary story. In the first place, the settlement of
the Chade dispute occurred much earlier in 1960 and, when M. Frére
had made his overtures to M. March in October 1960, M. Frére was in
possession of the Spanish'Preliminary Objections. How anyone confron-
ted with that document and with the three volumes of Annexes which
formed the basis of the speech of my distinguished colleague, Professor
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Reuter, could possibly detect in. it the smallest stirring of even the
lightest zephyr of conciliation defies understanding.

In any case, Mr. President and Members of the Court, if one accepts
the explanation of M. Frére that he believed the Chade settlement to
be a sign of a new wind of conciliation, his overtures to M. March only
became the more difficult to reconcile with the actions of a man of
“intelligence” and “balanced judgment”, that man whom Me Van Ryn
has depicted for us. What had struck M. Frére about the Chade settle-
ment, as you will recall, was the spirit of comprehension shown by the
Government and the fact that agreement had been reached ¢u #he feeth of
persistent opposition of M. March. Yet what did M. Frére do? Did he
follow the wind of conciliation and approach the Government? No,
Mr. President, he made overtures to M. March—to the “bandit”, to the
man who had done battie with the Barcelona Traction group in the
Spanish Courts for 12 years and had recently shown himself decidedly
obstinate in the Chade negotiations. It was not as if any feelers had been
put out by M. March himself. Quite the contrary. According to M,
Frére, the 1dea of making overtures to M. March came entirely from the
Belgian side—from himself prompted by some of his shareholders.

Verily, the workings of the mind of a man of intelligence and balanced
judgment are not altogether easy to follow—unless, of course, he was
rather worried about the outcome of Spain's Preliminary Objections.
Today, Mr. President and Members of the Court, you are in a better
position than anyone to judge the kind of impression that the Spanish
Preliminary Objections might have made on M. Frére and the Belgian
Government in 1960. [ will only say this. The three Preliminary Ob-
jections which confronted M, Frére and his Government in 1960 were not
of the light-weight kind that you sometimes see in proceedings before
the Court. They were substantial Objections such as must give anyone
who considered them serious food for thought. Certainly, the Belgian
Government has not deait with them lightly in the written pleadings
or in the speeches of Counsel here. The Court will make its own apprecia-
tion of M. Frére’s overtures to M. March in October. Here it is my purpose
simply to underline three brief points for the Court’s attention:

Firstly, that the initiative came exclusively from the Belgian side,
a point that is undisputed. _

Secondly, that the explanations of his initiative offered by M. Frére
and the Belgian Government before the Court are really scarcely to be
considered rational. -

Thirdly, that if it is assumed that the Spanish Preliminary Objections
of May 1960 engendered certain apprehensions or doubts in the minds
of M. Frére and his advisers, his overtures to M. March and all his
subsequent acts begin to fall into' place.

Mr. President, I shall now pass to M. Frare's choice of the Count
de Motrico as his intermediary for making contact with M. March. We
are told that M. Frére felt that he had need of a person of distinction
to give the necessary tone and atmosphere to the negotiations and that
in the Count de Motrico there was at hand the ideal intermediary:
diplomat of distinction; close friend of M. Hernandez, former Director-
General of the Sodec group in Argentina; friend of M. March; a man with
legal training; a businessman of distinction; a man naturally disposed
to conciliation; and, morcover, a man well-acquainted with the Barcelona
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Traction case and all its ramifications. Me Van Ryn expatiated on this
last point at some length on the basis of the new documents supplied
by M. Frére to the Belgian Agent shortly before the hearings began.
As M¢ Van Ryn, in our view, sought to draw inadmissible conclusions
from these documents, I must deal with them. Before doing so, 1 should
perhaps mention that the legal training of the Count de Motrico was in
his University days when he studied law as well as engineering.

Referring to Appendices 1 to 15 of M. Frére's new memorandum,
M® Van Ryn had this to say about the Count de Motrico’s previous
knowledge of the Barcelona Traction case. The Count de Motrico
had occasion to speak of the subject with M. Hernandez many times
between 1947 and 1950; he had also talked of it with his friend Juan
March; indeed on several occasions he had personally taken a hand in
the matter; he had played a part in discussions, he had been a party in
negotiations, and all these interventions had been several times resumed
—In 1949, 1950, I95I, 1952 and, most important of all, in 1955. Me
Van Ryn then went on to state that the documents in those 15 Appen-
dices “reveal beyond all dispute the number and importance of Count
de Motrico’s previous interventions. They prove that, contrary to what
the Ambassador now maintains, his interventions wete unmistakably
active and positive”’. And he added:

“Thus in 1960 again, the Ambassador was still potentially an
exceptionally well-placed intermediary, capable of exerting a defi-
nite influence in the discussions, as he had shown ... and this not
only with regard to Juan March but also to the Spanish Govemn-
ment.”’

Then, Mr. President, M¢ Van Ryn touched—and we think a little
tendentiously—upon the Arthur Dean letters, drawing from them the
conclusion, for which there is no evidence, that five years later the Count
de Motrico must have kept the Spanish Government fully informed
about every detail of the private discussions right from the beginning
in 1960 and certainly long before 17 March 1g6r, when we say the
Spanish Government was informed.

Naturally, Mr. President, we recognize that when we wrote in para-
graph 11 of our Preliminary Objection that the Count de Motrico “ne
s’était jamais occupé, auparavant, en quelque qualité gue ce soit, offi-
cielle ou privée, dela question de la Barcelona Traction” the statement
was too categorical. If we had been aware of the exchanges in Washington
between Mr. Dean and the Count de Motrico we should certainly have
qualified that statement to a certain extent. But the picture would still
%e quite different from that presented to the Court by Me Van

yi.

I will first ask the Court to consider briefly the 1949 to 1951 documents
printed as Appendices I to 12 of M. Frére's second memorandum. The
first eight documents relate to the time when the Count de Motrico was
Ambassador in Buenos Aires. Chade, in which the Sofina group had a
large shareholding, was having serious difficulties with the Argentine
authorities, being under a threat of nationalization. As Chade was a
Spanish-registered company, it fell to the Count de Motrico to defend
its interests vis-a-vis Argentina and it was natural that he should have
frequent contact with Chade and Sofina officials, notably M. Hernandez
who in his University days had, as it happened, also studied engineering,
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and M. Brosens, principal representative of Sofina in Argentina. The
Barcelona Traction dispute came up in discussion from time to time and
it appears from the documents that the Count de Motrico addressed
an inquiry to the Spanish Government as to whether they would author-
ize him to act as an intermediary between M. March and the Sofina
group. It also appears that he sounded M. March who was not unwilling
to negotiate. These documents do not begin quite at the beginning of
the story and do not show the actual genesis of the initiatives taken by
the Count. But they certainly show that he was ready to facilitate an
arrangement between the Sofina group and M. March, if he could. On
the other hand, they equally make it crystal clear that the Spanish
Government declined to give him permission to mediate in any official
capacity and that he expressly informed the Sofina officials that he could
only act “a titre strictement personnel”,

The remaining telegrams of this series show that on two occasions in
1950, aiter he had given up his post in Argentina, the Count de Motrico
again mentioned his suggestion for discussions between the two groups—-
once in a talk with an Argentine banker, one in a talk with M. Hernandez,
I think it was in Spain, The telegrams do not show that it was the Count
who broached the subject of the Barcelona Traction dispute in the
discussions, though they certainly show again that he was interesting
himself in finding a basis for its settlement. Equally, Appendix No. I1
shows that he made it very plain to M. Hernandez that he was not
prepared to act in any negotiations as the emissary of M. March.

If at that time 12 years ago the Count de Motrico manifested an
interest in furthering negotiations between the Sofina group and M.
March, it had no outcome. When the Sofina group learned that the
Count would neither act officially nor be the emissary of M. March,
they lost interest. Some two years later, Mr. President, negotiations
did indeed take place between M. March and the Sofina group on I6,
17 and 18 March (I think it was) 1653; but M. Brosens of Sofina and
Mb. March met alone in Paris at an hotel, and these negotiations were
abortive.

[ Public hearing of 28 April 1064, morning]

Mr. President, yesterday I concluded by having just introduced the
question of the reasons why M. Frére chose the Count de Motrico to
be his intermediary and I had dealt with the earlier period during the
Count’s embassy in the Argentine.

However, the documents on which Me¢ Van Ryn placed most emphasis
were those in Appendices 13 to I5 emanating from Mr. Arthur Dean,
member of the American law firm of Sullivan and Cromwell. Mr. Dean,
as the Court knows, had been briefed by the Sofina group in 1934 to
go to Spain and to make representations to the Government with a
view to persuading it to promote negotiations between the private
interests under the supervision of both Governments. M. Frére stated
in his first memorandum that the Count de Motrico at that time Ambas-
sador in Washington, “s'adressa spontanément 4 l'avocat américain
Arthur H. Dean.” The Count having challenged this statement and
having asserted that the initiative 'had come from Mr. Dean, M. Frére
furnished the Belgian Agent with three documents, the first of which—
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Appendix 13—is an airletter from Mr. Dean in New York to Mr, Wilmers
of Sofina In Brussels. At the same time, M. Frére explained that the
relevant part of this document begins at point 4 of the letter, which
opens with the startling words: "Suite & sa demande écrite et télégra-
phique ai vu nouvel Ambassadeur de pays en question”—that is, of
course, the Count de Motrico, and there follows an account of the
interview between Mr, Dean and the Count to which T will return later.

As the Court is aware, the opening words of point 4 of that airletter
are misleading. The Count de Motrico, though he naturally could not
have a copy of the airletter or of the later airletter in Appendix 14,
was able to find related correspondence in his private papers. These
events took place nine years ago and if the Count had destroyed this
correspondence we should not have been in a good position to correct
the impression given in point 4. Mr. Dean’s letter—which we have
produced to the Court, Mr. President, a letter of 1 February, followed
by a reply of the Count de Motrico on g February—reveals that it
was not the Count who asked for the interview and who brought up
the question of the Barcelona Traction case as between Mr. Dean and
himself.

Me Van Ryn explained that the two letters had been overlooked
by M. Frére when he drew up his memorandum; in short, it was a
momentary slip on the part of the paragon. The word “overlooked”
indicates that the missing letters were amongst the papers available
but there was a failure to notice them. It does indeed appear that the
letters were available in the file of correspondente, which must have
been present in the files of M. Frére, because if one turns to the last of
the three documents presented in Appendix 15, that is a letter of 22
July from the Count to Mr. Dean, not a letter from Mr. Dean to Mr.
Wilmers but a letter from the Count to Mr. Dean. Now one might have
expected that, seeking to establish whether the first move was made
by Mr. Dean or by the Count, one would have begun at the beginning
of the file. But here we begin in the middle of a’letter in the middle
of the file. ' ‘ ,

Me Van Ryn conceded that there was an error of detail which re-
quired a correction in M. Frére's memorandum. That said, our learned
opponent seemed to us to interpret rather freely the language of the
documents. Mr. ‘Dean, in his opening letter of 1 February 1955, the
first he had ever written to the Count de Motrico, naturally addressed
him as Mr. Ambassador. He recalled their meeting at a public dinner
some six weeks previously and he then wrote: “In addition to your
ambassadorial duties, I know that vou are a businessman of distinction
and [ am therefore taking this opportunity of calling to your attention
the current situation involving Barcelona Traction.”

Then he went on to refer to the state of electricity production, the
climate of foreign investment in Spain and to mention that he hoped
to return to Madrid at the beginning of March. What is clear from this
letter, says Me Van Ryn, is that Mr. Dean was approaching the Ambas-
sador as such, as a diplomat with considerable bBusiness experience,
and not as a private individual. Well, it may be so, Mr. President,
though anybody reading the letter as a whole, and especially the passage
which I have quoted, might well be at a loss to say exactly on what
basis Mr. Dean was addressing the Ambassador. It is, if I may say so,
a somewhat oblique letter, But the point is really of very little im-
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portance because, as soon as they met-—on 15 February—the Count
de Motrico made it plain that he was only prepared to discuss the
Barcelona Traction situation on a personal and non-official basis-~that
is in the document.

The Count de Motrico wrote a straightforward reply to Mr. Dean’s
letter. He expressed interest; said he would like to discuss the matter
personally with Mr. Dean either-in Washington or New York which-
ever was more convenient; gave Mr. Dean his plans during the remainder
of February and asked about the latter’s plans in order that they might
arrange to meet. .

This brings me to the first of the three documents produced by M.
Frére, Appendix 13, a long airletter which contains, amongst other
things, Mr. Dean'’s report of his meeting with the Count de Motrico.
Me Van Ryn refers to this document as a telegram and it was certainly
prepared as such. But, as Mr. Dean explained in his covering note,
he decided to despatch it as an atrletter. The document therefore reads
as it was written and sent by Mr. Dean, and there is no question of
words having become altered in transmission. Even so, the letter is
cast in the form of a telegram and as M® Van Ryn said, with justice,
it is not very easy to read. So, he dispensed himself from dealing with
the document as a whole and merely pinpointed the two conclusions
which he said had been drawn by Mr. Dean irom the interview, These
were: firstly, the Count de Motrico was positive that the Spanish Govern-
ment would in no way wish to intervene between :the private groups,
but would strongly welcome an attempt at a settlement; secondly, the
Ambassador seemed to speak with a great deal of authority and had
such a detailed knowledge of the various conversations that he must
be in close communication.

These two conclusions are taken by M¢ Van Ryn not from point 4,
which contains the information given to Mr. Dean by the Count at
the interview, but in points 7 and g of the letter. Oddly enough, Mr.
President, points 7 and g do not, on their face, refer to the Count but
to another character, the emissary, and this is where M¢ Van Ryn was
so right in saying that the telegram is a little difficult to read. You
see, Mr. President, the telegram covers interviews with three different
persons and does not observe a very strict sequence in reporting them.
Thus, peint 1 concerns an interview with “your emissary'’'—that is,
the emissary sent by Mr., Wilmers of Sofina to Mr. Dean, the only
character amongst the dramatis personae in the new documents whom
M. Frére has not identified for us. Point 3 moves on to an interview
with Elizalde, who is a one-time Philippine Ambassador to the United
States. Points 4, 5 and 6 cover the interview with the Count de Motrico.
Points 7, 8 and g, from which Me Van Ryn drew his conclusions, then
appear on their face to go back to the etnissary, while point 11 similarly
goes back to Elizalde, the ex-Philippine Ambassador. As I said, the
document is in the form in which it was written and sent by Mr. Dean
and, I simply say as a fact, it is the word “emissary” which appears
in points 7 and q.

Even if it be assumed that there was a mistake and that—and I
frankly confess, Mr. President, that I think it is likely—Mr. Dean twice
put “‘cmissary”’ when he meant ""Ambassador”, it is still necessary,
Mr. President, to read his letter in its context and as a whole. The
context was this. Mr. Dean had already been to Spain in 1954, as Sofina’s
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counsel, to urge the Govermment to promote negotiations between the
private groups under the supervision of the two Governments. The
Count de Motrico, after resigning his Ambassadorship in Argentina,
had returned to private life in Spain and resumed his business activities.
During 1954 he met M. March from time to time in Madrid and other
friends in offictal circles and, naturally, Mr. Dean’s recent visit made
developments in the Barcelona Traction dispute a topic of active con-
versation. In consequence, the Count was well-enough informed.concern-
ing the points of view of M. March and of the Government at that
date. He did not meet Mr. Dean in Spain and had nothing 1o do with
Mr. Dean’s discussions with members of the Government in 1954. Nor
were Mr, Dean’s discussions with members of the Government in any
way—except quite incidentally—within the Count de Motrico’s pro-
vince in Washington. The discussions were being handled at the Madrid
end and the Count had no instructions to speak on behalf of the Govern-
ment on the substance of the matter to Mr. Dean who was in Madrid
as counsel for the Sofina-Sidro group.

If I may, Mr. President, I should now like to take the Court rapidly
through points 4, 5 and 6 of Mr. Dean’s letter from the examination
of which our learned opponent, as I said, dispensed himself on the
plea of sparing the Court the pain of their telegraphic language. Hap-
pily, that language is clear enough and there are one or two points
which seem to us to have a certain interest for later events.

Point 4 repeats the information furnished to Mr. Dean by the Count
and Mr. Dean at once says: “he gave me the following information on
what he termed personal and not official basis”. In the circumstances
which I have described that was, of course, the most that the Count
could do.

Next, Mr. Dean repeats that the Count was ‘“‘absolutely positive
his Government would not be interested on any basis in having anyone
to supervise negotiations between ourselves and opponent”. As the
Court knows, the constant attitude of the Government from the begin-
ning had been that it must refrain from intervening in the dispute
between the private groups while the matter was still pending before
the Spanish courts.

After mentioning the Count’s comments upon his memorandum Mr.
Dean says that the Count strongly urged him to “get authority to nego-
tiate and see opponent directly and on strictly business basis work
out terms of settlement and then advise Government’. Seeing that he
belicved the Government to be extremely reluctant to intervene between
the private interests, was it not entirely natural, Mr. President, for the
Count to recommend that course? Having regard to the theory which
Me Van Ryn has constructed—it is not supported by the evidence—
that in 1960-1g6I the Spanish Government must have been fully cog-
nizant of all that transpired in the private discussions almost from the
beginning, the Court may think that this statement in Mr. Dean’s
letter is not without its significance. The Count, it is clear, strongly
urged Mr. Dean to work out an agreement first with M. March privately
and only then inform the Government, which did not wish to involve
itself in the dispute between the private groups. Is that not entirely
consistent with what the Count de Motrico says happened in 1960-1961
in regard to the désistement, but what Me Van Ryn denies?

Next the Count de Motrico is reported as saying that if Mr, Dean
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adopted that method of proceeding, he could be most helpful on a
personal basis in arranging a meeting and in ensuring that M. March
would really negotiate. Here again, Mr. President, you have the Count
underlining that whatever he might do would be on a personal basis.

After saying that the 1953 negotiations between M. Brosens and M.
March had not been realistic and that the Softna-Sidro group were
only doing themselves harm with the Government by retaining a relative
of the Head of State as their counsel in Madrid, the Count apparently
again urged Mr. Dean to obtain authority for direct negotiations with
M. March and to advise the Count if Mr. Dean wished him to arrange a -
meeting.

In point 5 of his letter Mr. Dean, commenting upon the interview,
proposed that he should write to the Count thanking him for his great
interest and suggesting that Mr. Dean should communicate with the
Count again after Mr. Dean had returned to Spain. This proposal does
not seem to have been followed up.

In point 6 Mr. Dean remarks that the Count de Motrico had insisted
that he was in no way connected with M. March in business, though
some of his companies had business arrangements with M. March. He
had alse insisted that, whatever else the Sofina group might think,
M. March was extremely proud and sensitive and strongly resented
their contemptuous treatment of him. I ask the Court particularly to
note this last statement, because I shall want to return to it when 1
discuss the real motives of M. March—as distinct from those attributed
to him by Me Van Ryn—in insisting upon the refrail définitif de la
demande as a condition sine gqua non for the beginning of negotiations
with M. Frére.

That, Mr. President, completes the passages in the air-letter which
unmistakably refer to the Count de Motrico. But 1 will now deal briefly
with points 7, 8 and g on the assumption, which I think is probably
well-founded, that they were intended to refer to the Count de Motrico.

In point 7, Mr. Dean reports that the “emissary” (ambassador, if
vou like) thought that he could get the Sofina group off on a very good
basis if they were willing to negotiate on strictly business lines without
name-calling, without allusions to alleged reprehensible conduct and
without attempting to correct the court proceedings; and that the
emissary (ambassador) was “very categorical that the Government
would not in any way interfere o%cially, but would strongly welcome
attempt at settlement”. It is this last statement which M¢ Van Ryn
pinpointed as one of the two conclusions which he particularly wanted
to draw from this document. So be it, Mr. President. That always has
been the attitude of the Government. It declined to intervene itself; but
if the parties could agree amongst themselves, it would be glad to hear
that the matter was disposed of.

In point 8 the same person is reported as having discussed the cancel-
lation of the bonds, the substantial profit expected by M. March and
to have advised against making any plans for bringing in other interests
until an agreement with M. March had been achieved.

In point g Mr. Dean comments that the “‘emissary” (ambassador)
seemed to be “‘speaking with a great deal of authority”” and to have
such a “‘detailed knowledge of the various conversations that he must
be in close communication™.

If one assumes that these points in the airletter all equally refer to
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the Count, what do they show? They show that he had a detailed
knowledge of M. March’s views at that time and that he was fully aware
of the long-standing policy of the Government of non-intervention in
the private dispute. They also show that he had thought about the
matter himself and was ready enough to offer.advice to Mr. Dean when
approached by the latter. In the context in which this interview taok
place, as I have already explained, there is nothing very surprising in
the fact that the Count had that detailed knowledge at that date—or
that, on a strictly personal basis, he offered that advice to Mr. Dean
recommending that the Sofina group should first negotiate directly
with M. March and approach the Government only when the terms of
the settlement had been worked out.

The third and the last of the Arthur Dean documents presented by
M. Frére—Appendix 15—is brief but not without interest. It is the letter
of 22 July 1955 from the Count to Mr. Dean which I mentioned earlier.
In his letter of 22 July the Count de Motrico, after acknowledging a
previous letter of Mr. Dean’s, sent a few days before, wrote:

“I am planning to go to Spain in the first days of August and
stay there four or six weeks and I intend to bring up the subject
in my conversations with the Minister for Foreign Affairs. I shall
let you know my impressions when I get back.”

Clearly, Mr. President, the intention in presenting this letter must
have been to suggest that the Count was in close contact with his
Minister regarding Mr. Dean’s attempts to get the Government to
intervene between the private groups. And this seems to be borne out
by M¢ Van Ryn’s comment upon the letter:

“Is it going too far to think [he said] that what was true in 19335
still remained trie in October 1960 and was possibly even more so
since in the interval the dispute had become yet more acute, pro-
ceedings having been instituted with the International Court of
Justice?”

As I have already pointed out, M¢ Van Ryn’s theory that the Spanish
Government was being kept fully informed of the désistement dis-
cussions by the Count right from the beginning—right irom October
1g60—is his own construction and has no basis in the evidence. I will
deal with that in good timé. I am here concerned only with what
M. Frére and Me Van Ryn suggest may have happened in 1955.

If, Mr. President, one looks at the terms of the letter itself does it
really bear out that is what is suggested? All that the Count de Motrico
states is that he will be back in Spain during August; that he intends
to bring up the subject of Barcelona Traction in the course of his con-
versations with his Minister and will let Mr. IDean know his impressions
when he gets back. On the face of it, this does not seem to mean any
more than that the Count proposed to sound his Minister as to the
latest position in regard to Mr. Dean's attempt to persuade him to pro-
mote officially sponsored negotiations between the private groups, and to
let Mr. Dean have his impressions. In other words, Mr. President, what
this letter seems to show more clearly than anything else is that the
Count de Motrico was not in close communication with his Minister
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concerning the Dean conversations but hoped to get up-to-date during
his stay—his summer holiday—in Spain.

This little letter of 22 July presented by M. Frére leaves you to your
imaginations as to what may have followed. But in truth, Mr. President,
the démarches by Mr. Dean in Madrid {or the purpose of trying to argue
the Government into promoting discussions between the private groups
under governmental supervision were already beginning to go cold.
Mr. Dean made a further attempt later in the year to persuade the
Government that a respectable legal basis for the action proposed existed
under Spanish law, and sent papers in that connection to the Count
de Motrico for information, and had one or two further contacts with
him. But the Government was not persuaded and the démarches came
to nothing. And I may add that the Sofina group showed no disposition
to follow up the Count’s own suggestion that they should approach
M. March directly with a view to purely private negotiations for which,
of course, the Count had offered his good offices.

In conclusion, Mr. President and Members of the Court, I should like
to underline that the position in 1955 was quite different from that in
1960-1g61. In 1955 the preliminary conversations concerning possible
negotiations between the private groups were conducted entirely in
Madrid and with a view to negotiations under the supervision of the
respective Governrents. There were not “‘preliminary conversations”
in that sense in Washington between the Count and Mr. Dean. What
happened, as the documents show, was that Mr. Dean made use of his
contact with the Ambassador and his personal prestige to obtain back-
ground information, perfectly properly, to help him in his task. In
1¢60-1901 the preliminary conversations were initiated and conducted
entirely in Paris with a view to negotiations of an exclusively private
character.

Mr. President, if I have dealt with the Dean-Motrico documents at
a little length, it is solely because of the, what we think, inadmissible
conclusions which M€ Van Ryn sought to draw from them in regard
to the participation of the Spanish Government in the private discus-
sions prior to the discontinuance. We accept the fact that, on a personal
basis, the Count had shown a considerable interest in the Barcelona
Traction question and that he was ready to lend his good offices for
the settlement of the dispute by negotiating between the private groups,
We therefore reach this point of agreement with our opponents that
M. Frére selected the Count de Motrico to be his intermediary with
M. March not only because the Count was a mutual friend of both M.
Hernandez and M. March but also because he believed him to be likely
to co-operate wholeheartedly in any attempt to find a solution through
private negotiations. . '

This equally means, Mr. President, that it i3 an established point in
the case that it was the Belgian private interests alone who, of their
own accord and on their own responsibility, chose the Count de Motrico
to be their intermediary with M. March.

It is also an established point in the case that when, on 18 October
1960, M. Hernandez asked the Count de Motrico in Paris whether he
would be prepared to act as intermediary for the purposes of putting
M. Frére in contact with M. March, the Count at once made it plain
that he could only do so on a personal basis and in a purely private
capacity. The Count himself states this in paragraph 4 of his report.
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M. Frére has never denied it. On the contrary, in a letter of 3 October
1901 written to M. March after the final break-down of the negotiations,
M. Frére said: “sans doute n’ai-je jamais considéré que le comte de
Motrico intervenait en sa qualité d’ambassadeur du Gouvernement
espagnol’””. That reference, Mr. President, is in Appendix 26 to Annex 6
of the Observations and Conclusions. The Belgian Government ijtself, in
I, paragraph 289 of the Memorial, conceded that the Count had made
it plain that he would only act in a private capacity, though it sought
at the same time to minimize the significance of that fact.

On the basis, therefore, of the undisputed facts we have this sitvation
in October 1g60: M. Frére and the private interests for whom he acted
had instigated the Belgian Government to bring the Barcelona Traction
case before the Court and in the process to launch the gravest attacks
against the Spanish authorities. But M. Frére was now confronted with
the three formidable-looking Preliminary Objections. Without a word
to his Government, as I said last night, M. Frére started—well, under-
ground conversations, through the Count de Motrico, with the private
individual who was the particular target of the most virulent attacks
by his Government. True, he did so through the Count de Motrico who
was at that time, and still is, Spanish Ambassador in Paris. But he ad-
dressed himself to the Count as a mutual friend of both the private
groups and he knew that the Count had consented te be their inter-
mediary only in a strictly private capacity.

In short, Mr. President and Members of the Court, in October 1960
M. Frére and his group decided, entirely on their own initiative and on
their own responsibility, to start underground, if I may say so, guerilla
discussions with their old enemy, M. March, quite outside the proceedings
in Court between the two Governments. We do not accept for one moment
the account of those discussions which has been given to the Court by
M?® Van Ryn. But we feel justified in asking at the cutset why the
Spanish Government, which was never consulted in October 1960 and
never even informed until 17 March 1961, should be considered to be in any
way affected by any misunderstandings or any miscarriages of the plans
of M. Frére that may have occurred in the course of his guerilla activities.

With your permission, Mr. President, I will now deal with the private
discussions prior to the discontinuance. In doing so, I shall limit myself
to what appear to be the salient facts—though 1 am afraid they are
numerous—in order to save the time of the Court and if [ do not deal
with every assertion that has been made by our opponents on this part
of the case, the Court will well understand this does not mean that the
Spanish Government.accepts them,

M*® Van Ryn, having described M. Frére as a paragon of all the virtues
and talents, and having explained why M. Frére fixed on the Count de
Motrico as his intermediary, introduced the other participant—>l.
March—to the Court. The Court will certainly remember it and my
distinguished friend, the Spanish Agent, has already recalled it. M° Van
Ryn, as though washing his hands of so distasteful a subject, said he
proposed to leave it to us to trace the career of M. March, if we wished.
And he then threatened us that, if we did so, he reserved the right to
return to the matter in the Rejoinder. After that, of course, Mr. President,
he proceeded to do exactly what he said that he was not going to do.
He gave the Court by insinuation and by reference his own thumbnail
sketch of M. March.
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The Spanish Government is no more responsible for the acts of M.
March with respect to the discontinuance than it is for the acts of M.
Frére. I am not, therefore, going to follow Me¢ Van Ryn into the by-way
into which he invited me. 1t is true that he used language concerning
M. March which we on this side of the Bar considered to be unnecessary
and entirely out of place. But there is no oceasion for me in the present
connection to add anything to the brief observation of the Spanish
Agent on that point. In truth, Mr. President, the lurid portrait pain-
ted by M® Van Ryn of M. March, distorted though it was, is far from
causing us any embarrassment, for it makes the account of the dés-
isternent discussions which he has sought to put before the Court simply
incredible.

Powerful and formidable man whose power rested essentially upon
his immense wealth; buccaneer, bandit, highwayman; man for whom
any course of conduct was good as long as it served to increase his
Immeasurable wealth; a man whom nothing, neither law nor morality
nor feeling, ever restrained from the use he was able to make of irresistible
financial power. Those, Mr. President, are some of the courteous expres-
sions which Me Van Ryn licensed himself to use before the Court about
this man, who is now dead. And he took care to emphasize that all this
was well known beyond the frontiers of Spain and had indeed been
published in books and biographies in the 1g30s.

And after this exordium, M® Van Ryn went straight on to say: “"But
at the time of those overtures in October 1960 Juan March's plans were
shrouded in mystery. The psychological motives which prompt human
action, are often only revealed later when the man shows his hand.”
And again a little later: " Juan March probably saw in the overture
which M. Frére was making to him in all good faith and simplicity
a sign of weakness.”

Are you then to think, Mr. President, that M. Frére, the great inter-
national banker and man of affairs, the representative of the group which
had done battle with M. March in the Spanish courts for 12 years, was
the only man in Christendom who was quite unaware of M¢ Van Ryn’s
lurid portrait? No, Mr. President, that is not what Me Van Ryn is asking
you to think; for he told you expressly that M, Frére knew M, March
te be reputed to be one of the most crafty and dangerous of men.

So it seems to us, Mr, President, that Me Van Ryn has put you in
this dilemma: either you must conclude that M. Frére, that paragon
of intelligence and good judgment behaved with utter folly in October
1960, or you must conclude that M¢ Van Ryn himself, in painting that
lurid pertrait, allowed his imagination to run away with him, Certainly,
as I have already pointed out, if M. Frére in October 1960 believed
one-tenth of what M® Van Ryn suggested to the Court about M. March,
his overtures to the latter are scarcely explicable, except on the basis
of his anxiety concerning the outcome of the Preliminary Objections.
But really, no one can suppose that he could have been quite so foolish
as is suggested.

That, Mr. President, is only the beginning of the tale told by Me Van
Ryn of the big bad bandit who laid a trap for the President of Sidro
in all his simplicity:

“M. March {you are informed] probably saw in the overture
which M. Frére was making to him in all good faith and simplicity
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a sign of weakness. At the same time he saw a chance for laying
a trap. By holding out the prospects of a {riendly scttlement, he
might be able to bring about the abandenment of the proceedings ...
for this was his first concern. Those proceedings displeased him;
more than that they made him uneasy.”

Me Van Ryn ran on in the same vein, suggesting that M. March
was terrified of the disclosure before the Court of his alleged “judicial
tricks”’ and that “only one thing mattered to him—to get the pro-
ceedings stopped”. And with that little preamble—the Court will find
it on pages 392 and 393, II—M® Van Ryn introduced M. March’s
famous Note de Base—regarded apparently by our opponent as the
first step in M. March’s grand design for trapping M. Frére in all his
simplicity.

One can only admire the audacity of our opponent’s argument. By
October 1960 the case had already been before the Court for two years,
and during those two years not a move had been made, not a sign of
uneasiness had been shown by M. March. Yet it is he who is said to
have been unable to tolerate the continuance of the proceedings, not
M. Frére who, faced with the preliminary objections, came running cap
in hand to M. March, the “bandit’’. The Court will know what to make
of that argument. )

As to the alleged trap, Mr. President, neither the crystal-clear terms
of the Nofe de Base nor any of the rest of the evidence in any way
suggests that M. March’s intention in drawing up his Note de Base
was to lay a trap for M. Frére. This will become clear as 1 examine
each principal stage in the désistement discussions and not least in the
Note de Base itself, to which 1 shall now turn. ’

Here again, Mr. President, we have one of the established points
in the case. M. March, having been told by the Count de Motrico at
luncheon on 19 October of M. Frére’s overtures, at once stated the three
conditions on which he was prepared to begin the negotiations. A brief
note was drawn up there and then setting out the conditions and was
sent by the Count de Motrico to M. Hernandez the following day.
A photocopy of the original Spanish'text is in Appendix 1 to Annex 6 of
the Belgian Observations. The terms of the note will by now be familiar
éo the Court, but it is necessary for me to say a word about each con-

ition.

The first condition reads:; “D’un point de vue moral, le retrait définitif
de la demande est une condition préalable 4 1'ouverture de la négocia-
tion,” The words “D'un point de vne moral” give M. March's own
explanation of his motive for making the “retrait définitif de la deman-
de”, a sine gua non for the opening of negotiations and there is not
the slightest reason for doubting its genuineness. In paragraph 5 of
his report the Count de Motrico records how M. March said that the
grave accusations levelled against him and the Spanish authorities
made it impossible for him morally to enter upon any discussions with
the other side unless there was first “‘un retrait préalable et définitif de
la demande du Gouvernement belge”. M. Frére himself, in paragraph
11 of his first memorandum, states that at his meeting with M. March
on 12 January 1g61, the latter—

“répéta que pour une raison d’ordre moral, il ne pourrait accepter
d’entrer en négociation avec les représentants de Sidro tant que
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subsisterait un procés international oii des imputations graves et
injurieuses étaient faites contre le Gouvernement espagnol et contre
lut-méme’",

Furthermore, the genuineness of M. March’s feelings on this point
receives confirmation from that passage in the airletter of Mr. Dean of
15 February 1955 to which I drew the Court’s attention. It isthepassage
in point 6, where the Count is reported as saying that whatever else
Sidro might think, M. March was “extremely proud and sensitive and
strongly resented their contemptuous treatment of him”. The Belgian
Government itself, first in paragraph 289 of its Memorial and then in
paragraph 38 of its Observations and Conclusions, did not guestion the
strength of M. March's feelings concerning the Belgian accusations
against him. Indeed, in the latter document it spoke of “M. March's
tremendous concern for prestige and the touchiness he displayed with
regard to the accusations about him in the Belgian Memorial”. Yet
M¢ Van Ryn, totally disregarding the evidence and statements of his
own side, apparently felt himself at liberty to suggest to the Court
on 8 April that the Note de Base was nothing but a “‘trap” and a “piecé
of play-acting”’. : '

*This brings me, Mr. President, to the meaning of the words le rebrait
définitif de la demande—la retivada definitiva de la demanda—found in
M. March’s condition sine qua non for opening the negotiations. One
would hardly have thought that there could be any real doubt as to
what it was that M. March was demanding as an essential condition
of the negotiations. M. March’s first condition was inspired, as the
Belgian Government has itself recognized, by this tremendous concern
for prestige and touchiness concerning the accusations about him in
the Belgian Memorial. How, as a matter of simple common sense,
could the Belgian side possibly imagine for one moment that, in asking
for le retrait définitif dIe) la demande, M. March only meant the with-
drawal of the proceedings immediately in progress and not the total
withdrawal from the Court of the Belgilan accusations? What a peculiar
sense of prestige, what a peculiar touchiness about the accusations that
would have been for M. March to demand the withdrawal only of the
proceedings actually in progress and leave his traducers completely at
liberty to reintroduce the Application and to repeat all their accusations
before the Court, One would have thought, Mr. President and Members
of the Court, that retrait définilif de la demande was a pretty pointed
and unequivocal statement of M. March’s condition which, when intro-
duced by the words “D’un point de vue moral”, left nothing to the
imagination. Our learned opponents, however, have sought to interpret
it away almost to nothing by using their ingenuity, first, on the word
demande and, secondly, on the word définitif,

Our opponents have assiduously translated the Spanish word demanda
as requéle with the idea of showing that M. March never had in mind
anything but the withdrawal of the particular document of the particular
proceedings before the Court. And then M¢ Van Ryn in his speech said:
“The word demanda is the proper word in Spanish terminology for
designating the document instituting proceedings in a case. This appears,
in particular, from Article 524 of the Spanish Civil Procedure Act.”
And he complained that in our Preliminary Objection we spoke of the
“definitive withdrawal of the Belgian claim”, “the definitive withdrawal
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of the Barcelona Traction Company case”, and “the final withdrawal
of the case for all time once and for ail”. In point of fact, Mr. President,
it is a little misleading to equate the Spanish term demanda with the
French word reguéte in its narrower sense of the document introductif
de U'tnstance. For in ordinary cases, as Article 524 of the Law of Civil
Procedure itself provides, the act instituting the proceedings and the
act setting out the claim are a single act. There is no separation between
requéte and demande; they are the same document. Thus, Article 524
provides:

“1.’action ordinaire sera introduite par une demande dans laquelle,
une fols exposés succinctement et énumérés les faits et les fonde-
ments de droit, seront déterminés avec clarté et précision !'objet
de la demande et la personne contre laquelle celle-ci est dirigée.”

in other words, the Spanish term demanda covers both the French
terms requéte and demande and includes the detailed formulation of the
claim. Consequently, it is correct enough to treat the term demanda
as denoting the claim presented to the Court. It is, in consequence,
natural and only to be expected from the use of language that the
Spanish word demanda, like the French word demande, is frequently
used by lawyers as well as laymen to indicate a “claim”, in other words,
the substance of the matter presented to the Court and not simply
the piece of paper instituting the proceedings, or simply the proceedings
as such. Furthermore, Mr. President, even the French term requéle 1s
not infrequently used to denote the claim presented to the Court and
not simply the document introduclif de I'instance, or the proceedings
simply as such. Thus, Capitant’s Vocabulaire Juridigue defines requéte
as follows on page 426: "'sens général: demande adressée a4 une autorité
ayant pouvoir de décision” ; and then gives its more technical procedural
meanings. And, if one Iooks at the definition of demande on page 185,
one sees at its first meaning fait de s'adresser d un tribunal pour faire
reconnaitre Uexistence d'un droit. Perhaps the term requéfe has a more
technical flavour. But it also is not infrequently used to denote the
claim comprised in the procedural act.

But we are here concerned, Mr. President, with a statement drawn
up to express M. March's absolute refusal to enter into any negotiations
with those who had levelled the gravest charges against him in proceed-
ings before the Court until they had withdrawn from the Court the
demanda in which they had defamed him. In other words, we have the
case of a layman in particular circumnstances using these phrases, and
we are content to leave to the Court the question in what sense M.
March used the term demanda in his Note de Base, and more especially
when he there spoke of the retirada definitiva de la demanda.

As to the phrase retirada definitiva, it really has taxed the ingenuity
of my learned opponent to get rid of the word definditva. You wilk find
this argument, Mr. President and Members of the Court, page 408, at II,
and really we feel a little flattered, because the authority on which
he there relied to support his argument is one of our own statements:

“Quant a I'adjectif definitiva [said Me Van Ryn], le Gouvernement
espagnol lui-méme nous en explique le sens lorsqu’il précise que
ce mot devait simplement faire entendre que March ne demandait
pas seulement la suspension ou linterruption momentanée de la
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procédure pendante: il voulait plus que cela; il voulait que le
Gouvernement belge fit un pas de plus ef retirdt la requéte qu’il
avait introduite.”

Happily, Mr. President, M®¢ Van Ryn gave you the reference for the
passage on which he relied, or we might not have recognized it. The
reference which he gave is paragraph 71—page 115 at I,—of our Prelimi-
nary Objections and there you will find something rather different.
What we actually wrote was:

“Du coté belge, on a parfaitement compris que ce que demandait
le ressortissant espagnol n'était pas simplement la suspension ou
Vinterruption momentanée de la procédure pendante devant la
Cour, mais bien le retrail définitif de Uaffaive de la Barcelona Traction
Company.”

\hen our opponents go to such lengths of interpretation to explain
away a phrase in a document so evidently embarrassing, and when that
is the explanation which they have given of the phrase, we hardly think
that it is necessary to carry the argument much further. So crystal clear
is the meaning of the words refrait définitif—retirada definitiva—that
in their written pleadings our opponents felt it wiser not to embark
on a dissection; now what is offered to the Court was this attribution
to us of words we did not use. In truth, Mr. President, we should have
been content to leave the meaning of the words refrait définitif—retirada
definifiva—to the appreciation of the Court without any argument. But
after hearing our opponents’ argument we had the curiosity to turn up
the word définitif 1n the dictionary Larousse du X Xe siécle and there
on page 726 of Volume II we found: “Qui termine une chose, ce sur
.quol on ne peut revenir”,

In short, having regard to the terms of the first condition and to
the circumstances in which it was formulated, we submit that the only
rational interpretation of the condition is that M. March was insisting
upon the withdrawal once and for all of the Barcelona Traction case
from the Court—as the sine gua non for the opening of negotiations.

The second condition needs only a brief comment, Mr, President, it
reads: "Une fois cette condition remplie, Vautre partie prend Vengage-
ment d’entreprendre en toute bonne foi une négociation immédiate
pour essayer de trouver une solution qui fixerait une indemnité destinée
aux actionnaires.” My comment relates only to the words ‘‘pour
essayer de trouver une solution, etc.” These words, as M. Hernandez
at once appreciated and M® Van Ryn emphasized, did not contain an
express undertaking to compensate the shareholders but only to seek
a solution which would fix compensation for the shareholders. As he
made very plain at his first meeting with M. Frére on 12 January,
M. March had no intention of negotiating on the basis that the charges
in the Belgian Memorial were well founded and that he was under an
obligation towards the shareholders; he was, however, willing to discuss
with M. Frére ways and means of putting an end to the interminable dis-
putes between the two groups and to negotiate a sum to be paid to the
sharcholders for the sake of settling the dispute, of buying peace,
before he died.

The third condition simply insisted on complete secrecy being ob-
served until a final agreement—acuerdo definitivo—bad been reached.



708 BARCELONA TRACTION

Retirada definitiva In the first condition, Mr. President, acuerdo definitivo
in the third. We wonder what M. Frére thought M. March meant by
an acuerdo defingtivo if not, in the words of Larousse, “un accord sur
quoi on ne peut revenir”.

Before 1 pass on to my next point, Mr. President, T should like to
return for a moment to Me Van Ryn’s little story of the big bad bandit
and the trap he set to disarm the President of Sidro in all his simplicity,
It is not easy to imagine how M. March could have devised anything
more likely to frighten away M. Frére than the forthright, uncompro-
mising conditions of his Nofe de Base. If M. March had really been
the crafty man terrified of the outcome of the proceedings before the
Court whom Me Van Ryn depicts, is it conceivable that he would have
replied to M. Frére in that blunt “take it or leave it"” fashion? Certainly
not.

Indeed, Me Van Ryn emphasized how upset M. Hernandez and M.
Frére were at this uncompromising character of the Note de Base. He
first pointed to the letter of M. Hernandez written only a few days later
on 22 October, to the Count de Motrico. This is the letter which is
printed on page 88 of Volume I of the Annexes to the Observations and
Conclusions and which our opponents in their Observations were cour-
teous enough to suggest that we had deliberately suppressed. The
truth is that we did not know of its existence when we prepared our
Objection and that, if we had, we would most certainly have produced it.

M*® Van Ryn touched on this letter at I, page 394, quoting first one
passage from the accompanying memorandum, the memorandum accom-
panying the letter, as evidence of M. Hernandez's surprise at the stiff
terms of M. March’s condition sine gua non. According to M¢ Van Ryn,
Mr. Hernandez commented to the Count de Motrico: “On demande
donc un fait: le retrait d'une requéte (demanda ). On propose, en échange,
une intention: ‘essayer de trouver une solution’. Le manque d'équilibre
est évident.” 1 say “according to M¢ Van Ryn”, because this is one
of the instances—there are three others in this same memorandum—
where our opponents have translated the word demanda by requéte—
for such advantage as it gives—a word which, as I have mentioned,
they ask you to interpret as indicating simply the piece of paper insti-
tuting the proceedings or the proceedings as such. The confidence with
which our opponents do this in the present document is particularly
interesting, because, if the Court will be good enough to look at para-
graphs 2, 4 and 5 of the Memorandum, it will find that three times
M. Hernandez used quite other phrases.

In paragraphs 1 and 2 of his Memorandum, M. Hernandez was repre-
senting to the Count that the retirada definitiva de la demanda required
under the first condition was not consistent with the complete secrecy
required under the third condition until a final agreement had been
reached. In this context he wrote: “El desistimiento de la accién judi-
cial no puede mantenerse secreto”, that is, ““le désistement de l'action
judiciaire ne peut étre maintenu secret”. The Court will also note that
again at the end of paragraph 4 M. Hernandez spoke of the need to have
“base adéquate d'entente permettant de demander, avec fondement,
le retrait de I'action judiciaire”, Qur opponents, as the Court knows,
draw the sharpest of distinctions between désistement d’action and
désistement d'instance both in municipal and international law. Yet,
when they find one of their own champions—the man who received
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the Nole de Base from the Count de Motrico—equating la refirada de
la demanda with désistement d’action and refrail de Uaction judiciaire,
it troubles them not at all. On the contrary they go on religiously trans-
lating demanda as reguéfe everywhere else i the same document.

Me Van Ryn, as 1 have mentioned, cited the letter of M. Hernandez
for the purpose of showing the surprise of the latter at the stiff conditions
laid down by M. March. M® VanrRyn went on to emphasize the hesita-
tion of M. Frére to go on with the matter in face of M. March’s demands;
and here he referred to M. Frére’s memorandum and to a personal
letter written by M. Frére to M, Hernandez on 2 December 196c. At
dinner on 29 November the Count de Motrico had insisted upon the
“bonne volonté' ol M, March as to.the need to settle the maiter, upon
his injured feelings and upon the advantage of M. Frére’s meeting
M. March face to face. M. Frére stated that finally he agreed to the
meeting, if only to.try and convince M. March that it was not possible
to stop the proceedings until an agreement had been reached, at any
rate in principle, on the amount of the sum and the conditions of pay-
ment.

The reluctance of M. Frére to go on with the matter is, of course, an
essential feature of M¢ Van Ryn's dramatic story of the “trap”. In
fact, it only confirms what I have already said about the extreme
unlikeliness of his thesis, that the blunt uncompromising terms of the
Note de Base could conceal a trap. Nor does the evidence suggest that
the Count de Motrice had quite so much difficulty as M® Van Ryn
implies in persuading M, Frére to see M. March so as to form his own
opinion as to the latter’s intentions.

Me Van Ryn passed over an earlier letter of 10 November from M.
Hernandez to the Count de Motrico—it is in Appendix 3 to Annex 6
of the Belgian Observations—vhich strongly suggests that the Belgian
side at any rate already had in mind to see M. March before M. Frére
went to dine with the Count de Motrico. In the first paragraph, M.
Hernandez says that he had been giving much thought “‘au sujet des
deux nouveaux entretiens convenus le jour de mon départ’”. The
next two paragraphs indicate that the first meeting is to be of a pre-
liminary character to prepare the ground for the second; and that
M. Hernandez was of the view that the second meeting ought only
to be held if it seemed likely to produce positive results. Sensible advice.
Giving his reasons for this view, M. Hernandez said: :

“Suivant notre commune opinion, ce résultat ne peut s’'obtenir
par des affirmations de l'une des parties et des faits de lautre.
Ton élan naturel et ton optimisme t'ont donné la conviction que ce
fait qui nous manque dans l'une des parties, naitra de I'entretien
méme entre nos deux protagonistes, Malis, crois-le, plus j'y pense,
plus je suis convaincu que si 'on ne s’y prépare pas et, par contre,
ce qui s'est passé avec Don Antonio se réitére, nous aurons alors
gaté une opportunité unigue.”

He then adds: “On ne peut demander un désistement—Ifait positif—
gu'en échange d'un autre fait ...”” “Gater une opportunité unique.”
That does not suggest, Mr. President, that the Belgian side were so
very unwilling to test M. March a little further.

As to the Count de Motrico himself, he does indeed confirm in para-
graph 8 of his report that M. Irére again explained his anxieties, and
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that he, the Count, suggested a personal meeting in order that M.
Frére might hear for himself what M. March had to say about the pro-
posal for “‘une négociation de bonne foi”. He also confirms that he
spoke of his own conviction of M. March’s “‘bonne volonté”, But of
M. Frére's reaction to the idea of a personal meeting to explore M.
March’s “bonne volonté” for himself, the Count simply says: “M,
Frére approuva mon idée”. And in paragraph ¢ of his report he states
that at the time the expressed motive of M. Frére in agreeing to a per-
sonal meeting was to “connaitre personnellement son futur interlocu-
teur, ainsi que pour sonder les conditions de la négociation et obtenir
une impression pouvant le tranquilliser quant aux perspectives de
succeés de la négociation méme”—in other words, very much what
was said by M. Hernandez in his letter of 10 November. That the Count’s
account of this matter is the correct one also appears to receive strong
confirmation from the first three paragraphs of M. Frére's own letter
of 23 February 1961, the first of the exchange of letters, which is printed
as Appendix 6 to his first memorandum and to which I shall come later.

No doubt, Mr. President, M. Freére intended to see what he could do
to induce M. March to relax his demands, but it does seem clear that
the object of the meeting which ultimately took place on 1z January
was the more general one of exploring the position and the “bonne
volonté” of M. March.

[ Public hearing of 28 April 1964, afternoon]

Mr. President, this momning I was dealing with the evidence prelimi-
nary to the meeting of 1z January. If T have spent a little time on this
evidence it is because of the light which it throws on the first meeting
between M. Frére and M. March on 12 January 1961, and on the origins
of what our opponents like to call the formal assurances contained in
ithe exchange of letters of 23 and 24 February, to which 1 will come
ater.

The meeting of 12 January took place at lunch in the Count de
Motrico’s residence and the Court will find accounts of it in paragraph
11 of M. Frére's first memorandum, Annex & to the Qbservations and
in paragraph ¢ of the Count de Motrico’s report. The two accounts
agree on a number of poinfs and that of the Count de Motrico is rather
more full. Both accounts state that M. March repeated that he could
not agree to open negotiations so long as there existed un procés inter-
nattongl, This is the phrase used by M. Frére in which grave and defam-
atory accusations were made agamst him. Both accounts also record
that M. March asserted that in his eyes the Belgian procés—the Count
de Motrico wrote la demande—before the International Court was
worthless and that he dilated upon the misconduct of the former direc-
tors of Barcelona Traction. On this point M. Frére's account goes into
greater detail and reports M. March as having said:

“qu'a ses yeux le procés 4 La Haye n’avait aucune valeur, qu’il
se terminerait 4 la confusion du Gouvernement belge car lui, March,
avait gardé en réserve toute une série de documents particuliére-
ment compromettants pour les anciens dirigeants de la Barcelona
Traction, documents qui susciteraient un scandale lorsqu’ils seraient
produits devant la Cour de La Haye".
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We do not doubt, Mr. President, that M. March said somethin
very like that. But we could hardly believe our ears when we hearg
Me Van Ryn cite this gassage and say that Jvan March’s words appear,
as it were, prophetic. Yes, and go on to say:

“Ainsi, Messieurs, vous le voyez, la tentative de diversion qui
a fait I'objet au début de ces débats, de la ireés longue plaidoirie de
Monsieur le Professeur Reuter, était une tentative préméditée par
March lui-méme dans 1'espoir de faire tourner le procés de La Haye
4 la confusion du Gouvernement belge.”

Mr. President, did Me Van Ryn forget that, when the lunch of
12 January took place, the Spanish Government had already—many
months earlier-—deposited three fat volumes of decuments, which are
the documents upon which my distinguished colleague, Professor
Reuter, so ably drew in his speech at these hearings?

Going on with his story of the meeting, M® Van Ryn said that M.
March’s invective against the former directors was a threat that was
no doubt intended to intimidate M. Frére but which did not produce
the desired effect; M. Frére merely repeated that M. March's prior con-
dition of the withdrawal of the proceedings constituted a serious obstacle
to any possible negotiations; and that a¢ once M. March passed from
blustering to amiability, assuring M. Frére that, once the condition
had been fulfitled he would make a proposal that would be so reasonable
that it would secure the immediate agreement of the representatives
of Sidro. Then M® Van Ryn came to his climax: “‘Cette assurance,
Messieurs, ébranla M. Frére. Et comme il I'écrivit plus tard, le
23 février au Comte de Motrico, March avait réussi 4 le convaincre
de sa bonne volonté.”

Qur opponent’s picture of M. March at the meeting of 12 January
as a blustering bandit frightened into amiability by M. Frére tinds no
support in M. Frére’s memorandum; it is just a question of the sequence
of events. M, Frére’s own account of the meeting is that after the out-
burst about the former directors of Barcelona Traction, M. March
insisted that in the negotiations “pour chercher une solution au litige”
there should be no ailusion to the past, and that the negotiations should
be held in complete secrecy. And M. Frére goes on:

“Je lui marquai immédiatement mon accord sur ces deux der-
niers points, mais ne lui cachai pas que la condition préalable du
retrait de la procédure introduite par le Gouvernement belge cons-
tituait un seérieux obstacle a4 une éventuelle négociation. Je lui
promis cependant de rendre compte & mon conseil d’administra-
tion et de m’efforcer de rechercher une formule permettant de lui
donner la satisfaction d’ordre moral qu'il semblait désireux d'ob-
tenir.”’

Only then, according to M. Frére, did M. March make his statement
regarding the reasonableness of the proposals which he was prepared
to make when his condition had been fulfilled. In other words, M.
Frére promised to consult his Board of Directors and to try and find
a formula enabling him to satisfy M. March's demand on the moral
point before he was given the assurance which, according to Me Van
Ryn “ébranla” M. Frére.

The Count de Motrico in his report states that M. Frére at first sought
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to persuade M. March to modify his conditions but, finding M. March
adamant, appeared disposed to accept. And the report goes on:

“Néanmoins, il [that is M. Frere] fit remarquer qu’il existait un
Comité de neuf membres désignés par les banques et il lui fallait
leur antorisation. Une fois celle-ci obtenue, ils prendraient la décision
de demander au Gouvernement belge de retirer la demande, pour
donner 4 M. March [a satisfaction d’ordre moral qu'il désirait...”.

Thus there is here a difference in the accounts. According to both,
M. Frére agreed to consult his Board, But according to M. Frére, his
promise was to ‘‘rechercher une formule”, while according to the
Count, M. Frére promised, subject to the authorization of his Board,
to take a decision to ask the Belgian Government to “retirer la deman-
de”. As this was by no means the end of the preliminary conversations,
the Court may not find it necessary to try and resolve this difference
in the evidence. It may also feel that if M. Frére in fact used words like
“rechercher une formule permettant de lui donner la satisfaction d'ordre
moral qu'll semblait désireux d’'obtenir”, it would not be surprising
if the Count de Motrico, and M. March himself, understood M. Frére
to be speaking of the “retirada de la demanda” upon which M. March
had been strongly insisting not ouly in his Nofe de Base but also at the
meeting itself. :

Before 1 leave-the meeting of 12 January, Mr., President, I must
say a word about the “assurance” by which the President of Sidro,
ex-Governor of the National Bank of Belgium, ex-President of the Bank
of International Settlements, ex-Governor of the International Monetary
Fund is said by Me Van Ryn to have been ““ébranlé”. M. March is dead
and we have not his version of the matter. But according to paragraph
11 of M. Frére's memorandum, M. March declared that, once his con-
dition precedent had been complied with,

“les parties n’auraient aucune difficulté & se mettre d’accord sur
un chiffre, étant donné la proposition raisonnable qu’il était préparé
4 faire quant A l'indemnisation des actionnaires de la Barcelona
Traction, proposition qui serait fondée sur une méthode de calcul

telle qu'elle rallierait immédiatement laccord des représentants
de Sidro”. '

We do not, as I have said, have M. March's version. But we fully accept
that, after M. Frére had promised to consult his Board and to try and
find a formula for meeting M. March’s condition, the latter did express
himself in forthcoming and hopeful terms about the possibilities of
arriving at an agreement upon a swm to be.paid to the shareholders.
We also accept that this statement, together with the general impres-
sion of M. March’s personality and intentions formed by M. Frére at
the meeting, may have exercised a certain influence on the opinion of
M. Frére as to the prospects of the negotiation, just as may also have
the conviction of the Count de Motrico that M. March wanted to settle
the long-standing disputes between the two groups before he died and
had a real desire to negotiate with M. Frére a basis for such a settlement.

What we do not accept, Mr. President, is that the President of Sidro,
ex-Governor of the National Bank, etc., was “ébranlé” and tricked
by the declaration of a man whom he had never met before, whom he
knew to be a crafty and dangerous bandit and whom he had been
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extremely reluctant to meet .at all That version of the meeting of
1z January is,-in our submission, simply absurd. Its object, as I have
said, was to enable M. Frére to form his own impressions both as to
the personality of M. March and the prospects of negotiating an agree-
ment with him. Despite M. Maxrch’s initial and somewhat discouraging
outburst, M. Frére’s impressions were favourable, as clearly appears
{from paragraph ¢ of the Count de Motrico’s report where, amongst
other things, he says:

“L’entretien dura un peu plus d'une heure et prit fin dans une
atmosphére de franche cordialité. M. Frére me remercia de 'occa-
sion que je lui avait offerte d’avoir ce contact direct, au cours

+ duquel il avait pu apprécier plus nettement les véritables perspec-
I"* tives de la négociation.”

Then, Mr. President, if you turn to the exchange of letters of 23 February
printed as Appendix & of M. Frére's memorandum, you will find this
fully confirmed by M. Frére himself. After thanking the Count for
arranging the meetings with representatives of Fecsa, he writes:

; “Ces entretiens, qui se sont déroulés d’une maniére si cordiale,
ont permis de créer entre nous I'atmosphére de confiance indispen-
sable & tout arrangement amiable du différend qui s’est ¢lévé dans
le 'Eassé entre le groupe Fecsa et celul de Sidro.

es ¢échanges de vues qui ont eun lieu permettent de considérer
qu'il existe de part et d'autre une volonté formelle d'arriver en
toute bonne fol & un réglement équitable et librement négocié
du litige relatif & la Barcelona Traction.”

Me Van Ryn would have you believe that all this was playacting
and double dealing. But, having regard to the history of the matter,
and his own heavy responsibility in regard to the step which he was
contemplating, we may be sure, Mr. President, that M. Frére went to
the meeting of 12 January with all his senses alert, all his antennae
out, all those famous faculties of intelligence, and balanced judgment
folly deployed. Yet his conclusions were definitely favourable and
he was accompanied by M. Hernandez who, we are told by M¢ Van
Ryp, had been equally dubious about going on with the matter and
equally reluctant to go to the meeting at all, though as I pointed out
this morning, this reluctance may not have been quite so great as he
indicated, .

M. Frére duly consulted his board, Mr. President, and the first result
was a proposal from M. Frére for an exchange of letters between M.
Hernandez; representing M. Frére, and the Count de Motrico, authorized
by M. March, the text of which the Court will find in Appendix 3 to
M. Frére's Memorandum. The draft letter set out what it said to be
the principles of the Note de Base, duly adapted to take account of the
views of Sidro, the first of which read “retrait définitif et préalable de
Vaction entreprise par le Gouvernement belge contre le Gouvernement
espagnol devant la Cour de La Haye”. Later, on the other hand, it
recited the decision of the Sidro group to ask the Belgian Government
to “mettre fin & la procédure actuellement engagée & La Haye'. The
draft also referred to a procés-verbal which was to be attached to it
and which would set out agreed procedural conditions for ensuring
the speedy conclusion of a settlement. I need not dwell on this document,
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Mr. President, because it was at once rejected by M. March. The docu
ment would have required him to enter into an agreement with the
group which had defamed him before the charges which they had levelled
against him before the International Court had been withdrawn. It
would, indeed, have represented the withdrawal of those charges as the
quid pro guo for the payment of compensation to those alleged to be
his victims. In consequence, it did not meet his condition sine gua non
and was wholly unacceptable to him,

Meanwhile, the Belgian Government had been informed by M. Frére
of the exchanges which had taken place and of the condition laid down
by M. March. According to M. Frére, the Government lawyers said that
they would prefer the negotiations to be deferred until after the Obser-
vations and Conclusions had been filed; but realized that this might
prejudice the possibilities of the negotiation. And the upshot was that
the Belgian Minister of Commerce authorized M. Frére to propose to
M. March a suspension of the proceedings or an extension of the time-
limit for the filing of the Belgian Observations. Here began, Mr. Presi-
dent, an exceedingly bizarre situation in which the Belgian Government,
as it has frankly admitted, was making proposals directly to M. March,
the alleged “bandit”, through the Frére-Motrico channel concerning the
suspension and withdrawal of proceedings which it had launched against
the Spanish Government. And, although it knew that the Count de
Motrico expressly stated that it was only on a strictly private and
personal basis that he could act as intermediary, the Belgian Government
neither said any word to the Spanish Government nor inquired as to
whether it was aware of what was being discussed. In short, it simply
joined M. Frére in his underground guerilla campaign.

The Belgian proposal was rejected immediately by M. March, which
leads M. Frére in paragraph 15 of his memorandum to make the fol-
lowing strange comment: “L’attitude de celui-ci risquait évidemment
de mener les pourparlers dans une impasse.”” And M® Van Ryn gave
us another piece of melodrama;

“That [the Belgian proposal] was logical and perfectly normal.
But that did not suit Juan March. For neither the suspension of
the proceedings nor the extension of the time limit . . . would enable
him to carry out his plan.”

What can one say, Mr. President, about such statements? M. March
had not asked for the negotiations. He had at once made it crystal-clear
that he was not prepared to enter into any negotiations with those
who had defamed him until the “demanda’ containing the accusations
had been finally withdrawn. He had repeated this in no uncertain terms
on 1z January and had now rejected the proposed exchange of letters
with M. Hernandez on the very ground that it did not meet his condition,
he was not prepared to discuss any aspect of the negotiations until the
Belgian “‘demanda” had been finally withdrawn from the Court. M.
Frére, who knew all this better than anyone, explained the situation
personally to the Government, and he came back with the perfectly
ludicrous proposal for a suspension of the proceedings or extension of
the time-lmit for the filing of the Belgian pleading. Instead of with-
drawing the accusations, the Belgian Government proposed that M.
March should agree to negotiate while those accusations were still
pending before the Court and under threat of their being pressed if the
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negotiations failed; and, further, those negotiations were to concern
the payment of compensation to persons whom the Belgian Govern-
ment had alleged before the Court to be victims of a denial of justice
plotted between M. March and the Spanish judicial and administrative
authorities. In other words, the Belgian proposal was that M. March
should agree to compromise both his own moral position and the legal
and moral position of the Spanish Government before the Court. Yet
Me Van Ryn dared to suggest to the Court that there was something
extremely sinister about M. March’s rejection of this irrelevant proposal.

Who, one begins to wonder, was setting a trap for whom?

No doubt, Mr. President and Members of the Court, the Belgian
Government and M. Frére would have been happy enough to see M.
March negotiate under the pressure of a resumption of the proceedings.
They would have risked nothing and, if the negotiations failed, they
could come to the Court saying that the Spanish Government had
recognized Belgium's locus standi to exercise diplomatic protection and
even that it had implicitly admitted the justice of the Belgian claim.
Nor is this an idle speculation. Even as it was, the Belgian Government
sought in paragraph 2 of its Note of 5§ December 1961—Annex 270 of the
Belgian Memorial—to deduce from M. March’s negotiations with direc-
tors of Sidro proof of the preponderance of the Belgian interests in
Barcelona Traction; and in its earlier Note of ¢ October it did not
hesitate to suggest, if in slightly veiled terms, that the Spanish Govern-
ment could no longer contest the claim of these alleged Belgian interests
to compensation.

And what are we to make, Mr, President, of the explanation of its
proposals given by the Belgian Government in paragraph 289 of the
Memorial? There it states 1n all solemnity that this proposal, which
required M. March to negotiate with the proceedings hanging over his
head, was put forward because-it interpreted ‘Texigence du groupe
March comme inspirée par le souci de ne pas négocier sous la pression
d'une procédure internationale en cours”.

At any rate, M. March rejected the proposal and, as the Belgian
Government recognizes in its Memorial, “‘déclara s’en tenir i son exi-
gence initiale de désistement préalable”. In other words, he once
again—for the fourth time—insisted upon “la retirada definitiva de la
demanda’ as a condition precedent to his engaging in any negotiations.
And he was now confronted not with M. Frére alone, but with the
Belgian Government itself.

At this point, Mr. President, M® Van Ryn’s story gathered pace and
he adopted an even more sinister tone. The passage is on page 398, H:

“March comprenait cependant qu’il fallait tout de méme donner
a M. Frére et au Gouvernement belge un minimum de garanties,
car sans cela la condition insolite et exorbitante qu’il aurait posée
gurait' vraiment trop manifestement révélé qu'il s'agissait d'une

uperie.

ais — conformément 4 sa politique habituelle de méfiance — il

se garda bien d'écrire ou de signer quoi que ce soit lui-méme.

C'est le comte de Motrico qui va parler a sa place. Comme
I'explique trés clairemnent M. Frére dans son mémorandum les
garanties refusées par M. March allaient étre remplacées par un
échange de lettres entre I"'ambassadeur et M. Frére.”
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In short, we are to understand that M. March put the Count de
Motrico up in his place to give guaranties to M. Frére for the purpose
of enticing the latter into his désistement trap. What exactly Me Van
Ryn means with regard to the Count de Motrico he refrains from stating
too precisely. ’

Once again, Mr. President and Members of the Court, our opponents
have given the needs of the story preference over the facts. If you
will be good enough to turn to paragraph 15 of M. Frére's own memo-
randum you will see clearly enough that M. March had nothing whatever
to do with the genesis of. the exchange of letters. After M. March’s
rejection of the proposal for a suspension of the proceedings, M. Frére
and M. Hernandez went on their owwn initiative to see the Count de
Motrico on 14 February to explain their position to him. There is no
evidence that M. March made any move whatever after rejecting the
Belgian Government’s proposal nor is there any vestige of evidence that
the 1den of the so-called written guarantees came from M. March. Quite
the contrary. According to M. Frére, the Count de Motrico tried to
convince him at their meeting on 14 February of the wisdom of accepting
a direct settlement of the dispute under the conditions laid down by
M. March, having regard to the sincerity of the latter’s intentions. M.
Frére having said that he could not do so “sans assurances précises
quant a lissue de la négociation”, the Count de Motrico replied that
“connaissant les cartes des deux cédtés, il donnait sa parole d’arriver
a un chiffre satisfaisant dans un délai trés court, une fois le désiste-
ment effectué”. The Count added that, in his opinion, one week or
two, to allow for eventualities, should suffice for the negotiations an
that he was prepared to put in writing what he had just said. .

That is the account of the matter given by M. Frere, who then com-
ments in paragraph 16: “Ainsi naquit.lidée d'un échange de lettres
ol les garanties refusées par M. March seraient remplacées par la parole
du comte de Motrico qui connaissait les cartes des deux cotés.”

The Count, though he questions M. Frére's account of the meeting
on one or two points, does not deny that some such conversation took
place on 14 February and that this was the genesis of the exchange of
letters that took place on 23 and 24 February. I will deal with these
points of difference very soon in discussing the exchange of létters, For
the moment I am concerned only to point out that Me Van Ryn’s colour-
ful narrative is in conflict with the evidence of both M. Frére and the
Count de Motrico. The proposal that the Count de Motrico should put
in writing to M. Frére his conviction as to the sincerity of M. March’s
willingness to negotiate was mooted, discussed and agreed at the meeting
of 14 February without M. March having any knowledge of the matter
at all,

I shall now tumn to the exchange of letters itself. The Count de Motrico
in paragraphs 1o to 1z of his report expresses his disagreement with
M. Frére’s thesis that the exchange of letters of 23-24 February was
conceived of with the idea of replacing the written guarantees refused
by M. March by written guarantees given by himself. He maintains
that M. ¥rére was obsessed with the responsibility he felt in asking
for a discontinuance and that the purpose of the letters was rather
to put on paper what had transpired in the discussions up to date in
order to provide M. Frére with a record to refer to should the negotiations
fail and his conduct come under criticism. He points to the clear differ-
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ence that' there is between the form of the abortive Hernandez drafts
of 24 January, which were intended to constitute an agreement between
the parties, and that of the letters of 23-24 February. That there is
this difference is clear, as is the fact that the letters of z3-24 February
take the form of a confirmation by the Count de Motrico of a recital
of the salient facts of the negotiations. Tt is further the fact that in
paragraph 25 of his memorandum M. Frére emphasizes, in connection
with the drafting of the later and similar exchange of letters in March,
the heavy sense of responsibility which he felt in asking his Government
for the discontinuance,

The Count de Motrico also insists that his phrase “je connais les
cartes des deux cbdtés”, which he recognizes as having been used by
him on some occasion, and that his assurances related only to his know-
ledge of the minds, and his conviction of the ‘‘bonnes intentions” of
M. Frére and M. March. He was confident—as events turned out,
over-confident—that, once the discontinuance had been effected, M.
Frére and M. March, whom he was convinced wanted to settle the
various lawsuits concerning Barcelona Traction before he died, would
quickly find a basis for a settlement. This is his account of the matter
in paragraph 11 of his report and it is an account which is supported
by two later statements of M. Frére. Thus, in his speech at the general
meeting of Sofina on 27 April 1g61—it is in Appendix 19 to M. Frére’s
memorandum—he spoke of the assurances given to him by the Count,
who spoke of a personality “en ce qui concerne les intentions de mes
interlocuteurs”. And in his letter to the Count de Motrico of 30 June
1g61—this is Appendix I7 to the Belgian Government’s New Document—
he wrote: ,

.

“Si nous avons fini par consentir & demander au Gouvernement
belge de se désister de cette instance, ¢'est uniquement parce que
M. Juan March en avait fajt une condition sine qua non de la
. négociation et parce que.les assurances qu'il m’avait données et
que vous avez bien voulu me confirmer, m’avaient convaincu qu'il
était décidé a terminer ce litige par une transaction accordant une

indemnité équitable 4 nos actionnaires.”

These two documents appear to-show -quite clearly that M. Frére
regarded the assurances given to him by the Count de Motrico, verbally
and in the exchange of letters, as essentially confirmatory of the sincerity
of M. March's intention to pegotiate a settlement, not as indepen-
dent guarantees of the outcome of the negotiations by the Count
himself. . .

The Count de Motrico further insists in paragraph 11 of his report
that it was because M. Frére asked him at the meéting of 14 February
to confirm his conviction regarding the chances of success in the nego-
tiations that he restated his assurances as to the intentions of M. March
and agreed to put them in writing. This seems to be supported by the
fact that, as appears from paragraph 15 of M. Frére's memorandum, jt
was the latter who raised the question of the need for assurances pré-
cises at that meecting.

Another point made by the Count de Motrico—it is towards the end
of paragraph 12 of his report—is that M. Frére stated that he would
keep the letter in his archives and undertook not to make use of it
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except by mutual agreement. M. Frére has not disputed this. And it
is the fact that, leaving aside the second exchange of letters of 20 March
1961, there does not appear to be any reference to the exchange of letters
of 23-24 February in any of the documents put before the Court by
either side prior to the Belgian Note of g October 1961, where there
is an evident reference to it—the place, Mr. President, is Annex 268
to the Belgian Memorial, on page 2. At the general meeting of Sofina
- on 27 April 1961 M. Frére spoke of the “assurances which had been
given to me” {Appendix 1g of his memorandum); in his letter to M.
March at Biarritz on ¢ September 1961, he wrote of the assurances
jormelles with which he had been furnished by the Count; and in his
later letter of 3 October after the final breakdown he wrote of the
“assurances qu'il m'avait données & maintes reprises et qui avaient
exercé une influence déterminante sur mon action dans cette affaire’.
But neither M. Frére nor the Count mentioned or pointed to the ex-
change of letters of 23-24 February as the basis of these assurances
or referred to them in any connection. In particular, when M. Frére
produced his draft of an aide-mémoire on 2 March by which the Belgian
Government proposed to ask for certain assurances from the Spanish
Government regarding the désistement, the draft made no mention of
the existence of these letters. In other words, in that aide-mémoire it
was not proposed to bring the exchange of letters to the notice of the
Spanish Government although, as we shall see, the Belgian Government
knew of them. Not a word was said about these letters or about the
assurances they contained by the Count de Motrico to his Minister on
the telephone on 17 March nor in his letter of 18 March, which is printed
in Annex 73 of the Preliminary Objections. Nor is there any trace of
them in the Minister's reply to the Count de Motrico, which appears
in Annex 75. Not a word was said about them by the Belgian Ambassa-
dor either on 22 March when he called to notify his Government’s
intention to effect a discontinuance, nor on 4 April when he called to
request the consent of Spain to the discontinuance. All these silences
would be inexplicable if both Governments had been aware of the ex-
change of letters of 23-24 February. But the simple fact is that the
Spanish Government knew nothing of these letters until long after the
event when the Belgian Government {as I have already mentioned)
made a pointed reference to them in its Note of g October 1961 and the
Spanish Government then began to make enquiries.

As to the other private party, M. March, I have already pointed
out that he had nothing to do with the genesis of the exchange of letters.
The letters themselves contain no indication whatever that they have
been shown to M. March. As we shall see in a moment, what our oppo-
nents think was a significant change was made by the Count de Motrico
at the last moment in a talk with M. Hernandez. M. Frére in his memo-
randum nowhere says or implies that M. March knew anything of the
existence of these letters, Furthermore, as I have already pointed out,
there is no mention of the existence of the exchange of letters in any
of the later documents, apart from the second exchange of letters.
When it is remembered in what specific terms the assurances given
by the Count de Motrico as to the bonnes inientions of M. March are
expressed in the letters, the failure of M. Frére to recall those terms
to M. March in his letters of g September and 3 October is only expli-
cable on the basis that the exchange of letters was, as the Count de
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Motrico states, a confidential "‘gentleman’s agreement’’. Those letters,
Mr. President, are in Appendices 22 and 26 to M. Frére's first memo-
randum. In the letter of g September he was protesting against being
asked at Biarritz to sign a statement regarding the private character
of the Count de Motrico’s role. In that of 8 October he was replying
to a strong letter from M. March after the final breakdown of the
negotiations. It is not, of course, in any spirit of ¢riticism that we
mention the failure of M. Frére to mentjon the exchange of letters in
his later letters to M. March. On the contrary, it shows that he respected
the “gentieman’s agreement". It also confirms that the idea behind the
exchange of letters was to draw up a record of the conversation up-to-
date incorporating the Count de Motrico’s declarations as to the bonnes
tntentions of M. March, both for the future protection of M. Frére and
to give him a firm basis upon which to make his decision to ask his
Government for a discontinuance. And the reason is plain why this had
to take the form of a “gentleman’s agreement’’. M. March had absolutely
refused to contemplate any kind of agreement with the Belgian side until
his condition had been fulfilled. After the meeting of 14 February, M. Frére
was prepared to go ahead on the basis of the Count de Motrico's assur-
ances alone, provided that he had them in writing. But this could only
be done in a confidential “‘gentleman’s agreement” in view of the strong
objections of M. March to any arrangement with the other side until
their charges had been withdrawn. As M, Frére himself says in para-
graph 16 of his memorandum, the idea of the exchange of letters was
that “les garanties refusées par M. March seraient remplacées par la
parole du Comte de Motrico ‘qui connaissait les cartes des deux cotés’’.
1n other words, as the assurances were to relate only to the convictions
of the Count de Motrico as to the sincerity of the intentions of
M. March, it was decided that they could and should be embodied in
a confidential exchange between the Count and M. Frére.

Mr. President and Members of the Court, I have made these intro-
ductory observations regarding the genesis of the exchange of letters
and the nature of the assurances given by the Count de Motrico because
they appeared to be necessary in order to place the exchange of letters
of 23-24 February in its proper context. No doubt our opponents will
charge us, as they have already done, of trying to minimize the impor-
tance of the assurances as an element in the Belgian Government's
decision to proceed with the discontinuance. This is not the case. But
Belgium is not the only party whose interests were at stake in the
underground conversations which the Belgian Government elected to
carry on through M. Frére for the settlement of the Barcelona Traction
case out of Court. And we are entitled to insist that the exchange of
tetters should be viewed in its proper context. Within that context,
we do not dispute that the exchange of letters exercised a certain
influence on M. Frére’s decision to ask his Government to discontinue
the case in order that private negotiations might take place. If the
purpose of the letters was to establish a record of the conversations
for the protection of M. Frére, it also scems clear that M. Frére regardec
the endorsement of that record by the Count de Motrico as a necessary
preliminary to M. Frére's asking the Belgian Government for a dis-
continuance,

Unfortunately, Mr. President, before I pass to the contents of the
letters, I must take up your time with another preliminary point—
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another sinister observation by our opponents aimed, this time, at the
Count de Motrico. The letter signed by him was a brief one and the
correct version of it is reproduced in Appendix 6 to M. Frére’s memo-
randum. We ourselves, however, printed at Annex 6g to our Prelimi-
nary Objections a different and even more abbreviated version. We
did so in good faith as it was the text repreduced to us by the Count de
Motrico. The Spanish Government having been accused of sharp prac-
tice in I, paragraph 21 (¢} of the Observations and Conclusions, the Count
de Motrico explained in paragraph 1z of his report how the mistake had
come about. He had typed a brief reply on his own typewriter which
simply stated that M. Frére's letter reflected what had happened in
the negotiations, when M. Hernandez arrived to take delivery of the
letter. M. Hernandez read it and suggested two or three additions, The
Count did not think that these additions were material and accepted
the new text. 1t was by accident that he gave the unamended text
to the Spanish Agent.

Me Van Ryn, questioned whether this was an accident and said
“The Court will appreciate this”. Then he went on:

“The mistake was a serious one, for whatever the Count de
Motrico may say in his report, the differences between the two
letters are far from insignificant, as the Court will easily see if it
compares the two documents.”

No doubt we might reply to our learned opponent in the same vein.
We might point out to you what a sinister thing it is that the Count
was not left to write his own letter but M, Frére must needs send M.
Hernandez, the Count’s friend, to catch him off his guard and get those
significant additions inserted in his letter. ‘But it seems better to look
at the documents. -

The correct document—the one that we were accused of suppressing—
makes the Count say that “M. Trére's letter has caused him sincere
satisfaction because it faithfully reflects”, whereas the other would
simply have said that in his letter “‘M. Frére reflects”. One can admit
that the additions were intended to strengthen the.acknowledgement.
But when you have said that a letter “reflects” the facts, do you really
add very much more by saying “faithfully”? 'Even if the adverb is not
there, you- put your signature to the record. “Sincere satisfaction”
certainly warms up the tone of the letter, but does it add anything to
the substance? - :

As to the other addition, the correct document ‘makes the Count
refer to the object of the negotiations as “‘pour.fixer de bonne foi et
de.commun accord I'indemnisation aux actionnaires de la Barcelona
Traction””; whereas the rejected one simply .says “arriver 4 un accord
dans Paffaire Barcelona Traction”, At first glance, there might indeed
seem to be a significant difference between the two letters. But, apart
from the words de commun accord, the whole substance of this phrase
is already in paragraph g of M. Frére’s letter which the Count has any-
how endorsed, and it was there in a stronger form. Accordingly, the
Count would seem to have been right in thinking that it was not of
?]l that consequence whether or not he accepted the addition to his
ctter.

But at any rate, Mr. President, we gladly leave the matter in the
hands of the Court. . . : -
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1 need not dwell very long on the letters themselves as the Court
will certainly examine them. I have already said all I need to say on
the Count de Motrico’s letter, the correct version of which is in Appendix
6 to M. Frére's memorandum. M. Trére’s letter—the principal letter—
is in the same Appendix. The first three paragraphs, as I have previously
mentioned, are of interest in that they confirm the general accuracy
of the Count de Motrico’s account of the first meeting between M.
Trére and M. March on 12 January, as against that of Me Van Ryn.

The fourth paragraph purports to record M. March’s condition sine
qua non in the foliowing terms:

“les Teprésentants du groupe espagnol tiennent absolument 4 ce
qu’aucune négociation ne sott entamée avant que le Gouvernement
belge se soit désisté de l'instance introduite par lui contre le Gou-
vernement espagnol devant la Cour de La Haye”.

Paragraphs 5, 6 and 7 deal with matters which I have already covered.
Paragraph 8 speaks of the Count having again insisted that M. Frére
should try to obtain ‘le retrait pur et simple de l'instance introduite
devant la Cour, afin de réaliser la condition considérée comme préalable
i la négociation proprement dite”.

The next two paragraphs deal with the assurances and I will return
to them. Then the last paragraph states M. Frére's intention to make
a further effort to persuade his Government to ‘‘retirer purement et
simplement !'instance actuellement en cours”. As we said, in paragraphs
21 and 22 of pur Preliminary Objections, if these phrases were intended
to denote something less than le refraif définilif de la demande, they did
not faithiully reflect the condition laid down by M. March in the Note
de Base and tenaciously repeated by him on every subsequent occasion.
On the other hand, the conjunction in paragraph 8 of the phrase *le
retrait pur et simple de I'instance introduite devant la Cour™, with the
words “afin de réaliser la condition considérée comme préalable a la
négociation proprement dite” made it very likely that the Count de
Motrico would understand M. Frére to be referring to the refrait définitif
de la demande that was insisted upon by M. March.

Finally, Mr. President, I come to the assurances. They relate, as I
have said, to the convictions of the Count de Motrico as to the possi-
bilities of reaching a settlement and as to the sincerity of the intentions
of M. March, Admittedly, they are decidedly hopeful:

“Vous étes convaincu quune base existe pour fixer d'une maniére
équitable et de bonne fo1 l'indemnité & payer aux actionnaires de
la Barcelona Traction.”

And then:

“Votre conviction que dans les quinze jours qui suivront, une
solution satisfaisante pour les deux parties sera trouvée.”

That these convictions were sincerely held and that the Count de
Motrico sincerely desired to see the dispute settled is, we submit, clear
from the whole record before the Court from 1949 onwards, and not
least from the note sent by him to M. Hernandez on g April 1961 which
is in Appendix 16 to M. Frére's new document. But in the conditions
which prevailed at the opening of the negotiations they certainly now
appear to have been too confident.
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Now, we have no wish, as I have said, to depreciate the importance
of the assurances as an element in the decision of M. Frére to ask for
a désistement, but we insist that they must be seen in the context of
the whole circumstances in which the private negotiations took place.
Part of that context I have already explained and I shall complete
it in the next part of my speech. I do not, therefore, think it necessary
for me to analyse now the assurances in detail and I will only make a
few brief observations on the Count de Motrico’s statement that he
was convinced that a fortnight—quinze jours—should be sufficient to
enable the parties to arrive at a satisfactory agreement. The Count
de Motrico Eimself seems afterwards to have felt that this might per-
haps be a little too strong, because, when it was reproduced in the draft
aide-mémoire (which I shall come to) of 2 March—Appendix 8§ to M.
Trére's memorandum—he amended the words "in one or two weeks”
to “dans un bref délai”’. And M. Frére seems also to have appreciated
that the words guinze jours perhaps could not be taken too literally,
because in explaining at the general meeting of Sofina on 27 April
why he was not yet in a position to report the conclusion of an agree-
ment, he said to his shareholders:

“Vous comprendrez, j’en suis convaincu, qu'un litige de la nature
et importance de celui-ci qui nous occupe et qui a duré prés de
quinze ans, ne peut trouver sa solution en quelques jours.”

That having been said, Mr. President, simply to put the matter in
perspective, frankness compels me to add that it does not affect the
broad substance of the statement made by the Count regarding the
prospects of the private parties reaching an agreement.

[Public hearing of 29 April 1964, morning]

Yesterday evening, Mr, President, I was dealing with the first ex-
change of letters and I peinted out that they had been treated by the
Count de Motrico as strictly confidential and had neot been communi-
cated to M. March. We do not, of course, mean it to be understood
that M. March was wholly unaware that the Count de Motrico had
assured M. Frére of the sincerity of his intentions to negotiate. The
position was rather that at the meeting of 12 January and no doubt
on occasions afterwards, the Count de Motrico reassured both parties
as to the sincerity of the intentions of each other to negotiate a friendly
settlement.

And I now come, Mr. President, to the consequences of the first ex-
change of letters. It appears from paragraph 17 of M. Frére’s memoran-
dum that he showed the letters to the Belgian Minister for Commerce
on 9 March and that the latter expressed himself as ready to consider
a discontinuance; but that his consent was made subject to the con-
dition that the Belgian Government obtained assurances from the
Spanish Government on two peints through the diplomatic channels.
The Spanish Government must undertake not to consent to the dis-
continuance until informed of the successful conclusion of the negotia-
tions. Secondly, it must agree not to make any difficulty about the
pavment of the compensation in freely convertible currency. M¢ Van
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Ryn did not deal with this development but left you to follow it in
paragraphs 17 to 26 of M. Frére’s memorandum, The Count de Motrico
found himself in disagreement with M. Frére's account on certain points
and 1 respectfully ask the Court to refer to paragraphs 13 to 23 of the
Count’s report for his account of this development. At the same time,
I feel that it may be useful, if I draw the attention of the Court to cer-
tain points that appear from the documents.

The Court will find at Appendix 8 of M. Frére's first memorandum
a draft aide-mémoire which was prepared on the Belgian side in con-
nection with this development, and to which I have already referred.
1t will be observed that this draft, which must have taken a little time
to produce, is dated 2 March, that is, the day before M. Frére saw the
Minister; so that one wonders whether M. I'rére himself was placing
such complete reliance on the convictions of the Count. Be that as it
may, he informned the Count of the Minister’s decision immediately,
oni 3 March, and left him a copy of the draft aide-mémoire. According
to M. Frére, the Count found the Belgian proposal reasonable. But
the Count himself states that he warned M. I'rére that it was unlikely
to be acceptable to M, March who had always insisted that the Spanish
Government must not be in any way associated with the negotiations.
And so it proved. The Count de Motrico, as he states in paragraph
14 of his report, transmitted a resumé of the proposal to M, Zuloaga,
who passed it to M. March in Madrid by telephone. The latter at once
rejected it on the ground that it made the withdrawal of the case a
matter of agreement between the two Governments, which was in
contradiction with his Note de Base,

1i Members of the Court would be good enough to turn to page 3
of Annex 7 of the Observations and Conclusions they will see a photo-
copy of the original Spanish text of the resumé that was sent by the
Count de Motrico to M. Zuloaga and a French translation on the previous
two pages. We used this contemporary record as the basis for our ac-
count of this incident in the negotiations in paragraph 25 of cur Prelimi-
nary Objections, but we felt that the document was perhaps too defaced
to put before the Court. Challenged to produce the document, we did so,
whereupon our opponents launched a bit of a tirade against us about
the state of the document and the fact that it was not dated or signed.
The trouble was, Mr. President, that the very condition of this docu-
ment rather speaks for its genuineness and our opponents were not
altogether happy about its contents. At the top leit of the document
it does identify itself as emanating from the Count and its contents
make it clear that it is a resumé of the Belgian proposal. As to its date,
the Count de Motrico gives it as 4 March. The Count was informed of
the proposal by M. Frére on 3 March and M. March, who was in Madrid,
rejected it on 5 March. This document, as the Count himself confirms,
is certainly the one used for the purpose of obtaining M. March’s reac-
tion to the proposal.

What our opponents dislike about the document is the light which
it throws on the Count de Motrico’s understanding, at this compara-
tively late date in the story, of the nature of the désistement contem-
plated by the Belgian Government. As the Court will see, paragraph 3
of the resumé speaks of '‘la terminaison définitive du litige”. Then,
after referring to the risk of speculation if the désistement became known
before the agreement was reached, he goes on:
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“C’est pourquoi le Gouvernement belge suggére au Gouverne-
ment espagnol que, bien que lui (le Gouvernement belge) présen-
tera le retrait définitif devant la Cour de La Haye a un titre irré-
vocable, le Gouvernement espagnol ne communique 4 la Cour. ..”

The document then concludes:

“En résumé, le Gonvernement belge se livrerait par 1a 4 la bonne
volonté du Gouvernement espagnol, lequel aurait toujours en main
la décision de communiquer 4 la Cour de La Haye son accord an
sujet du retrait total du litige du c¢6té espagnol.”

Although they are of no consequence, I should perhaps add that the
annotation at the bottom of the document, like the deletion higher
up, was made by M. Zuloaga and not the Count de Motrico.

That resumé, drawn up by the Count immediately after being in-
formed of the new proposal by M. Frére, certainly appears to indicate,
without the possibility of doubt, that the Count was still under the
impression that the discontinuance being discussed was one designed
to comply with M. March's condition sine gua non in terms of the final
withdrawal of the Belgian case from the Court.

M. Frérestatesthat, in face of what he called this “intransigent attitude”
of M. March, he informed the Count de Motrico on the telephone of
his intention to break off the discussions. I may say in passing that
what was called intransigence was only the insistence upon compliance
with the condition which M. Frére knew had been laid down at the out-
set as the sine qua non. However, M. Frére alleges that in the face of
this threat the Count promised to try and obtain the guarantees desired
by the Belgian Government, and to go to Madrid to see the Minister
and M. March for that purpose. Moreover, he adds that on 7 March he
was telephoned by the Count to say that things seemed to be working
out all right, that M. Frére would get the desired guarantees, though
probably in a different form, and that the Minister had agreed in prin-
ciple to give them.

At this point, Mr. President and Members of the Court, there begins
to be a sharp difference between the accounts of M. Frére and the Count
in regard to these contacts between the latter and his Minister and it
may be there must be some misunderstanding. Our opponents have
strongly insisted that the Count must have been keeping his Minister
fully informed. M® Van Ryn, as the Court will recall, constructed his
argument largely on the basis of deductions from the Dean-Motrico
exchanges and suppositions of what he would expect an Ambassador
to do. He did not deal with the actual statements to which 1 have
just referred or ask you to look at what the documents show. As there
is this difference in the evidence and in the contentions of the Parties
on the question, it may perhaps, I believe, help to shorten my discussion
if 1 examine the question a little bit in a general way at this point.

I have already mentioned that the situation was an entirely different
one in 1955. The conversations with a view to a friendly settlement
were taking place in Madrid and the Count was merely furnishing
information on a personal basis. Even so, the documents do not show,
as I have said, frequent contact between the Count and his Minister
on the Barcelona Traction problem. Moreover, as I pointed out to the
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Court, the Count was reported by Mr. Dean in his airletter of 15 February
as having strongly advised him to deal directly with M. March, work
out the terms of the settlement first and only then advise the Spanish
Government. If anything, therefore, the 1955 precedent suggests that
the Count would not consult his Minister until a comparatively late
stage in the preliminary discussions.

The Spanish Government, in paragraph 6 of its Diplomatic Note of
5 March 1662, declared:

“de la maniére la plus formelle et solennelle que c’est seulement
quatre jours avant le 22 mars ... qu'il avait été informé pour la
premiére fois de ce que ces conversations avaient eu lieu entre
groupes privés,..”

and thisdeclaration went without challenge at the time. On page 132, [,
of its Memorial—and that in a footnote—the Belgian Government had
only this to say on the point:

“De fait, il résulte de la note espagnole du 5 mars 1962 que,
tout au moins le 18 mars 1961, le mimstre des Affaires étrangéres
a ét¢ informé de l'ouverture imminente de la négociation qu’allait
présider son ambassadeur 4 Paris.”

We know that M, Frére was in frequent contact with his Government
from 26 January onwards and, if all these promises were being made,
it is surprising that, faced with the solemn declaration in the Spanish
Note of 5 March 1¢62, the Belgian Government should simply have
commented that the Spanish Foreign Minister had been informed of
the matter at any rate by 18 March.

Giving the specific facts in paragraphs 42 and 43 of our Preliminary
Objections, we stated that the Count de Motrico had first given the
Minister for Foreign Affairs information of the conversations by telephone
on 17 March and confirmed it by letter next day. And we printed the
text of the letter in the original Spanish in Annex 73 of our Preliminary
Objections. We are instructed to reaffirm in categorical terms the
correctness of the facts stated in those paragraphs of our Preliminary
Objections. As to the Count de Motrico himself, he also is positive in
paragraph 22 of his report that he first told his Minister about the
private negotiations on the telephone on 17 March and confirmed it
next day by the letter whose text is printed in Annex 73. Nor will the
Court find any trace of any contact between the Count and his Minister
concerning the private negotiations in any of the decuments or state-
ments before the Court prior to the statement of M. Frére that on 7
March the Count de Motrico informed him that the Minister had agreed
in principle to give the desired guarantees.

As to that statement of 7 March, the Count de Motrico states in
paragraph 15 of his report that as he recalls what he told M, Frére was
not that the Minister was agreeable to give the desired guarantees but
that any proposal involving a request for guarantees from the Govern-
ment would inevitably meet with opposition from M. March. And the
Count adds that he indicated to M. Frére the amendments to the draft
aide-mémoire that would be necessary to give it any chance of being
accepted by M. March. If the Court will be good enough to glance
again at the text of the aide-mémoire at Appendix 8 to M. Frére’s
memorandum, it will see that, by putting brackets round numerous
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passages, the Count did indeed indicate on the draft wholesale excisions
designed to remove all trace of guarantees.

The draft aide-mémoire, already so annotated, was returned to M.
Frére when he called on the Count de Motrico next day, that is, 8 March,
According to the Count, M. Frére informed him he had a new idea for
overcoming the difficulty about the guarantees. The Belgian Govern-
ment would address a Note to the Spanish Government mentioning
the reasons for the propesal to discontinue but making no allusion to
guarantees. Instead, the Belgian Ambassador would ask verbally that
the Spanish Government should not make any reply to the Court till
the time-limit fixed by the Court had expired. That, Mr. President, is
paragraph 16 of his report. He goes on to state that he informed M.
Zuloaga and that the latter then passed the information on to M. March.
He further states in paragraph 17 that on the following day, that is, g
March, M. Frére supplied the new text of the aide-mémoire and that
he, the Count, then passed it on to M. Zuloaga who in turn transmitted
it to M. March.

We mentioned this stage in the conversations briefly in our Preliminary
Objections and our opponents asked, through the Registrar, for the
documents on which our account was based. In response to this request,
we transmitted to the Registrar three inter-connected documents which
the Belgian Government afterwards printed in Annex 8 of its Observa-
tions and Conclusions. The first-——on page 1 of the Annex—was a note
made by M. Zuloaga of a communication made to him by the Count
by telephone on 8 March describing a new Belgian proposal on the lines
of that set out by the Count in his report I just described. The second
was a contemporary note of M. Zuloaga’'s telephone message passing
the information to M. March in Madrid, and the French and Spanish
texts of this note are printed on pages 5 and 6 of the Annex. The third
was a similar note of a further telephone message from M. Zuloaga to
M. March later the same day saying that he had forgotten to mention
that the Count de Motrico had added that M. Frére had also spoken
of the difficulty about fixing the applicable rate of exchange and certain
other matters. The texts of this note appear at pages 7 and & of the
Annex. The Court will also observe that the notes of the earlier telephone
conversations state that a new drait of the revised aide-mémoire will
be forthcoming “tomorrow”, in other words, ¢ March. The text of this
draft appears at page 3 of the same Belgian Annex. And if this document
is compared with M. I'rére’s original draft, it will be seen that it is clearly
a much shortened version of the original which takes account of all the
excisions that had been suggested by the Count de Motrico. This docu-
ment again is defaced by deletions and annotations by M. Zuloaga,
and we hesitated to put it and the notes of the telephone conversations
before the Court. Our opponents again having asked for and received
these documents, do not like their contents and have sought in para-
graph 21 of their Observations to sweep them all away by referring
to the first document as “an apparently apocryphal report in French
of a telephone call”. These documents, Mr. President, like the one in
the previous Belgian Annex to which I have already referred, are of
a kind which speak of their genuineness. They link up not only with
each other but with the draft aide-mémeoire put in by the Belgian Govern-
ment; and they are also consistent with the facts which existed on the
dates in question. They were, of course, placed by us in front of the
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Court before anything was known of the account which M. Frére would
give in the memorandum.

What, then, Mr. President, do we say is the significance of these
documents? First, that they confirm the account given in our Prelimi-
nary Objections and by the Count de Motrico of M., Frére’s new proposal
on 8§ March. Secondly, this new move was the first appearance of the
plan, or appears to have been the first appearance of the plan, ultimately
followed by Belgium of asking verbally for an undertaking with regard
to the deferring of the Spanish reply; and the documents seem to show
that the initiative came from that Belgian side.

M. Frére, though mentioning the return of the draft aide-mémoire
on 8 March, deals only with the genesis of the second exchange of letters.
He writes that the Count de Motrico “me proposa de procéder & un
nouvel échange de lettres entre nous plutdt que par voie de note diplo-
matique”; and that it was understood that a new draft would be
submitted by M. Frére next day. This indeed he did, and the text is
printed at Appendix g. The Count de Motrico, in paragraph 18 of his
report, contests this account of the matter. He states that as in the case
of the earlier exchange of letters, the proposal was that of M. Frére
and the reason given by the latter was the same, namely his protection
against possible criticism, and the idea was to establish a complete
record of the course of negotiations by continuing the earlier letters
and bringing the record up to date. And on the question whether the
initiative was his or that of M. Frére, the Count says that it is somewhat
significant that M. Frére had the new drafts in his hand next day.

And if the Members of the Court will be good enough to look at this
document—Appendix g to M. Frére’s memorandum—they will see that
it is indeed a little surprising that they were produced to the Count
within so little a time as about 24 hours. Many of the paragraphs contain
specific statements of the Belgian Government’s intentions and plans
for proceeding with the discontinuance, while according to M. Frére,
he himself, only three days earlier, had made up his mind to break off
the conversations. The document also seems not to bear much relation
to the proposal which M. Frére said was made to him by the Count
on 8 March—to proceed to a new exchange of letters rather than to
use the diplomatic channel; for the Court will see that paragraph 5
envisages in the most precise terms the use of the diplomatic channel
for seeking the “desired guarantees”. The Court may also think, as we
do, that there is not much evidence in this document of the very reluc-
tant M. Frére, whom our opponents have so ably presented to us. This
document has a further history, Mr. President, to which I shall have
to refer later.

The next document, a letter of 10 March written by M. Frére to
the Count de Motrico, seems to us to be both revealing and significant.
We printed it as Annex 72 to our Preliminary Objections but the Court
may prefer to look at the photocopy of the original shown on pages
42-45 of the Count de Motrico’s report. On that day M. Frére again
went to see the Count to give him the revised text of the exchange of
letters. According to M. Frére the Count said that there were difficulties
on the Spanish side as objection was taken to any mention of written
guarantees and that he must go to Madrid, for which he was leaving
that evening to try and find a solution. The Count de Motrico, in para-
graph 18 of his report, points out that this is not strictly correct, as
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he was going to Madrid anyhow to attend the wedding of a friend.
Interpreting M. Frére’s remark as implying that he would go to see
his Minister in order to try and find a solution, he denies it. He says
the difficulty abont written guarantees came from M. March and it was
his intention to see M. March about the revised aide-mémoire sent to
him the previous day by M. Zuloaga and to obtain his reactions as to
the verbal guarantees. Only if M. March proved amenable on this poeint,
did he have in mind possibly to mention the matter to his Minister.

However, M. Trére made a further call on the Count de Motrico
shortly before the latter left Paris, and he brought with him the little
letter now in question in circumstances which he himself describes in
paragraph 21 of his memorandum. He had just had a telephone call
from his lawyer in Brussels, informing him that the Belgian Minister
for Toreign Affairs considered it indispensable that the exchange of
views between the Belgian Ambassador and the Spanish Foreign Min-
ister envisaged in the draft exchange of letters—that is, of course, the
guarantees—should be recorded in writing.

May I pause there, Mr. President, to point out that this message
seems to reveal, incidentally but clearly, that the question of verbal
guarantees had been under discussion between M. Frére and the Count
during their talks on the previous days. In other words, it seems to
be another little piece of evidence confirming the correctness of the
Count’s account of those meetings and the authenticity of our Notes
of the telephone conversations regarding the Belgian new proposal.

Confronted with the insistence of the Belgian Foreign Minister upon
written guarantees, what did M. Frére do? In paragraph 21 of his
memorandum, M, Frére states in his letter that he was called to the
telephone by a highly placed official in the Minisiry for Foreign Affairs
who suggested that:

“les choses pourraient s’arranger de la maniére suivante:

I. Nous procéderions & I'échange de lettres que nous avions en-
visagé,

2. Notre ambassadeur aurait un entretien avec votre ministre des
Affaires étrangéres au cours duquel ils procéderaient & un échange
de lettres manuscrites réglant la procédure du retrait de Vins-
tance — les lettres ne seraient communiquées & personne; elles
resteraient méme ignorées de la personne que j'ai rencontrée
chez vous,

3. Une fois la négociation terminée ces lettres pourraient étre soit
restituées soit détruites. Leur existence ne serait connue que
de nous deux, de votre ministre et de notre ambassadeur.

Sur la base de cet échange de lettres, le Gouvernement belge
prendrait la responsabilité du retrait mais il considére que c'est
un minimum indispensable”.

The Court will not wish me to dwell upon the terms of the suggestion.
It is enough for me to say that, on its face, it was a suggestion from the
Belgian Foreign Office that M. March’s opposition to their plan for the
discontinuance should be overcome by a’ secret agreement concluded
behind his back, that is, without his knowledge. M. Frére, no doubt
simply because he was anxious to bring about the private negotiations,
passed the suggestion on with the following comment.
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*‘J’ai voulu vous denner cette indication avant votre départ.
Peut-&tre constitue-t-elle la solution de nos difficultés.

Bonne chance! Bon voyage! Je suis trés anxieux d’avoir de vos
nouvelles. J’'attends votre coup de téléphone 4 Venise mercredi.
Je vous verrai en tout cas A Paris jeudi prochain.”

My task, Mr. President, is to indicate to you the conclusions which
we ask you to draw from this piece of evidence,

The first i3 that the letter is hardly consistent with the picture we
have been given of the reluctant M. Frére, persuaded altogether against
his will to go on with the désistement. Every line of this letter shows
eagerness to find a means of opening the way to the private negotiations,
despite the oft-repeated, uncompromising “no” returned by M. March
to any deviatfon from his condition sine qua now.

Secondly, we submit that the letter throws a new light on the repeated
statements of our opponents that it was always the Count who took
every initiative and who thought up every new expedient to try and
clear the way to the opening of the discussions. In particular, we ask
you to nete this document and the proof that it contains of the source
from which at any rate one proposal for a secret exchange of letters
emanated.

M. Frére’s suggestion did not commend itself to the Count, who,
not unnaturally, regarded it as a little surprising to put to an inter-
mediary who was the friend of both parties. 1t was one thing to have
a confidential exchange of letters recording the convictions of the Count
as to the sincerity of M, March's intentions; it was rather different to
have a secret agreement concerning the guarantees which M. March
was rejecting on what he considered to be an essential point of prin-
ciple. At any rate, as he relates in paragraphs 18 and 19 of the memo-
randum, he duly went to Madrid and discussed with M. March and
M. Zuloaga next day, that is, 11 March, the revised aide-mémoire and
M. Freére’s proposal for verbal guarantees regarding the deferring of
the Spanish reply. M, March maintained his objection to any form of
guarantees as a departure from the condition séne gua non. That being
M. March’s reaction, and having his own time taken up with the wedding
and other private affairs, the Count returned to Paris without having
discussed the new Belgian proposal with his Minister.

The accounts given by M. Frére and the Count of the events of the
next 12 days are in conflict on a number of points. The account given
by the Count in paragraphs 20 to 29 of his report contains detailed and
circumstantial criticisms of the version of M. Frére; and it is to be
noted that, although in the Belgian new document M. Frére offered
observations and formulated criticisms of other parts of the Count’s
reports, he did not make any comments on these paragraphs, though
of course he reserved his position. The Court will not wish me to go
into differences of detail which have only a marginal interest. 1 therefore

ropose to deal, first, with the alleged promises of guarantees by the

inister and the information given to him by the Count concerning
the private negotiations and, secondly, with the preparation of the
notice of discontinuance. )

As the Court will appreciate, the question of the alleged promises
of guarantees through the diplomatic channel is not of interest in itself,
because it is common ground that the Belgian Ambassador’'s request
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for guarantees on 2z March was refused and the Belgian Government
effected the discontinuance notwithstanding that refusal. It is of interest
only in connection with the repeated statements of M? Van Ryn that
the Minister was being kept informed of every step in the private nego-
tiations by the Count de Motrico. I have already emphasized, Mr.
President, that there is no trace of any contact between the Count
and his Minister in any of the documents or statements before the
Court prior to the statement of M, Frére that the Minister had agreed
to give the desired guarantees (that was the statement on 7 March).
If the Court will be good enough to look again at the draft of the second
exchange of letters produced by M. Frére two days later—that isin
Appendix g of his memorandum—it will see that there is no reference
to the Minister’s promises. Paragraph 5 recites the importance attached
by the Government to obtaining an assurance as to the withholding
of the Spanish reply until the private interests had reached agreement.
But there is no statement of any agreement in principle to give the
assurance, although much later—on 18 March—M. Frére did try, with-
out success, to introduce such a statement into the final version of this
letter. Nor, Mr. President, is there any such statement to be seen in
the revised text of the letter signed and handed by M. Frére to the Count
de Motrico.

Two other statements of the same kind are made by M. Frére in para-
graph zz of his memorandum. First, he says that on 12 March the Count
de Motrico telephoned him at Basle to inform him that matters were
sorting themselves out—uwith the implication that the Count had been
seeing his Minister. The Count himself declares that this is incorrect,
as he had not seen the Minister and the new plan for the verbal guarantees
had not gone down well with M. March. And he states—what would
certainly seem quite natural—that in fact he impressed on M. Frére
that M. March was not likely to yield on this question of the guarantees,

The second statement in that paragraph is that at a meeting of
16 March, the Count de Motrico told M. Frére in the presence of his
lawyer, that the Spanish Foreign Minister was agreed in ?rinciple to
give an assurance about withholding the Spanish reply until the expiry
of the time-limit. He adds that his lawyer explained how under the
Rules of Court the mere expiring of the time-limit would be equivalent
to acceptance of the discontinuance; and that the Count de Motrico
then insisted that they must not propose too legalistic formulas or the
Minister would consult his legal department which would infallibly
make difficulties. The Count, in paragraphs 20 and 21 of his report
says, in effect, that this is not what he recalls having occurred at the
meeting. According to him, M. Frére’s lawyer only came in at the end
of the meeting and talked essentially on the procedural point. M. Frére
had come to tell him that the Belgian Government scemed to have
made up its mind to file a simple notice of discontinuance; and to ask
the Court to keep it confidential until Spain had given its consent, to
ask for as long a time-limit as possible; and to make a verbal request
to the Spanish Foreign Minister to delay the Spanish reply until the
private interests had reached agreement. This, of course, was very close
to the plan actually followed. Again, the Count denies that he said,
or could have said, that this Minister had agreed in principle to give
the guarantees, because, he says, it was not until next day that he got
in touch with his Minister; and he dissents from the statement that
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he advised against doing anything which might cause his Minister to
consult his legal department on a matter regarding a case before
the International Court.

Well, paragraph 24 of M. Frére’s memorandum contains two further
statements concerning the alleged guarantees. It is said that on the
same date, 16 March, M. Frére's lawyer discussed with the Count the
concrete form which the guarantees should take and that the Count
promised to telephone the Minister on this guestion. It is then said
that the next morning the Count summened M. Frére's lawyer urgently
to tell him that the Minister had agreed to give an assurance and that
the Spanish Government would make no notification to the Court
before the expiry of the time-limit; but that he was not disposed to
go any further, and if agreement had not been reached within the time-
limit, they would have to consider what to do. And the Count is re-
presented as having added that the more limited guarantee could prob-
ably be obfained in writing.

Here again, Mr. President, the Count’s account on pages 16 and 17
is in contradiction with that of M. Frére. As to the meeting on 16
March, he says that in reality the lawyer told him of the Government’s
decision to notify the Spanish Foreign Minister through its Ambassador
in Madrid of its intention to withdraw the case and had outlined the
proposals which the Belgian Government had in mind to submit to
the Foreign Minister. He further says that as the lawyer represented
that the Ambassador would be making his démarche in the near future,
he stated that in that case he would inform the Minister of the possibility
of the Belgian démarche. He adds that there was no question of his
telephoning the Minister to obtain his agreement on any Belgian proposal.
In this connection, Mr. President, I may perhaps point out that the
evidence shows very clearly that the Belgian Government itself always
recognized that jts approach to the Spanish Government concerning
the discontinuance must be made through the normal diplomatic chan-
nel of the Belgian Ambassador in Madrid. As to the further meeting
next day, the Count is equally firm in denying that he informed the
lawyer of the Minister's agreement to give the assurance requested
by the Belgian Government. What actually happened according to his
recollection is that, as M. Frére was already in contact with the Belgian
Ambassador in Madrid concerning the intended démarche, he summoned
M. Frére's lawyer to get the latest information in order that he could
be sure of giving his Minister an up-to-date picture of the position
when notifying him of the probable demarche of the Belgian Ambassador
regarding the discontinuance. He adds that the lawyer, in giving him
this information, told him that, in order to take account of M. March's
attitude, the Belgian Government would file a simple notice of discon-
tinvance on the lines of that used by the United Kingdom in discon-
tinuing its proceedings against Bulgaria. And he says that he did not
express any opinion as to the possibilities of his Minister’s giving the
guarantees desired by the Belgian Government.

Mr, President and Members of the Court, we have now reached the
point where the Count de Motrico did inform his Minister and where
the evidence of the private negotiations begins to link up with the case
which I had the honour to put before you in my first intervention,

On 17 March, the Count de Motrico telephoned his Minister to inform
him for the first time of the discussions which had been taking place
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between the private interests; of the Belgian intention to give notice
of le retrait de sa réclamation; of the expected démarche by the Belgian
Ambassador for that purpose, and of the Belgian intention to ask for
the withhelding of the Spanish reply until the expiry of the time-limit.
That is how the Count de Motrico, in paragraph 2z of his report, summa-
rizes his first communication to his Minister. Qur opponents, exclaiming
that at any rate the Count de Motrico informed his Minister about the
private discussions on 17 March, ask you to imagine that he must then
have told the whole story of the désisternent—all the proposals and
devices of the Belgian side when confronted with M. March’s insistence
on his condition stne gua non. As the Court knows only too well, that
story was by then quite a saga and the Count, who had not been con-
ducting a diplomatic negotiation, was concerned essentially to put the
Minister in the picture concerning the outcome of the private negotia-
tions and the Belgian proposal which was imminent. It is therefore
rather unreasonable to suppose that on 17 March the Count would or
could give his Minister anything but what he conceived to be the salient
facts, the approach from M. Frére, the insistence of M. March on his
condition sine qua non, the Belgian decision to discontinue, the Belgian
Government’s desire for guarantees, and the form that the démarche
appearcd likely to take.

The following day, 18 March, the Count despatched a confirmatory
letter to the Foreign Minister which stated the Count’s understanding
of the form which the Belgian démarche would take. The text of this
letter in the original Spanish is in Annex 73 to our Preliminary Objec-
tions, while a Irench text is printed in full on page 104. The letter
refers to what the Count has already reported to his Mimster “lors de
notre dernier entretien’’. Despite the clear statement of the Count
himself in paragraph 22 of his report that the letter was written in
confirmation of “ce que je lui avais dit verbalement la veille”, Me
Van Ryn seized upon the word entretien to suggest that this word con-
cealed someting more than a telephone conversation. But, as the original
Spanish reads verbalmente, we doubt whether a contribution from us
to a linguistic debate on the meaning of enfrefien would assist the
Court.

At this stage in the proceedings, Mr. President, there is no need for
me to examine the letter in detail and I shall only ask the Court to note
three quite brief points:

First, the Count informed his Minister that the Belgian Government
had decided to ask the Court for la retirada definitiva de la demanda;
in other words, in that letter he notified his Minister of the Belgian
proposal to discontinue in the terms of M. March's condition sine qua
non. And was it not natural, and was he not fully justified in doing so?
Again and again, M. March had replied to every new Belgian proposal
by saying that he adhered strictly to the condition sine gua non in
his Note de Base. The Belgian side itself had repeatedly put forward
its désistement proposal as a compliance with that condition. In the
first exchange of letters, it was represented to be “afin de réaliser la
condition considérée comme préalable”; in the second, it was said that
the Belgian Minister had been informed that “le retrait dc l'instance
constituait en définitive la condition sine qua non”. If their proposals
had been formulated in terms of a désistement de I'tnsiance, they never
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explained that this, in their minds, meant something less than a defini-
tive withdrawal from the Court, We know from the résumé in Annex
7 of the Belgian Observations that the Count de Motrico understood
the Belgian side to be putting forward “le retrait définitif devant la
Cour de La Haye & un titre irrévocable”, and the same state of mind
of the Count is confirmed in his own report,

Second, there is not a trace in this letter of any promise of assurances
having been previously given by the Minister—a somewhat surprising
omission if this question had been so actively discussed between the
Count and his Minister during the past ten days and with special urgency
during the previous two days.

Third, the Count de Motrico reported that aux dires de M. Frére,
the Belgian Government would draft its notice in terms similar to those
used in the United Kingdom-Bulgaria case. And the Count de Motrico
says in paragraph 21 of his report that this did not convey much to
him but that he understood it to mean that the notice would be a simple
one without containing a reference to any agreement either between
the private interests or between the Governments.

I must now return, Mr. President, to the second exchange of letters
and complete my argument on the verbal guarantees. Here again there
is a conflict between the account of M. Frére and that of the Count.
I have already referred to the difference between M. Frére and the
Count as to the genesis of the proposals in the two exchanges of letters
and of the relevance of M. Frére’s letier of 10 March in that connection.
In Iearagra.phs 25 and 26 of his memorandum, M. Frére states that on

8 March, 1n company with his lawyer, he met the Count, pointed out
the precarious character of the guarantees which his Government was
receiving and the heavy sense of responsibility which he felt in asking
for a discontinuance under these conditions, And he says in effect that
the Count de Motrico repeated his convictions concerning the sincerity
of M. March’s intentions with regard to the negotiations. The Count
de Motrico’s account of this part of the meeting is in paragraph 24
of his report and does not conflict with that of M. Frére. However,
he alsoinsists in that paragraph that this exchange of letters was effected
as a "‘gentlemen’s agreement” on precisely the same basis as the earlier
one and not to be used except by mutunal agreement. As I pointed out
in connection with the earlier exchange, there is in fact no reference
to either of the exchanges of letters in any of the documents until the
Belgian Government's diplomatic Note of g October 1961—that is
except, I should say, for this reference to the exchange of letters which
is contained in that letter of M. Frére’s of 10 March, which is rather
on the same basis as the exchanges of letters themselves. I think I
had overlooked that vesterday but clearly it is a case where there was
a reference,

Well, Mr. President, the heavy sense of responsibility felt by M.
Frére, to which both he and the Count de Motrico have referred, is
so very understandable, {/—to borrow from our opponent’s colourful
metaphors—he thought he was giving up his sword. But if he was
merely sheathing it and providing himself with an opportunity to
sharpen it up in the event of a renewal of the fray—why the obsessive
load of responsibility?
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The next devliopement is the meeting of 18 March, which also concerns
the second exchange of letters—the same meeting, you have the second
stage of it—and there M. Frére states that his secretary arrived with
revised drafts of the proposed letters and that the Count de Motrico
then proposed essentially two amendments: The first concerned the
phrase “ou avant que le représentant du groupe majoritaire de Sidro
et le représentant du groupe majoritaire de Fecsa aient pu Iinformer
conjointement de la conclusion d'un accord” contained in a paragraph
formulating the guarantees desired by the Belgian Government. And
M. Frére asserts that the reason given by the Count for this deletion
was that his Minister did not contemplate giving any other undertaking
than to refrain from notification until the expiry of the time-limit, The
Count, in paragraph 23 of his report, denies that he gave any such
reason; he says that the reason which he actually gave was the objec-
tion voiced several times already by M. March to any agreement of
that kind.

The second deletion concerned a new paragraph of one sentence that
had been added by M. Frére and it reads as follows: “Vous avez bien
voulu me dire que le Gouvernement espagnol est d’accord en principe
pour donner une telle assurance”. M. Frére alleges that the Count
asked that le Gouvernement espagnol should be changed to Ministre
des Affaives étrangéres d’'Espagne on the ground that it was only the
Minister with whom he had been speaking. He goes on to state that
each made the corrections on their own copies and that the Count
then said that the draft could be taken as agreed. He then states that
on 20 March the Count telephoned to Brussels to ask for the deletion
of the whole sentence, explaining that, although it was strictly speaking
true, he did not want to appear to commit his Minister in a personal
letter. According to him (that is according to M. Frére) he only then
made the deletion and the signed text was taken that day to the Count.
M. Frére attached to his memorandum at Appendix 10 a photocopy of
his text of the draft amended in the manner he described. The Count
de Motrico, however, says that it is not correct that he asked for the
“Government’’ to be changed to '‘the Foreign Minister'” or that he
amended his text of the draft in that manner. Moreover, he produced
his own text of the draft—and it is clearly a twin of the other—and
this text shows the whole sentence deleted without the words Ministre
des Affaires étrangéres d’'Espagne written on the text at all. And, at the
bottom. of page 18 of his report, he explains how it occurred and that
the deletion was asked for and made by him at the time and not later.

Well, the final outcome, Mr, President, on the question of the govern-
mental assurances, we know. The Belgian Ambassador, when notifying
the intended discontinuance on 22 March, asked for a formal assurance
that the Spanish reply would be withheld until the expiry of the time-
limit. He received an immediate refusal and the Belgian Government
(without expressing surprise that it should not receive what, according
to M. Frére, had been promised by the Minister himself not once but
several times) went straight ahead with the discontinuance. Yet, ac
cording to M. Frére's letter of 10 March, the Belgian Government
regarded the obtaining of guarantees concerning the deferring of the
Spanish reply as an indispensable minimum. If these promises had been
made and the Minister's assurances on this important point were clear,
and were expected on 2z March, it is difficult to understand the total
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absence of any reference to these promises elsewhere in the documents,
There is no trace of them in the Count de Motrico’s letter to the Minister
on 18 March, the very day he is said to have been willing to write them
into the exchange of letters, There is no reference to them in the Minister’s
telegram of 21 March to which I shall come later, to the Count de Motrico
explaining to him the importance of avoiding any undertaking with
regard to the deferring of the Spanish reply, in order not to compromise
the Spanish Government’s long-standing attitude on the question of
the Belgian Government’s jus stand? in the Barcelona Traction question.
That document, Mr. President, is Annex 75 of the Spanish Preliminary
Objections. There is also no reference to the Minister's promises in any
of the Belgian diplomatic notes or in its Memorial or in any of M. Frére's
subsequent letters to the Count de Motrico.

As I said, Mr, President, it is common ground that no assurances
were given on 22 March by the Spanish Government and there, perhaps,
I can leave the matter.

Mr. President, the second exchange of letters is, however, also relied
upon by our opponents as a confirmation of the Count de Motrico’s
assurances to M. Frére of his moral convictions concerning M. March's
sincere intention to negotiate. It refers, this second exchange, expressly
to the previous one and, subject to the reservations which I made about
the character and context and the limitations of these assurances, we
accept, as does the Count de Motrico, that he reaffirmed his convictions
on this point in the second exchange of letters. M® Van Ryn—at II, page
414-—asked you to interpret this as proof that the Belgian Minister
for Commerce was at that date so confident of the speedy success of
the negotiations that in asking for guarantees he had no other concern
in mind than to avoid speculation. The Minister, it is said, was so wholly
convinced that the period of the time-limit would suffice for the nego-
tiations and that, when the exchange of letters spoke of his desire lor
certain guarantees “‘with a view to avoiding the withdrawal of the
proceedings becoming public before the conclusion of an agreement
between the parties, which might give rise to speculations that are to
be avoided at all costs, his request for guarantees had no reference
whatever to the substance of the matter—the negotiations.

As I have said, we have no wish to minimize the significance of the
Count de Motrico’s assurance regarding the prospects of the negotiations
—within its proper context and within its proper limits. But this surely,
Mr. President, is sheer inflation, if I may use a term appropriate to the
thoughts passing through the Minister’s mind. The first exchange of
letters had made so little impression wpon him that ever afterwards
he had been talking of “indispensable guarantees”. And M. March had
been regularly turning down every proposal made to him for modifying
his position; so much so that a little earlier M. Frérc was calling him
intransigent and, so his version runs, threatening to break off the dis-
cussions. And what about M. Frére’s lourde responsabilité on 18 March
because the guarantees that the Belgian Government were receiving
were bien precaires. There 15 no suggestion, even in M. Frére's memo-
randum, that the second exchange of letters was anything more than
a confirmation ol the previously expressed assurances. There was no
new element.

Our opponents also relied on a phrase in the exchange of Notes which
reads: “le Ministre, soucieux avant tout d’une efficace protection des
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intéréts belges en cause”. They represented that this phrase must
have brought home to the Count de Motrico that the Belgian Govern-
ment was not discontinuing the case in any spirit of defeatism, and
must have made it clear to him that they had no intention of giving
up their right to protect the Belgian interests before the Court without
the least assurance of any compensation whatever, M®¢ Van Ryn did
not pause to say how the agile mind of the Count de Motrico was to
absorb his two propositions concerning the intentions of the Belgian
Minister of Commerce at the same time—the Minister's absolute con-
fidence in the immediate success of the negotiations and his absolute
lack of confidence in having any assurance of compensation. Leaving
that difficulty aside, have we not here again, Mr. President, another
case of what the Minister might call run-away inflation of the language?
Why should the Count de Motrico read into the phrase anything more
than that the Belgian Government had decided that, in the circum-
stances, it was in the best interests of its nationals to take the opportunity
offered of negotiations for a friendly settlement which would give them
the compensation to which they believed themselves to be entitled?
Indeed, an unkind commentator might even say that the words “sou-
cienx avant tout d’une efficace protection des intéréts belges” suggested
that the Minister felt more confident of the prospects offered by the
negotiations than of the litigation before the Court.

In connection with these two propositions, Mr. President, M¢ Van
Ryn returned to his thesis of what the Count de Motrico, as a conscien-
tious Ambassador, must have said to the Spanish Foreign Minister
about the discontinuance. He implies that he must have informed him
not only of the whole saga but of all the thoughts passing through the
mind of the Belgian Minister—a somewhat difficult exercise even for
a very astute diplomat. This kind of argument, in our submission,
really defeats itself by its hyperbole. And 1 have already dealt with
the question of the information that was in fact {ransmitted by the
Count de Motrico to his Minister on 17 and 18 March. As to the exchange
of letters itself, I pointed out earlier in my speech that in actual fact
the Minister had no knowledge, of either of the exchanges of letters
until long after the event.

But in our submission, even if one reads the exchanges of letters in
the light of the Note de Base and the circumstances existing at the
time, they are calculated to confirm the impression of anyone standing
outside the Belgian mind that the Belgian discontinuance was going to
be such as would correspond to M. March's condition sine qua wnon
“la retirada definitiva de la demanda’.

[Public hearing of 29 April 1664, affernoon]

I now pass, Mr. President, to the Minute submitted to the Spanish
Foreign Minister by the Legal Department of his Ministry on 21 March,
which I presented to the Court during my first intervention at II, page
106. M* Van Ryn commented on this Minute at some length in his
speech at II, pages 415 to 417. I do not propose to reply to that part
of his comments which constituted not much more than abuse of the
document and its writer. The document, as 1 indicated in my earlier
speech, 1s, in our view, an important one, being the legal advice that
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was given to the Minister on the eve of the Ambassador’s visit. And
I may perhaps add that anyone who has examined the Spanish Govern-
ment’s diplomatic Notes attentively can see that the Minute of the
Legal Department follows the same consistent line of legal policy as
that which appears in those Notes.

I propose ﬂgereforc to deal briefly with four points made by M® Van
Ryn. The first is that since in one or two places the Minute—in its
French translation—speaks of the withdrawal of the requéfe, the author
clearly understood the question to be simply one of withdrawing the
Application—a mere discontinuance of the proceedings pending. I have
already covered this linguistic point earlier in my speech when I observed
that, by a natural use of language, requéle, like demande is not infre-
quently used to denote the claim, not merely the procedural act. Here,
I only propose to say that my learned opponent’s linguistic argument
seems to us to be completely out of place when the contents of the docu-
ment so clearly indicate the understanding of its author that the
withdrawal of the Barcelona Traction case once and for all was in
question.

Secondly, M¢ Van Ryn remarks upon the fact that the Minute ad-
vised against acceding to the Belgian Government’s request for assur-
ances on the grounds that it appeared to be seeking a guarantee of the
successful outcome of the negotiations; and that to accede would give
the appearance of covering the private negotiations and compromise
the Government’s position on the absence of any Belgian locus stand:
in the matter. Me Van Ryn then insists that this 1s proof of the Spanish
Government's anxiety to safeguard its position against the eventuality
of further proceedings. The Spanish Government has already explained
to the Court that it was not a simple reintroduction of the case against
which it was anxious to protect itself. It feared—and with justice—
that the Belgian Government might seek to interpret any assurance
given by it as an agreement to promote and supervise the private
negotiations until there was a settlement, and to maintain then that
its fus standi had been recognized. The Court will recall how this distrust
of Belgian efforts to implcate it in the private negotiations appears
consistently in the diplomatic Notes—almost to the extent of an ob-
session,

Thirdly, Mr. President, T must refer to one of the little shafts of abuse
which my learned opponent threw at the document, if only for the light
which it throws on the paucity of the arguments for attacking the
document. Laying down the law about the proper conduct of diplomatic
officials, he suggests to the Court that the author of the Minute lacked
the necessary factual information for writing a sound legal opinion,
Thus he said:

“Il est normal, d’ailleurs, que les informations que le ministre
tenait de 'ambassadeur, comte de Motrico, n’ajent pas été communi-
qudes au service subordonné,”

So there we have, Mr. President, the latest handbook of diplomatic
practice. Model ambassadors are to recount sagas of private discussions
to busy ministers, and model ministers are to withhold from the legal
advisers the information necessary for giving a useful legal opinion on
a matter concerning litigation before the International Court.
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Fourthly, I must refer to the last sentence of the Minute because
later in his argument our learned opponent ingeniously sought to use
it for the purpose of disposing of that statement in the Spanish Foreign
Minister's Note of 22 March. The sentence is:

“En conséquence, le Gouvernement espagnol ne doit contracter
aucun engagement au sujet du délai, pour que le désistement ne
se trouve pas étre conditionné.”

M*® Van Ryn—it’s at II, page 41g—referred to the final sentence of the
Legal Department’s Minute, which reads:

“Ce refus [that is, of the assurance] serait, en outre, pleinement
justifié, car l'article 69 du Réglement de la Cour internationale
de Justice ne se préte pas 4 donner satisfaction 4 la demande belge,
puisque conformément au Réglement le désistement doit étre for-
mulé purement et simplement, sans étre soumis 4 aucune condition
ou modalité.”

Me Van Ryn pointed out that Article 69 does not in terms say that
a discontinuance may not be subordinated to any condition. And he
argued that, although the final sentence of the Legal Department’s
Minute seemed to be erroneous, it provided the clue to the statement
in the Foreign Minister’s Note, In short, that statement, according to
him, does not have the substantive content which we attribute to it
but was inspired by a procedural misconception in the Legal Department.

If the precise thought contained in the final sentence of that Minute
may not be entirely clear, I cannot agree with our learned opponent’s
suggestion that here is to be found the explanation of the Foreign
Minister’s statement—a statement which, as I pointed out in my first
intervention, was of considerable significance. That explanation is to
be found, Mr. President, first, in the Minister’s Note itself and, secondly,
in the Minister’s telegram of z1 March fo the Count de Motrico, which is
the next document with which T will deal.

This telegram, which is printed at Annex No. 75 of our Preliminary
Objections, was sent by the Minister to the Count de Motrico to inform
him of the view taken by the Government of the Belgian request for
an assurance regarding the withholding of the Spanish reply. I have
already pointed out that it contains no references to any promises by
the Minister.

Me Van Ryn approved of the Minister’s views and said that, although
the Minister accepted the Legal Department’s advice, he was very
careful not to repeat the alleged errors of judgment by which Mé Van
Ryn considered that advice to be vitiated. While we entirely share
Me Van Ryn's approval of the telegram, Mr. President, we are unable
to go along with him in his interesting dissection of the mind of the
Minister, The telegram is an important document, like the Minute
upon which it is based. M® Van Ryn claims to see significant differences
between the two documents, but we believe that the Court will have
no difficulty in concluding that the telegram follows very closely the
reasoning of the Legal Minute and the main difference—and this is
the point which meets with so much approval from Me Van Ryn—is
that in two phrases towards the bottom of this quite long telegram
the Minister mentions that the Government will be happy to see the
private interests arrive at an agreement. By lifting the motif of these
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two phrases into the sentence at the top of the telegram, he succeeds
in constructing an artistic argument but not, we think, a convincing
interpretation of the telegram.

Now the telegram begins:

**Je signale & Votre Excellence que l'attitude constamment suivie
par le Gouvernement espagnol a été de ne jamais accepter que le Gou-
vernement belge plit avoir un droit quelconque de protection de
ladite société ni, par conséquent, des prétendus intéréts belges vy
attenant, attitude maintenue dans son mémoire 4 la Cour lorsqu’il
a formulé les trois exceptions: incompétence de juridiction, manque
de nationalité de la réclamation et épuisement préalable de la voie
interne. L’éventuel désistement du Gouvernement belge ne signifie
pas que le Gouvernement espagnol soit obligé du point de vue de
la procédure de répondre 4 la Cour, excepté pour s’y opposer,
hypothése inconcevable pour des raisons évidentes.”

It is this final phrase of the passage which is important, and important
as further evidence of the belief of the Spanish Government, sincerely
held, that in the then existing state of the pleading before the Court a
désistement must amount to an abandonment of the Belgian defence
to the Preliminary Objections. 1 say further evidence, because it con-
firms—and at the same time does so at the highest level-—the even
more pointed passage in the Legal Department’s Minute, to which I
drew the Court’s attention in my first intervention, that is at II, page 107.
I there cited only the most salient phrase of that passage but having
regard to M® Van Ryn’s treatment of it I feel that I should read the
whole sentence to the Court:

“Il serait inconcevable que le Gouvernement espagnol pit s’op-
poser 4 un désistement belge qui viendrait confirmer le bien-fondé
des exceptions préliminaires espagnoles, ce qui reviendrait a dire
que le Gouvernement espagnol a intérét i ce que la Cour interna-
tionale continue & connaitre d'une affaire 4 laquelle il a opposé
I'objection de l'incompétence de juridiction.”

We were simple minded enough, Mr. President, to believe it to be
fairly self-evident that when the Minister in his telegram on 21 March
used the words ““excepté pour s’y opposer, hypothése inconcevable pour
des raisons évidentes’, he was merely repeating in the terse language
of the telegram what he had read and approved in his Legal Department’s
Minuate submitted to him the previous day. In other words, he also
thought that a discontinuance by Belgium would amount to confirma-
tion of “le bien-fondé des exceptions préliminaires espagnoles”, and
that it would be absurd for the Spanish Government to ask the Court
"“a connaitre d’une affaire & laquelle il a opposé I'ebjection de 'incompé-
tence de juridiction”.

Me Van Rym’s argument is a brilliantly conceived attempt to try and
get rid of both embarrassing phrases at one blow—to kill the two pro-
verbial birds. Having regard to the two statements much lower down
in the telegram, that the Spanish Government would be glad enough
to see the private interests settle their dispute, he psychoanalyses the
mind of the Minister as follows:
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“Or les raisons du ministre qui lui permettaient de dire que
I'hvpothése que le Gouvernement espagnol puisse s’opposer aun
désistement est inconcevable, ces raisons, Messieurs, ne pouvaient
pas étre les mémes que celles tont a fait erronées—et jel'aimontré —
du service juridique. Mais elles sont en effet évidentes et elles se
dégagent, sl je puis dire, du contexte. Le Gouvernement espagnol
est heureux de voir qu'un accord entre les groupes privés va se
conclure; le ministre le dit: il se dit heureux; il le répéte deux fois.
I1 sait d’autre part que la condition préalable mise par Juan March
aux négociations est le retrait de la requéte.”

That, Mr. President, is the position taken by our opponents on this
telegram.

The Court will no doubt have noticed in the last sentence a delicate
little interpretation of the information given by the Count de Motrico
to the Minister in his letter of 18 March: “le retrait de la requéte” for
“la retirada definitiva de la demanda”. But at the moment we are
interested rather in the thought-reading of the Minister’s mind. The
Minister, we are told, did not accept the erronecous reasons given by
the Legal Department. Why? Because M¢ Van Ryn has demonstrated
their erroneous character—"je I'ai montré”. So naturally we turn back
to remind ourselves of this demonstration. There it is, Mr. President,
at II, page 416:

“S’étant persuadé, tout gratuitement, que le désistement du
Gouvernement belge constituera une reconnaissance du bien-fondé
des exceptions préliminaires du Gouvernement espagnot.”

And what else? Nothing. So the Minister in 1961 had nothing upon
which to base his rejection of the advice of the Legal Department except
what we are bold enough to think is an ipse dixit in 1g64.

We doubt whether our opponent’s ingenious piece of thought-reading
will seem very convincing to the Court—we continue to think it really
manifest even on the face of the telegram itself, and beyond any possi-
bility of doubt when the two documents are read together, that the
Minister considered it inconceivable for Spain to oppose the Belgian
discontinuance because he believed that it amounted to an abandon-
ment of Belgium’s defence to the Preliminary Objections. Whether he
was right or wrong In taking this view is a matter, of course, for this
Court to appreciate. But the Minister’s telegram of which our opponent
so much approves, and the Legal Department’s Minute are, we subrmit,
irrefutable evidence that on 21 March 1g61 it was the sincerely held
belief of the Spanish Government that the Belgian discontinuance would
effect the final withdrawal of the Belgian case from the Court once and
for all.

There is a further passage in the telegram, Mr. President, to which
I would like particularly to call the attention of the Court, for it does
provide the clue to the statement in the Foreign Minister’s Note of
22 March, which our opponents, as I said, are seeking to contend was
simply derived from an error in the Legal Department’s Minute; and
it also provides the answer to the repeated contention of our opponents
that the Spanish Government’s anxiety not to enter into any agreement
with the Belgian Government with respect to the discontinuance which
might seem to acknowledge the Belgian Government’s locus standi,
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shows that the Spanish Government really believed that the désistement
would not affect a final withdrawal of the case from the Court. Having
explained the mere expiry of the time-limit would suffice to make the
discontinuance effective, the Minister proceeded to say:

“Pour cette raison, je répéte qu'aucun engagement sur le délai
n'est justifié puisqu'il présente l'inconvénient pour le Gouverne-
ment espagnol d'abandonrner la ferme position juridique gui résulte
du fait qu’il n'a reconnu en aucune circonstance la capacité du
Gouvernement belge d’agir au nom de la Barcelona Traction ou
du groupe financier qui y est attaché; position que le Gouverne-
ment ne peut abandonner sans s’exposer 4 des conséquences dé-
favorables. Le Gouvernement espagnol verra avec satisfaction que
les groupes intéressés arrivent & un accord. Mais il ne peut accepter
de se voir mél¢, méme indirectement, & ces négociations, car il n'a
rien 4 voir avec le probléme privé, méme si le prétendu conflit
interétatique qui en dérive, suscité par la Belgique et posé par sa
requéte unilatérale devant la Cour internationale de Justice, est
clos par le désistement de celle-1d.”

My first point—the clue to the Minister’s Note—concerns the words
“position que le Gouvernement ne peut abandonner sans s'exposer i
des conséquences défavorables”. 1 merely want to underline that the
words des conséquences défavorables clearly refer to the possible effect
of entering into any undertaking with respect to the discontinuance
upon Spanish recognition of a Belgian locus siandi; because these words
reappear in the Note of 2z March to which T am coming shortly.

My second point is the clear evidence in the last sentence of that
passage that the Government’s anxiety not to allow itself to be impli-
cated in any way in the negotiations was quitc independent of the
question whether or not the case was to be finaily withdrawn from the
Court. It would be glad to see the private interests settle their dispute.
But it was not going to allow itself to be implicated in the private nego-
tiations because it had no concern with the problem of the dispute
between the private interests, “méme si le prétendu conflit interétatique
qui en dérive, suscité ... est clos par le désistement de celle-la”. And in
the word clos, Mr. President, you again have evidence that the Spanish
Government was expecting a discontinuance that would withdraw the
Belgian case from the Court once and for all.

I must now say a word, Mr. President, about the preparation of the
text of the Notice of discontinuance, because our opponents have
referred to it. M® Van Ryn said—at II, page 418:

“C'est encore le comte de Motrico, en pleine connaissance de
cause, qui va indiguer finalement le projet qui lui parait préférable,
en ce qui concerne la déclaration. C'est ce que signale M. Frére
dans son mémorandum au paragraphe 28: aucune contestation sur
ce point dans le rapport de I'ambassadeur espagnol.”

The Count de Motrico’s version of the matter in paragraph 28 is in
fact a little different from that of M. Frére. It may also be recalled that,
when the Belgian Ambassador visited the Foreign Minister on 2z March,
he first proposed a rather different draft and then he fell back on the
draft actually used when the first one had been refused. Furthermore,
the draft actually used, as M. Frare himself states—and it is not without
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its importance—in paragraph 27 of his memorandum, was one to which
M. March had taken exception, saying that he would prefer a text
containing no motivation at all.

I now pass to the visit of the Belgian Ambassador to the Foreign
Minister on 22 March. I have already dealt with that, Mr. President,
in my first intervention and I respectfully refer the Court to II, pages
107 to 108 for my contentions generally with regard to what transpired
at that meeting. We see no reason for modifying these contentions in any
way and the only point with which I wish to deal is the one that I have
already mentioned to the Court. This is the interpretation of the phrase
“ne se trouve pas étre conditionné’ in the second paragraph of the
Foreign Minister's Note explaining his refusal to give an assurance. The
paragraph reads:

“En conséquence, le Gouvernement espagnol ne doit contracter
aucun engagement au sujet du délai, pour que le désistement ne
se trouve pas étre conditionné. Et telle est la portée qu'aurait le
fait d’acceder A la demande du demandeur, savoir que Von ne
communique pas la non-opposition au désistement, jusqu'a ce que
le délai vienne a expiration.”

Our opponents, as I mentioned, now seck to say—and it is quite an
ingenious argument—-that the word conditionné is obscure and is simply
a reflection of an alleged error in the Legal Department’s Minute con-
cerning the impossibility of making a notice of discontinuance con-
ditional.

Well, the Minister’s Note, admittedly brief, naturally has to be inter-
preted in the context in which it was drawn up at the meeting of 22
March. And that context is clearly set out in paragraph 48 of our Pre-
liminary Objections, where it appears that the Minister explained that
the Government could not enter into any kind of undertaking whatever
even on such a secondary question as the time-limit. And the reason
he gave was the one now familiar to the Court, the Government’s refusal
to allow itself to be implicated in the dispute between the private
interests, and to recognize in any way the right of the Belgian Govern-
ment to intervene, That account of what the Minister said at the meeting,
Mr, President, has not been challenged by our opponents, and, after all,
it merely reflects what you have seen in the Minister’s telegram in the
Legal Department’s Minute. Accordingly, the Belgian Ambassador, in
our Submission, could not fail to see in the words ““pour que le désis-
tement ne se trouve pas étre conditionné” a refusal on the part of the
Spanish Government to have any form of conditional discontinuance
because of the prejudicial effect that this would have upon Spain’s
position with regard to her implication in the private dispute and the
implied recognition of the Belgian locus standi to intervene. Moreover,
the Court will find at the end of the Minister’s Note the words “‘é¢ludant
ainsi tout engagement au sujet du délai pour éviter les conséquences
défavorables qui ont été commentées plus haut”. Well, we know what
the Minister meant when he spoke of conséquences défavorables on 21
March—in that passage in the telegram to which I drew the Court’s
attention: the abandonment of Spain’s firm legal position concerning
the absence of any Belgian locus sfandi, Accordingly, we submit that
the evidence establishes beyond all doubt that on 22 March the Minister
did without doubt refuse to contemplate any form of conditional dis-
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continuance, and conditional as to its substance, and that the Belgian
Ambassador was fully aware of the fact.

There is one further matter, Mr. President; it is a link in the chain
both of the private negotiations and of the intergovernmental acts.
It is a matter which | mentioned but did not deal with in my previous
intervention, namely the leak in the Press—the fuife—which occurred.
Me Van Ryn, repeating what had aiready been insinuated in the written
pleadings, attributed the fuite to M. March:

“Elle entrait tout & fait dans le jeu joué par March et il est,
vous le savez, un vieil adage 1s focit cui prodest.”

The text of the Agence Presse despatch is reproduced in Annex z79
of the Belgian Memorial and we commented upon it in paragraphs 57
and 58 of our Preliminary Objections, and I would respectfully ask
the Court to refer to those comments. If the Court turns to the text of
the despatch, it is scarcely the kind of fuite that would be likely to be
contemplated by the man whose tremendous concern for prestige and
touchiness with regard to the accusations about him in the Memorial
that the Belgian Government spoke of in its Observations and Conclusions,
would be very likely to contemplate. The second paragraph sets out
the Belgian accusations regarding the alleged spoliation of Barcelona
Traction by the Spanish authorities to the profit of Juan March as if
they were all established facts. There is no indication anywhere of any
answer from the Spanish side nor even of the existence of Preliminary
Objections and the document reads almost like something out of plea-
dings, but not from the Spanish side. Well, the Court can form its own
opinion of the character of the despatch and whatever relevance it may
have in these proceedings.

I will now pass to the meeting of 4 April when the Belgian Govern-
ment, as we say, requested the Spanish Government to notify the
Court that it did not oppose the discontinuance, Me Van Ryn has reit-
erated the Belgian contention that there was no “‘request” but merely
a statement that there was no longer any need to take account of the
previously expressed wish of the Belgian Government. He also inter-
prets the willingness of the Spanish Government to give its consent
to the discontinuance exclusively as a manifestation of its desire to
see the private interests reach a settlement. I explained to the Court
at II, pages 113 to I3, first, that the Spanish Government’s view was
that the Belgian Ambassador had given a clear indication that his
Government desired the Spanish Government to notify the Court as
soon as possible of its consent to the discontinuance and, secoundly,
kow both the evidence and the circumstances strongly suggest the
probability that the Ambassador would give such an indication. We
so stated the matter in paragraph 1o of our diplomatic Note of 5 March
1962—it is Annex 271 to the Belgian Memorial and the passage is on
page 3, where we said it was by request—and also we so stated it in
our Preliminary Objections. Need 1 add, Mr, President, that even if
content to see the private interests arrive at a settlement, his telegram
to the Count de Motrico of 21 March and his Note to the Belgian Ambassa-
dor show clearly that he thought he was giving his consent to an un-
conditional withdrawal of the Belgian claim which would put a final
closure upon the Barcelona Traction case before this Court.
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1 must now touch, Mr. President, on two diplomatic Notes subsequent
to the discontinmance on which our opponents have relied as evidence
that the Spanish Government had never understood the discontinuance
to be a final withdrawal of the case.

The first is the Belgian Ambassador’'s despatch of 14 July 1961,
with which I dealt in my previous intervention at II, pages 116 to 117,
The despatch concerns the alleged use by M. Castiella of the words:

“Jal compris. Je sais ce qui peut étre envisagé mais mieux
vaut pas de menace, il faut que les négociations continuent,”

We explained that M. Castiella had every reservation as to the actual
words used by him and as to the nuances with which they were used.
We also pointed out that it was difficult to suppose that the thoughts
atfributed to the Minister by the Belgian Ambassador could have been
thoughts in the mind of the man who wrote that Note of 22 March to
the Belgian Ambassador and approved the circular despatch to missions
abroad and, I would add, sent the telegram of 21 March to the Count
de Motrico. Well, we wish to reaffirm that the interpretation now put
upon his words does not correctly reflect the views of M. Castiella at
that meeting of 14 July.

Now, the other Note is the Spanish Note to the Belgian Government
of g October 1961 replying to a Belgian Note of the same date, stating
it was proposing "4 assurer 4 nouveau de fagon active la protection
diplomatique des intéréts belges en cause...”

Qur opponents maintain that Spain’s failure to protest against the
expressed intention of the Belgian Government to introduce a new
Application concerning the Barcelona Traction case is again evidence
that the Spanish Government had never considered the discontinuance
1o be final. Well, the explanation, Mr. President, is what I have referred
to as almost the obsession of the Spanish Government with regard to
Belgian attempts to achieve a locus sfandi in the Barcelona TFraction
affair and to implicate the Spanish Government in the dispute between
the private interests. This attitude runs all through the diplomatic
Notes and, as I have shown in dealing with the Legal Department’s
Minute and the Minister’s telegram of 21 March, dominated the legal
policy of the Spanish Government with regard to and at the time of
the discontinuance. As I have also shown, the Spanish Government
had the strongest apprehensions that the Belgian request for an assurance
was designed to implicate it in the private discussions and to achieve
an implied recognition of Belgium’s locus standi. Well, if the Court will
be good enough to turn to the Belgian Note of g October 1g61—it is
Annex 268 of the Belgian Memorial—it will see that in the bottom
paragraph of the first page the Spanish Government saw its apprehen-
sions as it thought, realized:

“Avant toutefois de porter 3 nouveau l'affaire devant la Cour
internationale de Justice le Gouvernement belge charge son am-
bassade de demander au Gouvernement espagnol s [es circonstances
qut ont entouré les négociations entre les principaux intéressés ne sont
pas de nature & Uamener & modifier sa position aniérieure au sujet
des réparations demandées en javeur des ressorfissanis belges.”
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In other words a direct suggestion that what had happened with regard
to the discontinuance of the private negotiations might have affected
the position.

Now, the Spanish Government was also confronted in the previous
paragraph by what appeared to be a general claim to reassert the right
of diplomatic protection which Spain had, of course, been denying for
some 13 years. Now, whether rightly or wrongly, the Spanish Govern-
ment conceived that in order to protect its basic position on the question
of the absence of any Belgian Jocus standi, its first act must be, in effect,
to refuse to entertain the Belgian démarche at all. That this was in
fact the position taken up by the Spanish Government clearly appears
in two ways from the terms of the text of the Spanish Note, which is
printed at Annex 269 of the Belgian Memorial. In the first place, the
Sﬁ)anish Government’s reaction was immediate, its reply being sent on
the same date as that on which it received the Belgian Note. And
secondly, having re-stated its objections to the Belgian claim to a
focus standi, the Spanish Government said:

“Pour cette raison, si par courtoise déférence, le ministre des
Affaires extérieures ne se refuse pas 4 inscrire dans ses registres
d’entrée la note verbale qui fait 1'objet de ce pro memoria, il veut,
pour Eviter foule dquivogue, manifester immcdiatement que ceci
n'entraine aucune modification de son attitude permanente de ne
reconnaitre an Gouvernement belge aucune capacité pour assumer
la protection de la Barcelona Traction et des intéréts qui y sont
intégrés, pour la raison que le Gouvernement belge n'a pu légitimer
en aucun moment son action sur le plan international en faveur de
ces intéréts.”

In other words, Mr. President, the Spanish Government considered
that, in order to protect itself against any attempt to fix it with having
implicitly recognized the Belgian locus stand?, its first act must, as it
were, be to refuse to know the Belgian Government at all with respect
to the Barcelona Traction Company question. Having done that, it
had made its position clear and, when the Belgian Government later
gave formal notice to put into effect the procedure of the 1927 Treaty,
and the matter is now obvipusly coming to the Court, Spain contested
its right to re-introduce the case in a well-considered eight-page Note
Verbale. .

Mr. President, that concludes my examination of the evidence relating
to the preliminary discussions prior to the discontinuance, and to the
transactions between the Governments with respect to the discontin-
uance.

Here, perhaps, I may be permitted to summarize, at this point in
the argument, our general position in regard to the evidence so far
examined and the salient facts resulting from it—Dby salient facts I mean
those which we consider particularly relevant to the general facts of
the discontinuance.

First, we base our case essentially on the intergovernmental transac-
tions and the legal circumstances in which the discontinuance tock
place. And second, our case, founded upon the intergovernmental trans-
actions, in our submission is entitled to succeed independently of any-
thing that may have transpired, either in the preliminary private dis-
cussions or in the subsequent negotiations between the private parties.
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Third, the Legal Department’s Minute of 20 March, the Foreign Minister's
telegram of 21 March to the Count de Motrico and the Minister’s Note
to the Belgian Government of 22 March establish, we think, conclusively
that (a} at the time the notice of discontinuance was filed, the Spanish
Government firmly believed that, as a matter of law, Belgium's discon-
tinuance would amount to an abandonment of Belgium’s defence to
Spain’s Preliminary Objections and would effect the final withdrawal
of the Barcelona Traction case from the Court; (b} the Spanish Govern-
ment did in fact consent to the discontinrance on that understanding
of the law and its position.

Fourth, the Minister for Foreign Affairs made it plain to the Belgian
Ambassador, and the Belgian Ambassador must have understood, that
Spain was not prepared to contemplate any form of conditional discon-
tinuance. Fifth, the evidence and the circumstances relating to the
Belgian Ambassador’s visit to the Spanish Foreign Minister in our sub-
mission establish that it was at the request of the Belgian Government
that the Spanish Government gave its consent to the discontinuance.
Then sixth, the evidence establishes that the Belgian Government did
not at any time explain or indicate the limited nature of its discontinuance
to the Spanish Government, or that it reserved the right to reintroduce
the case. And seventh, the evidence relating to the private negotiations
establishes that (a) the discontinuance had its origin in the request of
M. Frére to the Count de Motrico to approach M. March with a view to
negotiations for the settlement out of Court; and (4) the Count de
Motrico made it plain that he would and could only act in a strictly
personal and private capacity; and (¢} M. March laid down as a sine
qua non for the opening of the negotiations the final withdrawal of the
case—la retirada definitiva de la demanda; and (d) after prolonged nego-
tiations between the private interests in which the Belgian Government
joined, the Belgian Government proceeded to effect a discontinuance
purporting to comply with M. March’s condition sine qua nox; and (e¢)
the Count de Motrico, in consequence of the circumstances in those
subparagraphs (g} to {d), did inform the Spanish Minister for Foreign
Affairs on 17 March that the Belgian Government intended to effect
a retirada definitiva de la demanda. The Spanish Government, prior to
17 March 1961, was not informed of or in any way associated with the
preliminary private discussions, And then (g) such assurances as were
given by the Count de Motrico to M, Frére concerning the prospects
of the negotiations between him and M. March related to the sincerity
of the intentions of M. March with respect to the negotiations,

Those, Mr. President, are, as I say, simply the salient facts, and when
we put it that way of course we do not mean to be understood as thinking
that there are not other facts which may have been established upoen
which, if necessary, we should rely and any contentions which we have
made in respect of other facts we would certainly wish to sustain,
except in so far as we may have modified them.

And that, Mr. President, brings me to a break in my argument.
What remains for ime to do is to reply to the arguments of my distin-
guished opponent, Professor Sereni, upon the law, and in the course
of doing so I should, with your permission, wish to submit to the Court
the reply of the Spanish Government to the questions which have been
put to the Parties by Members of the Court in so far as they affect
the first Objection on which I have addressed you. In addition, I propose
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to examine as briefly as I can one or two points in the private negotia-
tions subject to the discontinuance, not because we think that these
points are material for your decision upon this Preliminary Objection,
but because of the way in which our opponents have sought to ask you
to treat them as material; but that is the task which remains for me,
Mr. President, and for the moment I interrupt.

[Public hearing of 4 May 1904, morring]

When the Court rose, Mr. President, I had just completed our account
of the preliminary conversations and the intergovernmental acts. The
negotiations between the private interests subsequent to the discontin-
uance are, in our view, without relevance to the case presented by the
Spanish Government, based, as it is, upon the intergovernmental acts
and the legal circumstances of the discontinuance. Having regard to
the nature of the discussions which led to the negotiations, the gpanish
Government submits that it can have no responsibility for the mis-
carriage of the negotiations. Furthermore, as stated in paragraph 22
of the Spanish Note of 5 March 1962—Annex 271 of the Belgian Memorial
—the Foreign Minister expressly drew the Belgian Ambassador's at-
tention to the private character of the Count de Motrico’s intervention.
The Belgian Government itself in paragraph 29z of the Memorial
strongly insisted on the private character of the negotiations. We there-
fore propose only to place before the Court certain points for considera-
tion,

M. Frére's account of the negotiations begins at paragraph 37 of his
memorandum, the Count de Motrico’s comments on aspects of the nego-
tiations are in paragraphs 32 to 46 of his report, and then M. March’s
comments on the breakdown of the negotiations are in his letter of
18 September 1961 and in paragraphs 44 to 52 of his letter of 25 October,
and these are printed as Appendices 25 and 27 to M. Frére's memo-
randum.

Now, when the private negotiations opened on 8 April, it was almost
three months since the meeting in January had ended in an atmosphere
of franche cordialité. In the interval, proposal after proposal had been
put to M. March requiring him to negotiate before the accusations
against him had been finally withdrawn and in some degree appearing
to implicate the Spanish Government in the proposed negotiations.
This had continued until the very end. Meanwhile, from January on-
wards, the shares of Barcelona Traction had been rising on the Bourse
in Brussels, and in addition to these factors, an obvious consideration
from the point of view of M. March in approaching the negotiations
was the need to negotiate upon a basis which would not carry any
implication that he recognized that there was substance in the accusa~
tions against him. M. March’s proposals were contained in a long memo-
randum which echoed some of the observations made by him at the
meeting in January, referred to the Chade settlement as a precedent
and proposed to compensate the shareholders by reference to the valua-
tion of their shares on the Bourse either in 1948 or 1952. Given his
situation, the principle proposed by him—the valuation of the shares—
was understandable, but the dates proposed, that of the bankruptcy
and of the sale of the assets, gave very low valuations which M. Frére
considered wholly inadequate.
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This, Mr. President, was the occasion of the personal letter of the
Count de Motrico to M. Herndndez when he advised against producing
a counter-blast of the same order and recommended that M. Frére
should rather press for more favourable valuation dates—that is Appen-
dix 16 to M. Frére’s new documents. M. Frére's side, however, countered
with a proposal founded on a quite different principle, that of the
valuation of the assets, a principle which from M. March’s point of
view would clearly carry the risk of being interpreted as an admission
by him that the company had been spoliated by him. Thus in a briet
note handed to the Count de Motrico on 12 April—it is Appendix 15
to M. Frére's memorandum—M. March referred to the poride and sig-
#nification of paying compensation of the order demanded by M. Frére.

M. Frére then produced a memorandum giving the course of prices
of Barcelona Traction shares on the Brussels Stock Exchange from 1920
to 1936, which gave an average figure of approximately $23. M. Frére's
figure was arrived at only by taking into account the years prior to
the reduction in value of the shares which followed the difficulties
to which Professor Reuter has referred, and even in the period chosen
by M. Frére, the average price of the shares during the last five years
of the period was under $15 and the price had dropped further, even
before the outbreak of the Civil War. Confronted with this propesal,
M. March maintained his original proposal.

It is stated in paragraph 36 of M. Frére’s memorandum that at this
point the Count de Motrico said to M. Herndndez that he had told M.
March that if he maintained his attitude Sidro would inevitably be
driven to ask the Belgian Government to start a new case. This does
not accord with our information, but even if something of that kind
had been said in 2 moment of exasperation, it would still remain true
that throughout the preliminary discussions the discontinuance had
been viewed both by M. March and the Count de Motrico as requiring
the final withdrawal of the case from the Court. This appears from
paragraphs 7 and 27 of the Count de Motrico’s report and from certain
of the documents which have been presented to the Court.

The next important stage in the negotiations was a meeting between
M. Frére and the Count de Motrico on 15 July. M. Frére had previously
intimated that he wished to have the matter resolved one way or the
other before October. Meanwhile, the Count de Motrico had had a
strong letter from M. March, the text of which is printed as Appendix
27 to M. Frere’s memorandum. The cause of this letter apparently
was that M. March had gained the impression that Sidro were seeking
to represent the Count de Motrico’s participation in the meetings as
something other than private, and that they were doing this with a
view to instituting a new case. M. Frére and the Count de Motrico
differ in their accounts of the discussion of this letter at their meeting,
but the upshot was that it was ultimately agreed between all concerned
that a further meeting should be held towards the end of August.
Moreover, on offering to withdraw from the negotiations the Count de
Motrico was asked by both parties to continue,

The meeting finally took place on 6 September, when M. March
opened the discussion by proposing that all present should sign a decla-
ration affirming that throughout the preliminary discussions and the
negotiations the Count de Motrico had acted in a strictly private role,
not in any relation to the Government. He also proposed that the



REPLY OF SIR HUMPHREY WALDOCK 749

existing documents of the negotiations should be signed, and also any
future ones. M. Frere said that after six months from the opening of
the negotiations he could not admit that their continuance should be
subordinated to a new preliminary condition, and he also explained
that he could not sign the paper in any event as he had always attached
importance to the character of the Count de Motrico as Spanish Ambassa-
dor. M. March then withdrew his condition concerning the signing of
documents. He further said that he would be satisfied with any form
of letter acknowledging the private character of the Count de Motrico’s
intervention and would then be ready to have a secret meeting with
M. Frére, accompanied only by M. Herndndez and M. Zuleaga as inter-
preters, at which each of the two principal parties would reveal the
figures that they were disposed to accept. M. Frére did not adopt this
proposal and the negotiations terminated, without him having ascer-
tained the higher offers that M. March appeared prepared to make.

In this connection, Mr. President, I should like respectfully to add one
point to my discussion last Wednesday—it is on pp. 724-735 and more
especially on p. 735 supra—the discussion of the contacts between the
Count de Motrico and his Minister prior to the statement on 7 March
in M. Frére’s memorandum. In his letter of g September 1961 to M,
March at Biarritz concerning his refusal to sign the proposed note,
M. Frére made a statement to which it is only right that T should draw
the Court’s attention, and to which I should have referred last Wednes-
day. It is in Appendix 22, and it reads:

“En outre, les contacts que cette méme qualité lui permit d’avoir
4 diverses reprises avec le ministre des Affaires étrangéres d’Espagne
notamment au cours des pourparlers préliminaires, me donnérent
la certitude que le Gouvernement espagnol, au courant de la ten-
tative de négociation dont j’avais pris l'initiative, la voyait avec
faveur et ne ferait rien pour en empécher la poursuite ni pour
entraver I'exécution d'un accord éventuel.”

Certainly, the Count de Motrico, as the Arthur Dean correspondence
shows, was aware that his Government, while not wishing to implicate
itself in the private dispute, was well disposed towards an attempt to
settle it by negotiations between the private interests. Indeed, after
he made contact with his Minister on 17 March, the Minister himself
confirmed in his telegram of zx March that this was the attitude of his
Government. This was, no doubt, reflected in the kind of views expressed
by the Count de Motrico to M. Frére but, as the Court knows, the
Count de Motrico, while he certainly discussed with M. Frére the assur-
ances desired by the Belgian Government, denies that he asked for or
received any promises from his Minister with regard to these assurances
or that he mentioned them to him prior to 17 March. The Court will
appreciate that at this stage of the case the Spanish Government has
considered it its duty to be as brief as possible, and in consequence
there remain some points in regard to the negotiations subsequent to
the discontinuance with which we have thought we ought not at this
stage to trouble the Court, but we are bound to make the reservation
that this does not in any way mean that we necessarily accept the other
point of view on such points of controversy as may remain.

With your permission, Mr. President, I now propose to turn to the
legal aspects of the discontinuance.
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The one point of common ground between us and our opponents is
that we recognize that Articles 68 and 69 in themselves deal only with
the procedure for effecting a discontinuance. Beyond that we differ.
Qur gpponents say the act of discontinuance, being procedural, the
right of action is not touched by the discontinuance and that something
more, indicating an intention to renounce the right of action, is needed to
bring about the extinguishment of that right. We say that it is essentially
a question of the law of procedure applicable in the Court and of the
appreciation of the circumstances of the case in the light of that law.
We further say that a party discontinuing proceedings under either
Article 68 or 6¢ is barred from reintroducing the case unless it appears
either from the terms or the circumstances of the discontinuance that it
indicated to the other party at the time of the discontinuance its inten-
tion to retain the right to do so. And, secondly, in any event, a State
which discontinues proceedings when in the position of a defendant to
preliminary objections, is barred from reintroducing the case unless it
indicated to the other party that it reserved the right to do so and the
other party consented.

Our opponents have drawn heavily on an alleged analogy from munici-
pal law, claiming that the distinction between désistement d’instance
and renoncialion & laction 1s a general principle of law and that the
effect of discontinuance under your Rules must be determined in the
light of that general principle of law., Replying to our Objections to
their attempt to import this supposed general principle into Articles
68 and 6g, Professor Sereni said that we had not denied that the dis-
tinction had been accepted in Belgian and Spanish law, was known in
English and American law; that we had not denied that under the juris-
prudence of the French Conseil d’Etat it is possible to have a désiste-
ment d'instance without at the same time a renonciation & laction. 1f
I may interject a word here, Mr. President, what we pointed out is that
the procedural law of the French Conseil d’Etat in principle excludes
any right to reintroduce and that if its jurisprudence now admits the
possibility of reintroduction it is only when the right to do so has been
expressly reserved at the time of discontinuance.

Professor Sereni then observed that I had referred to the rules in
force in the Swiss Federal Tribunal, according to which abandonment
of the proceedings automatically involves the abandonment of the claim,
but I had not mentioned either the fact that the rules of procedure
before the courts of the cantons are different or the fact that the
federal tribunal is an appellate jurisdiction where the termination of
the proceedings give the force of the chose jugée to the judgment of the
court below and he maintained that it is for this reason that the termi-
nation of the proceedings before the federal court also extinguished
the claim. That is not our understanding of the matter, Mr. President.
The Swiss Federal Court is certainly a court with appellate jurisdiction
but it is equally a court of first instance for certain cases. Furthermore,
the rules of procedure for the Court as an appellate tribunal, the law of
federal judicial organization, 1943, does not contain any provisions
concerning discontinuance but leaves it to be regulated by the law
applicable to its instance jurisdiction, which is the law of federal civil
procedure of 1947 and it is this law which provides for the instance
jurisdiction which provides in Article 73 that “la transaction passée
entre les Parties devant le juge ou remise au juge pour étre consignée
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au procés-verbal, de méme que le désistement d'une Partie, mettent
fin au procés’’.

And then, in another provision: ““La transaction judiciaire et le désiste-
ment ont la force exécutoire d'un jugement.”

Nor, Mr. President, does our information concerning the procedure
for discontinuing in the courts of the various cantons coincide with
what Professor Sereni states regarding it. According to our information
there is some diversity in the cantonal systems of procedure, a fact
which gives further support to our general contention that the legal
effect of a discontinuance depends essentially upon the Rules of Proce-
dure applicable in the particular court concerned. Moreover, contrary
to what our learned opponent seems to say, we think that the procedure
of some of the cantonal courts treats a discontinuance as effecting a
final withdrawal of the case. But Lperhaps I may be allowed to cite a
passage from the book on Swiss Law of Civil Procedure by Guldener,
a writer of authority who says:

“la reconnaissance de la demande et le retrait de celle-ci constituent
normalement une affaire juridique de dreit substantiel. Celui qui
reconnait la demande veut faire siennes les obligations sur lesquelles
cette demande porte et leur attribuer un fondement juridique si
elles ne 'ont pas encore. C’est la raison pour laquelle la reconnais-
sance de la demande entraine en général une reconnaissance de
droit substantiel. Il en va normalement de méme en ce qui concer-
ne le retrait de la demande. Celui qui retire une demande renonce
a la créance réclamée et la rend juridiquement caduque si elle a
vraiment eu une existence réelle.”

Professor Sereni concludes his comments upon the municipal law
systems by further stating that we do not mention the fact that in all
the legislative systems of procedure—which he says are not numerous—
that do not admit any right of reintroduction, the need has been felt
to have recourse to a special provision; or that those systems which
do not preclude the institution of fresh proceedings have not felt the
need for saying so expressty. Here again, Mr. President, we feel that our
learned opponent’s premises may perhaps be open to question because
those systems which preclude the right of reintroduction are for the
most part, we think, inspired by reman law, and the purpose of legis-
lative provisions, it may be suspected, was to codify and clarify perhaps
an existing principle rather than to legislate de lege lata.

But we think, in any event, Mr. President, that our opponents have
not really made out the case for the existence of the general principle
of procedural law. There are numbers of systems where the distinction
is not yet applied in the procedure apphcable to the désistemeni. Be
that as it may, we consider that there is 2 much more fundamental
objection and that is an objection that this distinction should be im-
ported automatically into international law. While we can agree with
our opponent that the international law of judicial procedure has in
certain spheres drawn many of its concepts from municipal law systems,
it is beyond dispute that this is not the case in the sphere of jurisdiction.
In this sphere the principle that jurisdiction depends upon consent
means that the foundations of the two systems are essentially different;
and the effects of this difference on the procedure of the Court were
more than once recognized by the judges of the Permanent Court in
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drafting the Rules of Procedure. For this reason, we believe that our
opponent’s thesis that the effects of the désistement d'insiance under
Articles 68 and 6g are to be determined necessarily in the light of the
distinction between désistement d'instance and remoncialion a ['action
found in some national systems is based on a false premise; for it takes
no account of the different basis of jurisdiction in international law.
And we think that the same is frue of the discussions of this problem
by some writers, by Scerni and Suy, who assume the relevance of the
presumption against a renunciation of a right in this context, without
really entering into the question of the other State’s consent to juris-
diction,

Our learned opponent said that the institution of a désisiement d’ins-
tance which leaves a right to reintroduce could not be adopted by
international practice until there were permanent or semi-permanent
tribunals; and he invoked the fact that the distinction between désiste-
ment d'instance and renonciation d Paction was admitted in the proce-
dural rules of some of these tribunals. In my previous intervention—
1t is at II, pages g4 to 95—1I pointed out the diversity of the rules found
in these Mixed Arbitral Tribunals. Since our opponents have invoked
those examples which admit their distinction, I may perhaps be allowed
to make two observations regarding them. First, their jurisdiction was
somewhat special, since much of the litigation was conducted directly by
individuals as parties subject only to an ultimate control by their States,
and the decisions turned largely on points of private law and the inter-
pretation of the peace treaties. Accordingly it is not surprising that in
drawing up the rules of procedure a number of States incorporated
provisions concerning désistement based upon their nationallaw. Secondly,
having regard to my learned opponent’s contention that my argument
concerning the absence of prescribed time-limits for bringing proceedings
in international law is without any relevance, it is perhaps not without
interest that the rules of procedure of all these tribunals contained strict
time-limits for the bringing of proceedings. Moreover, the rules of pro-
cedure adopted by Belgium herself for the tribunals in which she parti-
cipated dealt expressly with the relation between a désisfement and the
operation of the time-limits; Article 69 of the German-Belgian Rules
regarding discontinuance provided: ““Le délai de présentation desrequétes
court comme si la requéte n'avait pas été présentée.”

The Rules of Procedure in this Court, we know, deal only with the
mechanics of bringing the proceedings to an end. The present case, as
I have indicated in my first intervention, is the very first one in which
the general question of the legal effects of a discontinuance upon the
right to institute fresh proceedings and the relation of that question
to the State’s consent to jurisdiction have come under consideration.
For the reasons which I have already given, we submit that the Court,
as Sir Cecil Hurst said in another connection, “‘must construct its own
system’’. We also submit that the principle that jurisdiction depends
upon consent, the special character of this Court as the World Court,
and the other considerations which I mentioned in my speech on
17 March—at II, pages 97 to 9g9—point to a system under which dis-
continuance of proceedings by a plaintiff terminates the right to pursue
the claim before this Court, unless it appears either from the terms
or the circumstances of the discontinuance that at the time the plaintiff
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State indicated to the other that it reserved the right to do so.

But in making these submissions, we are encouraged by our learned
opponent’s concurrence in our observations concerning the effect of a
désistement in cases where the Court is seised of the proceedings under
a compromis or upon the principle of forum prorogatum. At the hearing
of 10 April—at II, page 451, our learned opponent said with reference
to my argument concerning the case of a compromis:

“Tl remarque aussi qu'il serait difficile qu'une partie plt saisir
la Cour par vole de requéte unilatérale, aprés désistement d’ins-
tance, si la juridiction de la Cour se fondait sur un compromis.
Un nouveau compromis, c’est-d-dire un nouvel accord entre les
parties, serait nécessaire afin que la Cour piit étre & nouveau saisie,
Jusqu'a ce point, on pourrait étre méme d’accord.”

Well, now, the Court may remember that 1 had pointed out that a
compromis sometimes authorizes the seising of the Court by unilateral
application. Earlier in his speech—at II, page 451—Professor Sereni
conceded that discontinuance of proceedings founded upon forum proro-
gatum puts an end altogether to the jurisdiction, saying that it is a special
case because the Respondent submits only to the proceedings in progress.
And then he continued:

“But when two States, by means of a treaty of arbitration, have
submitted themselves, in respect of all disputes that might arise
between them, to the jurisdiction of an international tribunal
which provides in its rules for the possibility of a pure and simple
discontinnance of proceedings, one cannot see why a discontinuance
should be interpreted in a different way on the ground that it
took place in international proceedings.”

Whatever may be said about the limits of the consent given in cases
of forum prorogatum, we do not see upon what basis he differentiates
between proceedings started under a compromis and under a general
treaty of arbitration. The only difference between a compromis and a
general treaty, as we see it, is in the range of the disputes to which the
acceptance of jurisdiction relates—either a single dispute under a com-
promis or particular categories of disputes or all disputes under a wider
treaty. But the quality and depth of the consent to the Court’s juris-
diction is, we think, perhaps the same under either instrument. The
parties in either case by agreement submit the given dispute to the
adjudication of the Court under the Rules of Court. In the one case,
the dispute is isolated and identified in the compromis; in the other
it 1s indicated in general terms in the treaty and only becomes isolated
and identified at a later date when it is submitted to the Court by
compromis or application. But with respect to the concrete case the
intention of the parties is the same—to submit it to the Court's adjudi-
cation, So if, under Article 69, the discontinuance of proceedings begun
on the basis of a compromis terminates the jurisdiction of the Court
with respect to that dispute, why does it not do so under the 1927
Treaty? What difference can it make that the 1927 Treaty also enables
other and quite different disputes to be submitted to the Court on other
occasions? Qur learned opponent seems to assume that, from the point
of view of discontinuance, a general treaty confers a greater durability
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on the consent to adjudication than in the case of a compromis. If so,
that assumption seems to us to be questionable.

But what did our opponent say to distinguish proceedings under
the 1927 Treaty from proceedings under a compromis? He observed—
it is again at II, page 451:

“Ce rapprochement est tout a4 fait faux et arbitraire. Bien au
contraire, le traité de 1927 a voulu éviter le danger que la Cour ne
plit pas é&tre saisie lorsqu'une partie, comme l'a fait d’ailleurs
I'Espagne, se refuse & signer un compromis. C'est pour cette raison
que le traité donne & chacune des deux parties le droit de saisir
la Cour par voie de requéte unilatérale et c'est de ce droit que le
Gouvernement belge s’est prévalu tant 4 Voccasion de sa premiére
que de sa nouvelle requéte.”

Here, Mr. President, a new vista seems to open before us. 11 under the
procedures laid down in the Treaty, Spain agreed to the case coming
before the Court by compromis, would the discontinuance have termin-
ated the jurisdiction of the Court with respect to the dispute-—but not
if she had refused the compromis and let the case come before the Court
by unilateral application? In our submission, it is this that would be
a false and arbitrary distinction.

It seems to us significant, Mr. President, that in the original version
of the Rules of Procedure no provision was made for unilateral discon-
tinuance. It is no less significant that in the discussion on the revision
of the Rules in 1935 and 1936, I think I am right in saying no Member
of the Court mentioned the possibility of the reintroduction of the case
as such, or the distinction between the withdrawal of the proceedings
and the renouncing of the action. The three cases—settlement, déstistement
by agreement, désistement unilaterally—were regarded simply as cases
of abandonment of the proceedings. As to Judge Fromageot’s definition
of instance, to which our learned opponent referred, this does not seem
to carry the matter any further one way or another. The interesting
point about that observation is that it was made in the course of a
debate regarding the desirability of allowing the abandonment of the
proceedings at any moment right up to the delivery of the judgment
or only up to the end of the hearings. The very fact that the Court
admitted the possibility of allowing discontinuance, including a uni-
lateral désistement d'instance, right up to the very moment of the handing
down of the judgment suggests that it was not in their mind that the
plaintiff would institute fresh proceedings. I may add that in an earlier
discussion in 1933 concerning the introduction of a rule allowing uni-
lateral discontinuance, Sir Cecil Hurst spoke of discontinuance in terms
of the termination of the Court’s jurisdiction both in the case of with-
drawal by agreement and in the case of a unilateral application. That
is in Series D, 3rd Addendum to No. 2, the footnote to page 319.

In short, Mr. President, we maintain our contention that when pro-
ceedings are instituted in this Court, whether under a comgpromis or
under a general treaty, the plaintiff takes up, and at the same time
exhausts its right to invoke the consent of the other State to submit
the particular dispute to the Court. We do not think that a general
agreement to submit a wide range of disputes, any more than a compro-
mis, can be interpreted as implying a consent to submit to the jurisdic-
tion of the Court with respect to a particular dispute more than once



REPLY OF SIR HUMPHREY WALDOCK 755

at the behest of the other party. Accordingly, if a plaintiff State invokes
its right to bring the other State before the Court with respect to a,
dispute, and the defendant complies with its obligation by submitting
to the jurisdiction, the plaintiff, by discontinuing the proceedings,
exhausts its rights under the Treaty. The defendant has performed its
obligation by submitting to jurisdiction. Then, if the plaintiff Siate
discontinues the proceedings of its own volition, without any reservation,
it cannot, we think, call upon the other State to perform its obligation
a second time. Only if the discontinuance is made conditional upon
the reservation of a right to institute fresh proceedings and that dis-
continuance, with its condition, is consented to by the other party do
we think that the plaintiff can bring the defendant before the Court
a second time.

A fortiori, do we think this to be the position when the Treaty, as
in the case of the 1927 Treaty, provides for a graduvated series of proce-
dures to which each dispute is to be submitted, the final procedure
being submission of the dispute to the Court. In our view, the carefully
controlled use of the procedures insisted upon in the Treaty, which
requires the exhaustion of one means before another, is incompatible
with an interpretation of the Treaty which would permit a double use
of its procedures with respect to the same dispute.

Nor do we think that the fact that Article 6g deals only with the
discontinuance of proceedings in progress in any way affects the matter.
Just as the Rules of Procedure provide the machinery for the institution
of proceedings, 5o also they provide the machinery for their termination.
The question whether a termination of proceedings under the Rules
exhausts the rights and obligations of the parties under the jurisdictional
agreement Iis not, we think, a matter which depends upon Article 6g,
since this Article, we are all agreed, relates only to the machinery for
terminating the proceedings in progress. Tt is, we think, a matter which
depends on the intentions of the parties in concluding the jurisdictional
Instrument. .

Our opponents, Mr. President, say that since the discontinuance
under Article 69 relates only to the proceedings in progress, the defend-
ant’s obligation to accept jurisdiction with respect to the particular
dispute continues unless there is proof, either in the notice itself or
outside it, that when discontinuing the plaintiff intended to give up
its right of action; and in support of their position they emphasize the
unilateral character of a discontinuance under Article 69. And in this
connection Professor Sereni cited the dictum of the Court in the Anglo-
Irawian Oil Company case tegarding the unilateral drafting of the
Iranian declaration. We on this side could not help wondertng what
to make of this citation in the present connection because we recalled
how M¢ Van Ryn insisted upon the part played by the Count de Motrico
in amending the Belgian notice of discontinuance, but we can only
assume that our opponents take the view, entirely correct in itsell,
that when he did that the Count de Motrico was acting purely in his
private capacity as intermediary.

In truth, Mr. President, we are not sure where the principle in the
Anglo-Tranian Oil Company case is supposed to lead us, becanse the
Court in that case, it is true, interpreted the Iranian declaration as a
unilateral instrument, but it did so, not on the basis of purely subjective
statements of Iran after the event, but of a published contemporary
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statement in the [ranian Parliament and more particularly the circum-
stances in which the declaration was made. In other words it is a prece-
dent which rather supports the principle of determining the effects of
a unilateral instrument by reference to the objective circumstances in
which it was drawn up.

In the present case the opening words of the notice, in the second
and third paragraphs, in themselves contain objective indications that
the discontinuance is being effected in particular circumstances. The
moment that one penetrates behind the notice to the objective evidence,
as distinct from the Belgian Government’s subsequent statements, con-
cerning the circumstances in which the discontinuance was effected,
one finds that the proceedings were discontinued to comply with the
condition sine qua non, namely la retivada definitiva de la demanda. The
Spanish Government was not in possession of this evidence, but it
was informed in general terms of the circumstances of the discontin-
uance, and that the motive for it was to fulfil the condition sine qua non.
No explanations were offered by the Belgian Government to the Spanish
Government which might have served to modify the conclusions as to
the final character of the discontinuance which would naturally be
drawn from an appreciation of the objective circumstances surrounding
it. The Belgian Government’s subjective explanations of its intentions
were only given to the Spanish Government after the event.

Furthermore, Mr. President, the exclusion of the objective circum-
stances from consideration in appreciating the efiects of Belgium's
unilateral act scems to be inadmissible when that act was accomplished
after representations to the Spanish Government more specially with
regard to the timing of iis response to the act.

As to our opponents’ general argument regarding the unilateral
character of their discontinuance, we adhere to the position which I
took on this question at the hearing on 16 March—it is at II, page 85.
A discontinuance under Article 69, paragraph 2, aims at the termination
not only of the plaintiff’s interest in the proceedings but also that of the
defendant. The express or implied concurrence of the latter in the
discontinuance is therefore necessary before the Court will order the
removal of the case from the list. In short, we think that a discontinuance
under paragraph 2, when completed, has a certain congensual, bilateral
clement. Professor Sereni questioned this view and, citing Scerni in his
favour, was careful to speak of non-opposition rather than a consent to
the discontinuance. The Belgian Government in paragraph 291 of its
Memorial (I) was less sensitive on the point, speaking bluntly of the
Spanish Government’s acceptation du désistement. Moreover, at the
discussion of the Rules of Court in 1933 to which I have already referred,
Members of the Court had no hesitation in speaking in terms of “consent’’
or even “‘agreement’’ of the other party. That again, isin the footnotes to
pages 318 and 319 of the Third Addendum.

Our learned opponent reviewed the precedents of discontinuance
before this Court and its predecessor, just as T had done at the hearing of
17 March. The conclusion which we draw from them is the complete
absence of any rigid formalism in the procedures used for terminating
proceedings and of any rigid technicality in the use of terms. Our
opponents rely on the fact that in most cases the communications to the
Court indicate either that a settlement has been reached or that a discon-
tinuing State is abandoning its right to proceed. That may be true, because
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withdrawal from the proceedings will normally occur in such circum-
stances that the States concerned will normally feel it necessary for rea-
sons of policy to motivate their withdrawal. But it does not follow that
a State which abandons the proceedings without any motivation, or
with a formula such as that contained mm the Belgian notice, is to be
considered as having sufficiently indicated to the other party that its
notice of withdrawal is conditional upon its reservation of a right to
institute fresh proceedings.

I shall now pass, Mr. President, to the argument which we base upon
the special legal circumstances in which the discontinuance took place.
It is the fact that the Belgian Government was at the time defendant in
the preliminary proceedings and called upon to reply to Spain’s objections
to the Court’s jurisdiction and to the admissibility of the Belgian claim.
My learned opponent contends that this argument breaks all the most
elementary principles of procedural law, and that once the proceedings
have been begun the position of the parties is fixed. He states that fora
party to be in the position of a claimant, it must present a claim on the
merits having an object of its own, and he insists that a preliminary
objection has no life of its own, and that a defendant raising one merely
places an obstacle in the way of the plaintiff and does not itself become
a plaintiff.

Again, Mr. President, we believe that our opponents underestimate
the differences in the procedural law of international and municipal
tribunals which arise from this principle that the jurisdiction of inter-
national tribunals depends upen the consent of the parties and also from
rules affecting the distribution of competences amongst States, such as
those concerning the nationality of the claim and the exhaustion of local
remedies. My distinguished colleague, Professor Ago, in his speech on
1 April regarding the joinder of preliminary objections to the merits, has
already submitted to the Court our observations on the essentially
preliminary and special character of the issue raised by preliminary
objections. The Court will find those observations at II, pages 203 to 271.
It will also find the matter fully discussed in Chapter IIT of Witenberg's
excellent book L'organisation judiciaire. 11 I may, Mr. President, 1 should
like to read to the Court a brief passage from that book, because it
contains two statements by Members of the Court made during the 1926
revision of the Rules to which I should like to draw particular attention
in the present connection. The passage, on page 402, runs as follows:

“M. Anziletti, dont Vopinion rallia, sous quelques réserves,
l'unanimité des membres de la Cour, souligna les raisons juridiques
et logiques qui justifient 'examen préalable des diverses exceptions,
et spécialement de celle d'incompétence. Ce n’est qu'aprés solution
de ces exceptions que la Cour aura, dit-il, autorité pour obliger les
parties a développer leurs arguments. En décider autrement porterait
atteinte A la souveraineté des Etats. Le Président conclut méme en
s'expliquant sur la question de compélence ‘que U'examen indépendant
et préalable au fond ... élait commandé par les principes fondamentanx
du droit international.””’

The separate character of the preliminary proceedings is recognized
in your practice, Mr. President, as is testified by the following decision in
the Notiebohm case on the application of Article 13 of the Statute, reported
at page 131 of the Annuaire 1962-1963, one of the procedural decisions:
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“La procédure sur les exceptions est considérée comme une phase
distincte de l'affaire, la phase suivante n’ayant par conséquent pas
A &tre traitée par la Cour dans la méme composition et sous la méme
présidence.”

Witenberg, having referred on page 408 of his book to the suspension
of the procedure on the merits, says ““‘une maniére de procés nouveau va
s’instaurer”.

As to the respective positions of the parties, it is well recognized that
the objector is the claimant in the preliminary proceedings. Indeed, the
Belgian Agent virtually opened the present proceedings by intervening
with the observation: “Now, since the Spanish Government is the claim-
ant with regard to the objections ...”

Here, Mr. President, I should like to clear up a misunderstanding
concerning the relation between preliminary objections and counter-
ctaims which has arisen between me and my learned opponent. Dealing
with the Spanish Government's secondary argument based on the
particular character of the 1927 Treaty, I said that in regard to the
exhaustion of local remedies Spain was asserting her own substantive
right of jurisdiction as well as raising a jurisdictional plea. I used the
word “counter-claim” in this connection and then, realizing that this
might lead to confusion with the technical term, spoke afterwards of
“counter-contention”. My learned opponent with justice complained of
this confusion, and he seems to have feared that we were trying to find
shelter for our argument under the shadow of counter-claims which, in
his words, have an independent object and do not oppose the principal
claim. We can relieve him of this fear, because we quite agree that coun-
ter-claims differ in the way that he states.

Our contention is rather that when a State discontinues proceedings in
the face of preliminary objections, it must be considered te have aban-
doned its defences against preliminary objections; and the reason is that
the very object of preliminary objections is to stop the proceedings in
limine litis, as was emphasized by Judge Anzilotti more than once during
the debates concerning the revision of the Rules. Similarly, Judges
De Visscher and Count Rostworowski said in the Paneveszys-Saldutiskis
Ratheay case:

“Il est clair, que si aux termes de cet article [that is, Article 62)
Pexception suspend la procédure sur le fond, ¢’est parce qu’elle tend
A empécher in limine litis tout examen au fond.”

It is because a discontinuance does put an end to the proceedings and
brings about the very state of affairs to which the objections were directed
that the Legal Department and the Spanish Foreign Minister considered
it inconceivable that Spain should think of opposing the Belgian discon-
tinuance. Having regard to the object of the Preliminary Objections
and the effect of the discontinuance, they believed that the discontinuance
would necessarily involve the abandonment of Belgium’s defence against
the Preliminary Objections and the final withdrawal of the case from the
Court. And in the particular case of an objection to jurisdiction, there is,
as the Legal Department observed, something almost absurd in the idea
of a State, which is contesting the Court’s jurisdiction in a case, asking
it to exercise that jurisdiction when the other party has quietly requested
the withdrawal of the case,
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We submit that this view of the matter is correct and that, quite apart
from our other submissions, a discontinuance effected in face of prelimi-
nary objections results in the final withdrawal of the case, unless the
discontinuance was made conditional upon a reservation of the right to
institute fresh proceedings and that discontinuance was nevertheless
consented to by the other party.

Our learned opponent, Mr. President, mentioned three cases—the

Appeals from Certain Judgments of the Hungaro-Czechoslovak Mixed
Arbitral Tribunal case, and the United States and United Kingdom
Aerial Incident cases—as the only cases of discontinuance in face of
preliminary objections, and he emphasized that in each case the discon-
tinuing party had expressly renounced its claim or its right to reintroduce
the case. In point of fact, Mr. President, the United Kingdom case is not
strictly, I believe, such a case, since Bulgaria had not yet actually filed
any pleading in response to the United Kingdom Memorial. No doubt it
is true that, if our submission is correct, mention of the grounds for aban-
doning the proceedings is superfluous. But, as I have already indicated,
a State will usually for reasons of policy feel it desirable to motivate its
withdrawal of a case. And, in the Appeals case, for example, it was evi-
dent that the plaintiff State wished to make it clear that the obstruction
of the proceedings came from the other side. And in the United States
Bulgaria case a major consideration of policy, the fact that the argu-
ment put forward on the domestic jurisdiction clause appeared to be
oui of harmony with the attitude of Congress on the question, clearly
dictated the explanations given in the United States communication to
the Court.
- The Court is already seised, Mr. President, of our argument regarding
the incompatibility of the new Application with the economy of the 1927
Treaty, and I propose to limit myself to the question put to the Parties
by a Member of the Court regarding the 1927 Treaty. Having regard to
the terms in which the question is formulated, I may perhaps be permitted
to say that the Spanish Government vests its argument essentially upon
the inconsistency of a right to reintroduce the proceedings with the care-
fully regulated series of steps provided for in the Treaty. A double use of
the procedures of the Treaty seems to us to be inconsistent with the
pattern of the Treaty and with the intentions of the parties.

I now turn to the question. Where the parties, having arrived at the
final stage of the Treaty procedures, are before the Court and the plaintift
discontinues subject to a reservation to which the other consents, we
think that it would be a case of a departure from the Treaty system by
consent. The point then seems to us to be to determine what it is that has
been consented to. In the case of an applicant that has specifically
reserved the right to bring fresh proceedings in the event of negotiations
not succeeding, we consider that the intention would be that the appli-
cant should be free to institute fresh proceedings before the Court without
first exhausting the other procedures. A question might, however, arise
as to whether a compromis should not be proposed.

1 now pass, Mr. President, to the other question put by a Member of
the Court concerning the present objection. This question covers, first,
the reasons why Spain would not have accepted the discontinuance if she
had not thought it final and, secondly, the prejudice in fact sustained
through acceptance.
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One reason why the Spanish Government would not and could not
have accepted the discontinuance is the important moral one given in
paragraph 3 of its communication to the Court of 7 July 1g621:

“Le Gouvernement espagnol aurait certainement fait opposition
au désistement s'il n’avait pas eu la certitude que cet acte entrainait
par lui-méme la renonciation de la part du Gouvernement belge, 4
des accusations ausst diffamatoires qu'injustes 4 I'égard des autorités
judiciaires, administratives et gouvernementales del’Etat espagnol.”

In short, the Spanish Government could not knowingly have agreed
to a temporary discontinuance of the proceedings without compromising
its moral position. This reason, we respectfully submit, is decisive in
itself. Legally, there was also the risk that by consenting to a temporary
discontinuance the Spanish Government might equally find 1t had
compromised its firm position on the absence of a Belgian jus standi in
the case. And thirdly, the Spanish Government had the conviction that
its position in the pleadings as they stood was exceedingly firm. Accord-
ingly, if confronted with a discontinuance which she believed not to be
final, she would have had to give the most serious consideration to the
question whether to continue the case in its then existing state.

As to the prejudice actually suffered, Spain has been brought before
the Court again on the same grave charges, these charges being automa-
tically circulated to all Members of the United Nations. Secondly, her
oppenent has had the opportunity of reconsidering its presentation of
its whole case on the Preliminary Objections in the light of her argument;;
and has in fact sought to remodel its defence to one of the Objections.
Thirdly, she has had the heavy administrative burden of presenting the
case a second time to the Court.

Mr. President, as our Agent will shortly be submitting to you the
Spanish Government’s conclusions, I do not propose to take up your
time by summarizing our arguments on this Objection. In general, as I
have already indicated, we rest our case on the intergovernmental acts and
legal circumstances of the discontinuance in the manner in which T
submitted it to the Court in the first intervention. In addition, we say
that if recourse is had to the general circumstances of the discontinuance,
it is found that it was effected to fulfil a condition for la retirada definitiva
de la demanda, and that this condition clearly related to the final with-
drawal of the case from the Court.

And with that, Mr. President, [ would like to thank the Court for its
great patience in listening to my argument.

! See X, Correspondence.
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REPLIQUE DE M. GUGGENHEIM
CONSEIL DU GOUVERNEMENT ESPAGNOL

[Aundience publique du g mai 1964, aprés-midi]

Monsieur le Président, Messieurs les juges, la tAche qui m'incombe &
présent est de présenter le point de vue du Gouvernement espagnol en
réponse 4 la plaidoirie consacrée, lors des audiences des vendredi 10, lundi
13 et mardi 14 avril, par M™ Bastid a la deuxiéme exception principale
et subsidiaire,

Avant d'entrer encore une fois, la derniére fois, dans la discussion sur
le fondement de la compétence de la Cour pour connaitre de la présente
affaire, je tiens 4 dire tout le plaisir que j’ai eu 4 entendre M™e Bastid et
combien j'ai apprécié la profonde honnéteté intellectuelle qui a carac-
térigé son exposé. Aussi ai-je été trés sensible au fait que le Gouverne-
ment belge ait choisi, pour étre mon contradicteur, M™e Bastid qui est, si
je ne me trompe, la premiére femme qui se soit présentée comme conseil
plaidant devant votre haute juridiction.

Monsieur le Président, je n’ai pas V'intention de revenir sur certaines
idées générales et généreuses amplement développées par Mme Bastid.
De méme, je ne répondrai pas non plus a I'exposé de mon honorable
contradicteur concernant les principes relatifs 4 la juridiction obligatoire
et 4 la technique des traités de réglement pacifique des différends inter-
nationaux en général. Ces questions ne font pas Vobjet de la controverse
hispano-belge en ce qui concerne U'applicabilité de Varticle 37 du Statut
de la Cour. Je n’ai pas non plus l'intenticn de reprendre en détail certaines
affirmations qui ne font que répéter ce que le Gouvernement belge a déja
exposé dans ses observations et conclusions; nous pensons y avorr donné
déja une réponse pertinente dans notre premier expos¢ devant la Cour.
Tel est, par exemple, le cas pour la démonstration de la soi-disant
différence fondamentale entre le systéme consensuel des déclarations
unilatérales de juridiction obligatoire prévue par larticle 36, para-
graphe 2, du Statut de la Cour, et les clauses juridictionnelles contenues
dans certains traités au sens de 'article 37 du Statut de la Cour.

Nous nous sommes longuement expliqué & ce sujet dans notre exposé
du 19 mars (voir II, p. 142 et suiv.) et pensons en avoir dit 'essentiel.
Nous n'avons donc presque rien a ajouter aux observations, trés peu
convaincantes d’ailleurs, de la Partie adverse qui se trouvent aux pages
464 A 465, IL

L’argument principal tendant 4 faire une distinction fondamentale
entre les clauses juridictionnelles, d'une part, et les conséquences de la
coincidence des deéclarations unilatérales, d’autre part, est un raisonne-
ment qui ne résiste pas & la réflexion. L'accord de volonté entre les deux
Parties est le méme dans les deux situations. La coincidence des décla-
rations prévues par l'article 36, paragraphe 2, correspond 4 la coincidence
des volontés exprimées dans les clauses juridictionnelles des traités, visés
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par l'article 37 et cela méme avant que la requéte soit introduite devant
la Cour.

Dans les deux cas l'engagement réciproque existe 4 partir du moment
ol il peut étre constaté, soit par la remise des déclarations de reconnais-
sance de la juridiction obligatoire au Secrétariat des Nations Unies dans
toute la mesure ou elles ont un contenu identique (art. 36, par. 2}, soit
par la conclusion d'un traité formel.

Dans les deux sitnations les Etats ne savent pas toujours 4 I'avance
4 I'égard de quels autres Etats et dans quelles limites exactes ils se sont
engagés. En effet, le traité contenant la clause juridictionnelle peut étre
un traité multilatéral, comme par exemple, I'Acte général de 1928 relatif
au réglement pacifique des différends internationaux, dont il a été
longuement question dans cette procédure. Lorsque interviennent plus
de deux adhésions A un traité, chaque adhésion, chaque communication
de réserve, a pour conséquence de modifier non seulement le nombre des
Etats auxquels la clause juridictionnelle est applicable, mais encore
le contenu méme de l'obligation, de la méme maniére que pour les
déclarations unilatérales de reconnaissance de juridiction.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, on ne voit vraiment pas
comment il pourrait y avoir une différence substantielle entre les deux
modalités de reconnaissance de la juridiction obligatoire qui toutes
deux — c’est ce que nos honorables contradicteurs oublient de dire —
tendent au méme but, c'est-a-dire & 'acceptation et & la mise en ceuvre
de la juridiction obligatoire.

Ainsi dong, comme nous l'avons déjA dit dans notre premiére inter-
vention, l'article 36, paragraphe 5, et l'article 37 du Statut de la Cour
poursuivent des objectifs identiques. Ils ont pour but tous deux de
transférer 4 la nouvelle Cour la reconnaissance de la juridiction obliga-
toire de I'ancienne Cour (voir I, p. 147 et suiv.). §'ll m'est permis de
me référer dans ce contexte 4 mon traité de droit international public,
invoqué contre moi par Mme Bastid, je ferais la remarque que je n’ai pas
exprimé autre chose a la page 136 du deuxiéme volume de 'édition de
1954, en particulier, je ne me suis pas exprimé sur le domaine de validité
ratione temports de l'article 36, paragraphe 5, et de l'article 37 du Statut
de Ia Cour.

En ce gui concerne le fondement de la validité de I'obligation A la
charge des Etats en question, il est le méme dans le cas des clauses
juridictionnelles et dans celui des déclarations unilatérales de reconnais-
sance de juridiction obligatoire: c'est la régle coutumiére pacta sunt
servanda. Ce n'est que par le jeu combiné de deux manifestations de
volonté autonomes que l'obligation de soumission obligatoire 4 la Cour
s¢ réalise, aussi bien pour les déclarations unilatérales que pour les
clauses juridictionnelles; il s’agit donc, dans les deux cas, du consen-
tement mutuel des parties. Ce qui distingue les deux hypothéses ¢’est
d}clmc uniquement la procédure de mise en ceuvre. C'est bien peu de
chose.

Monsieur le Président, la principale thése que le Gouvernement belge
oppose au Gouvernement espagnol, dans le cadre de la seconde exception
principale part de I'idée que I'article 17, paragraphe 4, du traité hispano-
belge de 1927, ¢'est-d-dire la disposition qui prévoit le recours  la Cour
permanente de Justice internationale, doit étre considéré comme une
clause valable A 1'époque de I'introduction de la requéte belge A la Cour
internationale de Justice. Selon cette maniére de voir, les effets de I'article
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17, paragraphe 4, n'auraient été que provisoirement suspendus du fait
de la dissolution de la Cour permanente jusqu’i 'admission de I'Espagne
comme Membre des Nations Unies et comme partie au Statut de fa Cour
internationale de Justice.

La Partie adverse conteste que — comme nous l'affirmons — la clause
de juridiction obligatoire permettant le recours 4 la Cour permanente
aurait pu étre disjointe du reste du traité hispanc-belge de 1927, de telle
maniére que cette clause serait devenue caduque a I'épogue de la dissolu-
tion de la Cour permanente, tandis que le reste du traité conservait sa
validité.

Tout en acceptant la divisibilité des traités, le Gouvernement belge
se prononce cependant en faveur d'une limitation de ce principe, qui
entraine certaines conséquences au sujet de la divisibilité ou de la non-
divisibilité du traité hispano-belge de 1927. D’abord, selon 'opinion
exprimée par notre éminent contradicteur, la divisibilité ne serait
possible que si une ou plusieurs dispositions d’un traité forment par
elles-mémes un tout, se suffisant 4 lui-méme. En outre, l'acte-condition
ne serait détachable que lorsque, eu égard 4 l'intention des parties et
4 la nature de l'acte, la condition en question ne constitue pas un élément
essentiel dudit acte conventionnel.

En conséquence, une régle contenue dans un traité ne pourrait pas
étre déclarée détachable si ladite régle constituait une partie essentielle
du traité. Par ailleurs, il serait indispensable que les dispositions consi-
dérées comme détachables forment par elles-mémes un tout se suffisant
4 lui-méme.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, nous ne pensons pas
devoir nous prononcer pour le moment sur ces affirmations de notre
honorable contradicteur. Ceci pour une raison trés simple: ni Fun ni
Pautre des principes suggérés par Mme Bastid n'est pertinent lorsqu’on
cherche A répondre & la question de savoir pourquoi la clause juridic-
tionnelle prévue 4 l'article 17 du traité hispano-belge est caduque et
entraine ainsi une division du texte du traité hispano-belge en dispositions
valables et en dispositions caduques, C'est pour cette raison également
gue nous n'avons pas besoin de nous préoccuper de la question de savoir
s1, dans le cas oti le traité contient une clause de dénonciation, la sépara-
bilité est admissible ou si au contraire il faut choisir la voie de la dénoncia-
tion. L’état de fait, c'est-a-dire la caducité de la clanse juridiction-
nelle du traité hispano-belge, ne se rapporte pas A cette situation.
Ce n'est pas sur une dénonciation de quelques dispositions de ce traité
que se fonde la caducité de ladite clause, mals sur un dvénement ex-
térieur, la suppression de la Cour permanente dont l'existence est une
condition irremplagable pour la mise en application de la clause juri-
dictionnelle du traité hispano-belge, aussi bien pour celle prévie a
I'article 17, alinéa 4, que pour celle de l'article 23 du traité. Le passage
du Law of Treaties de lord McNair, que M™® Bastid a rappelé (voir II,
p. 462, n'envisage pas 'hypothése qui nous occupe dans le présent
proces, car il ne faut jamais oublier que la caducité de la clause juridiction-
nelle du traité hispano-belge examinée dans le seul contexte de ce traité,
est une caducité définitive et non une caducité temporaire, comme le
pense notre éminent contradicteur. C'est une caducité provoquée par
un élément extérieur: la dissolution de la Cour permanente. Dans ces
conditions, on ne voit pas comment la dénonciation du traité hispano-
belge aurait pu changer la situation.
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En faveur de la thése soutenue par le Gouvernement belge, qui
cherche 4 limiter 'applicabilité du principe de la séparabilité des traités
internationaux, Mmé Bastid a invoqué certains passages du deuxiéme
rapport sur le droit des traités de la Commission du droit international,
le rapport de 1963. Le passage cité 4 la page 460, II, n'a cependant
quun intérét trés limité pour répondre A la question présentement
examinée devant la Cour, sans étre d’ailleurs, il s'en faut de beaucoup,
comme nous le verrons plus tard, défavorable pour la thése que soutient
le Gouvernement espagnol.

Toutefois, Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, la véritable
question qui deit nous occuper et nous préoccuper est tout autre. 1l
s'agit d'abord de savoir si cette disposition, ¢'est-a-dire la clause juridic-
tionnelle de l'article 17 du traité hispano-belge, est encore susceptible
d'exécution aprés la dissolution de la Cour permanente. Si tel n'est pas
le cas — comme nous le pensons, et comme nous 1'avons démontré a
différentes reprises au cours de cette procédure — il n'y a plus de pro-
bléme se rapportant, strictement parlant, 4 la divisibilité du traité
hispano-belge. Une seule guestion reste 4 résoudre: I'impossibilité défi-
nitive d'exécuter la clause juridictionnelle entraine-t-elle oui ou non
la caducité des autres dispositions du traité hispano-belge?

Il s’agit donc d'examiner les conséquences de l'impossibilité d’exécu-
tion d’'une clause d'un traité, impossibilité résultant de la disparition
d'un élément extrinséque essentiel auquel ladite clause renvoyait. La
Commission du droit international a ¢galement examiné ce probléme
sous le titre « Survenance d une situation rendant l'exécution impossible »
{voir rapport de la Commission du droit international sur les travaux
de sa quinziéme session, 6 mai-12 juillet 1963, Ass. gén., D.0., dix-huitiéme
session, suppl. n® g {A/53500)), et Mme Bastid I'a mentionné dans un
autre contexte. Toutefois, elle s’est bien gardée de mentionner les pas-
sages essentiels du rapport de la Commission du droit international
{veir 11, p. 466). C'est a 'article 43 de son projet sur le droit des traités
que la Commission du droit international étudie d’abord, en général,
le probléme de l'impossibilité d’exécuter un traité lorsque cette im-
possibilité résulte de la disparition de l'objet méme du traité. Le com-
mentaire officiel de la Commission donne comme exemple de la dis-
parition de l'objet du traité les dispositions qui se rapportent a l'institu-
tion des capitulations (p. 20). L’abolition des capitulations rend sans
objet et en conséquence caduques les dispositions du traité qui se rap-
portent a cette institution. Le commentaire officiel conclut par une
phrase trés révélatrice — et je cite:

« Une situation rendant I'exécution impossible, en tant que motif
pour mettre fin au traité ... est le résultat d’événements qui surgis-
sent en dehors du traité; et il est parfois dit qu'un traité prend fin
par l'effet de la régle de droit indépendamment de tout acte des
parties, »

Les travaux de la Commission du droit international ne s’arrétent
cependant pas 14. Ils portent aussi sur la question de savoir 5'il est possible
d’invoquer la caducité d’une régle particuliére contenue dans un traité
lorsque les autres droits et obligations contenus dans le méme traité
continuent 4 étre en vigueur. L’article 43, alinéa 3, du projet de la Com-
mission dispose 4 ce sujet — je cite;



REPLIQUE DE M. GUGGENHEIM 765

«Dans les conditions stipulées A 1'article 46, si I'impossibilité ne
porte que sur certaines clauses du traité, elle peut étre invoquée
comme motif pour mettre fin seulement & ces clauses ou en sus-
pendre I'application. »

Et le commentaire officiel ajoute:

«Le paragraphe 3 applique le principe de la séparabilité des
dispositions d'un traité au cas d'tmposssbilité d'exéention. Lorsque
I'impossibilité est seulement partielle, la Commission a estimé qu'il
serait tout a fait juste et désirable de séparer du restant du traité
les parties du traité dont l'exécution a été rendue impossible, si
les conditions de séparabilité des dispositions d’un traité énoncées
i Varticle 46 existaient en l'occurrence. »

L'article 46 du projet de la Commission du droit international (p. 26)
précise alors que la disposition de l'article 43 s'applique «si ces clauses
sont nettement séparables du reste du traité en ce qui concerne leur
exceution » Toutefois, il est explicitement stipulé que Uextinction par-
tielle du traité 4 la suite de {'inexécutabilité de certaines dispositions
ne doit pas entrainer la disparition des autres dispositions. Si I'on appli-
que, Monsieur le Président, ces principes au cas d’espéce, et en particulier
4 la clause juridictionnelle de V'article 17 du traité hispano-belge, les
conclusions suivantes s'imposent.

Le recours juridictionnel prévu & l'article 17 étant devenu inopérant
du fait de la dissolution de la Cour permanente, U'article 17 du traité
hispano-belge doit étre déclaré caduc i partir du 19 avril 1946, Dans
ces conditions, nous avons aussi répondu 4 la question soulevée par notre
honorable contradicteur en ce qui concerne ce qu’'on a appelé, de 'autre
coté de la barre, la cause de la caducité (voir II, p. 463). La caducité
résulte tout simplement de l'impossibilité d’exécuter la clause, consé-
quence d'un événement extérienr, ¢'est-a-dire, en 'espéce, de la sup-
pression de la Cour permanente. Et nous pouvons aussi non dispenser
de discuter plus longuement le reproche fait par la Partie adverse qui
nous fait grief de n’avoir pas ¢nvogué I'impossibilité d’exécution, comme
le prévoit le dernier projet de la Commission du droit international. Or,
cette impossibilité a été invoquée par 'Espagne aussi bien dans la
correspondance diplomatique que dans les exceptions préliminaires, dans
la discussion orale et, last but nof least, dans nos différentes conclusions.
Elie le sera également dans nos conclusions finales.

Dans ces conditions, la seule question qui se pose encore dans ce
contexte est celle de savoir — comme nous Favens déja dit — si les
autres dispositions du traité hispano-belge qui ne se rapportent pas a
la juridiction de la Cour permanente, doivent étre également considérées
comme caduques ou si elles subsistent malgré la caducité de la clause
juridictionnelle de l'article 17 dudit traité. Dans le cadre de la procé-
dure devant la Cour, ce probléme n’a qu’un intérét théorique. Sa solu-
tion dépend effectivement de la réponse qu'on donne & la question
posée, justement, par la Commission du droit international et qui se
résume dans les termes suivants: les clauses restantes sont-elles sépa-
rables du traité de telle maniére qu’elles peuvent continuer i étre exe-
cutées? La réponse ne donne lieu a aucun doute. En effet, le traité
hispano-belge prévoit et régle un certain nombre de procédures de reégle-
ment pacifique dans les relations entre la Belgique et I'Espagne. Il
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s'agit de la procédure diplomatique, de la procédure de conciliation, de
la procédure d’arbitrage, de la procédure de juridiction, Il est certain
que la dissolution de la Cour permanente et 'impossibilité du recours
judiciaire prévu i l'article 17 ne sauraient avoir pour conséquence gue
les autres procédures organisées par le traité hispano-belge ne puissent
plus étre invoquées par les parties. En conséquence, la séparabilité des
différents droits et obligations stipulés dans le traité hispano-belge peut
se faire sans aucune difficulté. Toutes les procédures organisées dans
ce traité sont susceptibles d’exécution 4 la seule exception des disposi-
tions prévoyant la procédure juridictionnelle devant la Cour permanente,
dispositions devenues inexécutables et caduques 4 la suite de la disso-
lution de I'ancienne Cour.

Dans ces conditions, Monsieur le Président, nous ne comprenons pas
de ce cdté de la barre le reproche qui nous est fait de n'avoir pas «cherché
a déterminer avec précision ce qui est définitivement lettre morte dans
le systéme qui est présentén. Notre maniére de voir a d'aillenrs égale-
ment été a.gmisc par le Gouvernement belge lui-méme. Il a toujours
considéré le traité hispano-belge comme un traité valable et il a méme
demandé explicitement 4 plusieurs reprises, dans ses notes diplomatiques
adressées A4 I'Espagne, le recours aux procedures de conciliation et
d’arbitrage prévues et organisées par ce traité, ceci méme 4 une époque
antérieure 4 Padmission de I'Espagne comme Membre des Nations Unies
et comme partie au Statut de la Cour internationale de Justice. Ces
initiatives du Gouvernement belge se situent donc & une époque o1
non seulement une application de la clause juridictionnelle de I'article 17
du traité n'était pas possible, selon le propre aveu du Gouvernement
belge, mais encore 4 une époque oit I'admission de I'Espagne et la possi-
bilité qu'elle devienne partie au Statut de la Cour, constituaient des
événements futurs tout a fait incertains. Dans ce contexte, je me per-
mets en particulier de mentionner la note belge du 3r décembre 1951
déja citée dans ma premiére intervention (voir I, p. 162) qui considére
que le difiérend belgo-espagnol est susceptible d'étre soumis & V'une des
procédures de réglement pacifique prévues dans le traité hispano-belge de
1927. Les procédures envisagées n'étaient et ne pouvaient étre que les
procédures de conciliation et d’arbitrage prévues par ledit traité.

I1 résulte de ce que nous venons de dire que la Belgique a reconnu
la survivance du traité hispano-belge malgré la caducité de la clause
juridictionnelle de l'article 17, caducité due a l'impossibilité d’exéeution
qui résultait directement de la dissolution de la Cour permanente. En
conséquence, le traité se trouvait divisé en dispositions valables et
dispositions caduques et cette situation prenait un caractére définitif a
partir de la dissolution de ’ancienne Cour.

Monsieur le Président, aprés avoir démontré le caractére définitif de
la caducité de la clause juridictionnelle du traité hispano-belge de 1427,
nous en arrivons maintenant 4 examiner {a question essentielle, centrale,
de la discussion, celle de 'incidence de V'article 37 du Statut de la Cour
sur la clause juridictionnelle de l'article 17 du traité hispano-belge.
Mme Bastid a traité cette question dans I'aprés-midi du 13 avril (voir
II, p. 473 et suiv.).

Comrne nous l'avons déja dit au cours de notre plaidoirie du 18 mars
1964 (voir II, p. 131}, la question essentielle qui se pose dans le cadre
de la deuxiéme exception préliminaire principale est celle de savoir si
la clause juridictionnelle de I'article 17 du traité hispano-belge de 1927,
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inapplicable et dont les dispositions ne pouvaient pas étre exécutées
4 partir de 1946, & la suite de la dissolution de la Cour permanente,
a £té remise en vigueur en 1955 en vertu de larticle 37 du Statut de la
Cour, lors de Vadmission de 1'Espagne aux Nations Unies et comme
partie du Statut de la Cour. Nous avons donné dans notre premiére
plaidoirie les raisons pour lesquelles nous ne croyons pas qu'une pareille
remise en vigueur, accompagnée d'une modification de la clause juridic-
tionnelle de 'article 17 du traité hispano-belge, ait pu avoir lieu en 19353,
époque de Iadmission de I’Espagne aux Nations Unies et de sa partici-
pation au Statut de la Cour. Mon éminent contradicteur traite notre
exposé d’obscur et dit que notre effort a -— je cite: «tendu, sous
prétexte d'interpréter l'article 37, & le rééeriren. Dans ces conditions,
Monsieur le Président, nous sommes, 4 notre trés grand regret, obligé
d’y revenir encore une fois, avec quelques détails sur 'application et
Vinterprétation de l'article 37 ainsi que sur ses effets, et de solliciter la
patiente attention de Ia Cour 4 ce sujet. Toutefois, nous n'avons pas
I'intention de réexaminer l'article 37 du Statut de l'ancienne Cour
permanente de Justice internationale. Le long exposé, aux pages 476
et 478, II, de la Partie adverse & ce sujet, demanderait peut-étre une
mise au point. Elle ne nous parait cependant pas nécessaire pour les
besoins de notre cause. Nous ne pensons non plus devoir suivre M™° Bastid
dans sa tentative intéressante de retracer la gendse du premier texte de
Iarticle 37 de 1919. Cette préhistoire est sans pertinence pour la solution
de la divergence de vues entre 'Espagne et la Belgique. Les auteurs du
Statut de la Cour permanente n’ayant pas pu introduire la juridiction
obligatoire entre Etats membres au Statut, il a paru raisonnable, en 1919
et en 1920, d’établir une clause en vue d'attribuer & I'ancienne Cour le
pouvoir de bénéficier des clauses de juridiction obligatoire renvoyant —
je cite: «2 la juridiction instituée par la Société des Nations». Il n'est
cependant pas certain que cet objectif ait été atteint. Des doutes sont
exprimés & ce sujet avec beaucoup de pertinence par Manley Hudson.
Je renvoie A la page 123, II, olt j'ai reproduit ses réflexions pénétrantes
sur ce point.

Dans ce contexte, je n’al pas non plus l'intention de réexaminer
en détail les travaux préparatoires du nouvel article 37, celui qui est
actuellement en vigueur, Le seul point 4 retenir a propos de la deuxiéme
exception préliminaire me parait étre le suivant.

Certains traités multilatéraux, conclus antérieurement entre des Etats
dont certains étalent devenus Membres des Nations Unies et d’autres
qui ne P'étaient pas et contenant des clauses juridictionnelles, étaient
susceptibles en 1946 de voir transférer les effets de ces clauses 4 la Cour
internationale de Justice. Toutefols, il y avait cette limitation importante
que l'extension de la clause juridictionnelle ne visait que — je cite:
«les parties an présent Statut», ce qui est d'ailleurs, entre parenthéses,
un trés bel exemple en faveur de la divisibilité des traités multilatéraux.
Selon la rédaction originale du projet de l'article 37, les clauses juridic-
tionnelles renvoyant a la Cour permanente étaient considérées caduques
dés que des Etats non parties au Statut étaient également parties & ces
traités multilatéraux. Toutefois, la nouvelle rédaction admet pour les
traités multitatéraux un double systéme de clauses juridictionnelles:
pour les parties au Statut c’est la Cour internationale de Justice qui
succéde A la Cour permanente, alors que pour les Etats non parties au
Statut, aucune clause juridictionnelle n'est admise. Cette derniére situa-
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tion est aussi celle qui régle les relations entre Etats parties au Statut
et Etats non parties au Statut. Nous devons donc faire une recherche
comiplémentaire pour savoir quels traités sont au béndfice de la dispo-
sition de l'article 37 qui assure le transfert du bénéfice de la juridiction
de 'ancienne 4 la nouvelle Cour.

Le traité {ou Ia convention) visé par l'article 37 du Statut de la Cour
doit étre un traité ou une convention en vigueur. Le traité ou la conven-
tion en vigueur qui contient la clause juridictionnelle prévoyant le recours
4 la Cour permanente doit étre en vigueur a i’époque de l'introduction
de la requéte devant la Cour. En outre, la clause juridictionnelle insérée
dans le traité ou dans la convention en vigueur doit étre une clause
valable. Cette maniére de voir correspond non seulement a la décision
de la Cour dans l'affaire Noftebohm, premiére phase, oit cette dernicre
mentionne la nécessité de la régularité de la saisine, expression qui
vise nettement la validité de la clause juridictionnelle (voir C.I.].
Recueil 1953, p. 122 et suiv.); mais cette maniére de voir correspond
ausst & une interprétation littérale de I'article 37. En effet, 'article 37
exige, en vue d'atteindre son objectif, non sculement que le traité ou
la convention soit en vigueur, mais également que le traité ou la conven-
tion en vigueur contienne une clause renvoyant 4 la juridiction de la
Cour permanente, 2 laquelle la Cour internationale de Justice serait en
mesure de se substituer.

Dans ces conditions, il n'est peut-&tre pas inutile, Monsieur le Président,
de résumer encore une fois sommairement les deux situations suscep-
tibles d’étre réglées par l'article 37 du Statut de la Cour dans le cadre
de son domaine de validité rafione femporis.

Le premier cas est celui qui vise le transfert du bénéfice des clauses de
juridiction wvalables contenues dans un traité ou une convention en
vigueur conclu entre les Etats qui étaient Membres des Nations Unies
avant la dissolution de la Cour permanente le 19 avril 1946. Ce cas se
réalise dans les conditions suivantes.

A partir de U'entrée en vigueur du Statut de la Cour en 1945, et jusqu’a
I'époque de la dissolution de la Cour en avril 1946, les Etats Membres
des Nations Unies ont été incontestablement soumis 4 la juridiction
de Ia Cour permanente en vertu des clauses juridictionnelles des traités
ou des conventions en vigueur a cette époque prévoyant le recours obli-
gatoire & cette Cour. Simultanément, pendant cette période transitoire
et conformément & l'article 37 du Statut de la nouvelle Cour, ces Etats
ont été également soumis A la juridiction obligatoire de la Cour inter-
nationale de Justice. Le probléme de concurrence de traités, c'est-a-dire
concurrence entre les dispositions du Statut de l'ancienne Cour et celles
du Statut de la nouvelle Cour, doit étre résolu en faveur de la priorité
de la nouvelle Cour, en vertu de l'article 103 de la Charte qui dispose

«qu’en cas de conflit entre les obligations des Membres des Nations
Unies en vertu de la présente Charte et leurs obligations en vertu
de tout autre accord international, les premiéres prévaudront »,

Le 1¢ avril 1946, la Cour permanente est dissoute. Le probléme de la
concurrence des traités, ¢’est-d-dire de la concurrence entre le Statut
de la Cour permanente et le Statut de la Cour internationale de Justice,
disparait donc 4 cette époque. Seul 'article 37 du Statut de la nouvelle
Cour sera désormais applicable dans les relations entre les Etats devenus
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Membres des Nations Unies avant la dissolution de la Cour permanente.
Dans le cas que nous venons d'examiner, l'article 37 du Statut de la
nouvelle Cour entraine donc sans aucune réserve et définitivement le
transfert de l'ancienne a la nouvelle Cour du bénéfice de la clause de
juridiction contenue dans la convention en vigueur,

Monsieur le Président, rappelons maintenant la deuxiéme situation
ou l'application rafione femporis de l'article 37 du Statut de la Cour
doit étre considérée. Elle se présente de la maniére suivante.

11 s’agit de clauses juridictionnelles en vigueur contenues dans des
traités ou conventions conclus entre Etats Membres originaires des
Nations Unies et Etats qui ont accédé aux Nations Unies et 4 la Cour
internationale de Justice aprés la date critique du 19 avril 1946, date i
laquelle la Cour permanente a été dissoute. La situation est la méme
pour les clauses juridictionnelles contenues dans des traités conclus
entre Etats non membres qui sont devenus parties au Statut de la Cour
internationale de Justice aprés le 19 avril 1g46. En ce qui concerne
cette situation, il y a len d’observer que, jusqu’a I'époque de la disso-
lution de la Cour permanente de Justice internationale, les clauses
juridictionnelles prévoyant le recours a la Cour permanente contenues
dans les traités ou conventions en vigueur conclus entre ces Etats ont
été valables et ont déployé leurs effets normaux. Ajoutons que, dans les
relations entre ces Etats, aucun probléme de concurrence entre la juri-
diction de Ja Cour permanente et la juridiction de la Cour internaticnale
de Justice n'a pu se poser, ces Etats n'étant pas soumis dans la période
transitoire de 1945 & 1946 simultanément & la juridiction de la Cour
permanente et de la Cour internationale de Justice. Pour ces Etats,
apreés le 19 avril 1946, les clauses juridictionnelles renvoyant & la Cour
permanente deviennent inexécutables, vu la dissolution de cette Cour.
Ces clauses juridictionnelles, comme nous le démontrerons, sont dong
définitivement caduques.

Monsieur le Président, dans ces conditions, nous devons encore une
fois examiner les arguments du Gouvernement belge avancés par notre
éminent contradicteur (et aussi par d’autres éminents juristes) en faveur
de la thése d’aprés laquelle les clauses juridictionnelles ne sont pas
caduques, mais continuent & déployer certains effets.

Le premier argument du Gouvernement belge que nous devons rapide-
ment rappeler est le suivant: l'article 37 du Statut de fa Cour permet-
trait d’admettre la validité illimitée du domaine d’application ratione
temporis de l'article 17 du traité hispano-belge, en tant qu’il s’agirait de
«parties au Statut ». L’article 37 se rapporterait donc sans aucune restric-
tion & toutes les parties au Statut de la Cour internationale de Justice
qui ont reconnu la juridiction de la Cour permanente dans le cadre de
clauses juridictionnelles prévoyant le recours a cette Cour, donc indé-
pendamment de la date de leur admission aux Nations Unies et de la
date & laquelle elles sont devenues parties au Statut de la Cour interna-
tionale de Justice. Nous croyons avoir réfuté & l'audience du 18 mars
1964 cette thése (voir II, p. 131 et suiv.} qui se prévaut du sens littéral
et ordinaire de la formule «parties au présent Statut» employée dans
d’autres dispositions du Statut de la Cour. Nous n’avons pas l'intention
d’v revenir, Cette thése n'a d'ailleurs pas été reprise dans l'exposé de
M ™ Bastid. En effet, il faut interpréter Vexpression « parties au statut »
en tenant compte du contexte dans lequel elle se trouve.
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Une autre thése en faveur de la non-caducité de la clause juridiction-
nelle de Yarticle 17 du traité hispano-belge a été avancée le 13 avril
par Mue Bastid. En effet, notre hionorable contradicteur a affirmé (voir
II, p. 470} que

«... si & partir de la dissolution de la Cour permanente, |'article 17,
paragraphe 4, ne peut plus étre appliqué suivant la lettre de
cette disposition, I'obligation de juridiction obligatoire ne disparait
pas définitivement et subsiste dans les rapports entre les deux
Etats et ces circonstances vont justifier la suspension de l'exécu-
tion du Gouvernement espagnol...»

Cette thése, Monsieur le Président, Messieurs les juges, parait étre
méme valable sans qu’on ait besoin d'avoir recours a I'article 37 pour
justifier la non-caducité de la clause juridictionnelle de l'article 17 du
traité hispano-belge. Si on suivait la pensée de notre éminent contradic-
teur, on aboutirait A la conclusion que les Etats acceptant un engage-
ment de juridiction obligatoire seraient soumis 4 cette obligation d'une
maniére abstraite. L’organe ayant la charge de mettre en ceuvre la clause
juridictionnelle serait remplagable par un autre organe dés qu’il ne
serait plus en mesure de remplir ses fonctions. Sj cette singuliére thése
était traduite dans la réalité, elle découragerait certainement les gou-
vernements disposés 4 accepter les engagements résultant de la recon-
naissance de la juridiction obligatoire. Jamais ils n’admettront que
cette reconnaissance est une obligation abstraite, indépendante de
I'organe judiciaire auquel le recours doit étre adressé en vertu de la
clause juridictionnelle.

Sans aucune pertinence non plus est un autre argument présenté
par Mme Bastid dans le méme contexte. Elle prétend que le traité ayant
¢té tacitement renouvelé, la clause juridictionnelle s’est trouvée en veil-
leuse, en sommeil. Elle aurait été toutefois susceptible d’étre de nouveau
ressuscitée. Il n'est pas possible de suivre le Gouvernement belge dans
cette thése qui se trouve reproduite 4 la page 473, IL. Il y est dit en effet:
«l'article 37 ... va avoir pour effet de toucher, d’affecter cette situation ...
particuliére ». Toutefois, si une clause est non valable avant la tacite
reconduction d'un traité, ce n'est certes pas cette derniére qui est en
mesure de participer 4 un titre quelconque 4 la renaissance de la clause
caduque.

Notre honorable contradicteur a invoqué A I'appui de sa thése, relative
4 la suspension de i'article 17, paragraphe 4, du traité hispano-belge,
l'article 43, paragraphe 2, du projet sur le droit des traités de la Com-
mission du droit international d’aprés lequel si I'impossibilité d'exécution
d’un traité n'est pas permanente, alors elle ne peut étre invoquée que
— et je cite — «comme motif pour suspendre I'application du traitén.
Cet argument n'est siirement pas valable. En effet 'impossibilité d’exé-
cuter Y'article 17, paragraphe 4, du traité découle de la dissolution de la
Cour permanente de Justice internationale et nul ne saurait douter que
cette dissolution ne fut définitive. Pour que l'article 43, paragraphe 2, du
projet de la Comimnission puisse s’appliquer dans notre cas il faudrait que
I'impossibilité pour la Cour permanente de fonctionner soit temporaire.
L’article 37 ne change rien 4 'affaire, car la Commission de droit interna-
tional en rédigeant le projet d’article en question n'a slirement pas visé
la substitution d'un organe par un autre organe comme un cas d'impossi-
bilité d’exécution temporaire d'un traité, cela constituerait en effet un
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nouvel engagement. L'exemple donné par la Commission dans son
commentalre en cé qui concerne les capitulations montre bien que
lorsque Porgane visé par le traité ou par certaines de ses clauses vient
3 disparaitre il y a caducité du traité ou de certaines clauses de ce traité.
Dans I'affaire qui nous occupe, la disparition de la Cour permanente a
eu pour censéquence la caducité de la clause juridictionnelle de 'ar-
ticle 17, paragraphe 4, qui se référait & cette Cour.

Monsieur le Président, le Gouvernement espagnol doit enfin examiner
dans ce contexte un troisiéme argument qui vient a I'appui de la thése
belge, mais qui, & vrail dire, n'a pas été invoqué explicitement par nos
honorables contradicteurs qui ont toujours interprété I'application ratione
temporis de Larticle 37 d'une maniére extensive. En effet, si nous les
comprenons bien, l'article 37 «référait 4 toutes les parties au Statut a
quelque moment que ce soit », Une opinion plus nuancée a ¢t¢ exprimée,
toujours en ce qui concerne le domaine de validité ratione temporis, par
les trois distingués juges qui ont rédigé I'opinion dissidente collective dans
Iaffaire de I'Jnecident advien. Vous me permettrez, Monsieur le Président,
d’examiner cette thése qui a été soutenue, il est vrai, dans un autre
contexte. Toutefois, comme votre haute juridiction ne se limite pas tou-
jours dans Yexposé des motifs de ses décisions et avis & prendre en consi-
dération des movens produits par les parties, nous pensons opportun
de dire quelques mots au sujet de cette construction aussi ingénteuse
qu’audacieuse.

En effet, aux pages 188 et suivantes du Recueil rgs59 des arréts, les trés
distingués juristes, auteurs de ladite opinion dissidente, acceptent 1'idée
généralement admise que Varticle 36, paragraphe 5, da Statut de la Cour
— et le méme raisonnement s’applique évidemment pour l'interprétation
de l'article 37 — donc que l'article 36, paragraphe 5, est destiné & étre
une disposition transitoire méme pour les Etats qui ne sont pas origi-
nairement parties au Statut de la nouvelle Cour, mais qui y ont adhéré
aprés une période plus ou moins longue. A ce sujet les auteurs de Vopinion
dissidente collective reconnaissent — et je cite — «sans aucun doute»
que «la notion méme de transition contient une idée de limitation dans
le temps ». Ce faisant, ils acceptent que les effets de 1'article 36, paragraphe
5, et de l'article 37 soient limités ratione temporis. Les savants juges
complétent cette maniére de voir par la phrase suivante: «Ainsi, il
serait déraisonnable de prétendre que la période de transition entre la
Cour permanente et la Cour internationale doive durer cinquante ans. »
Mais ils ajoutent: « La Cour n'a pas 4 connaitre d’une situation se présen-
tant en 1995.»

A la page 189, ils s'expriment plus en détail quant 4 la limitation
du domaine de validité ratione temporis de la clause transitoire en question
— je cite:

«Si un Etat invoque une disposition entiérement fondée sur
le traité douze ans aprés la date de son adoption, il est contraire
au véritable critére du caractére raisonnable de rejeter sa demande
pour le motif qu'il serait tout A fait déraisonnable que cet Efat
invoquit le traité cinquante ou cent ans aprés. Si la maniére dont
un Etat invoque un traité dans un cas donné est raisonnable, il est
déraisonnable de suggérer que linterprétation sur laquelle il se
fonde pourrait, dans des hypothéses extrémes, aboutir & des résultats
déraisonnables. »
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La thése avancée par les auteurs de l'opinion dissidente collective,
relative 4 la validité ratione temporis de I'article 37, part donc de V'idée
que les clauses juridictionnelles inapplicables en 1946 ont été A cette
époque déja potentiellement en vigueur. Ces mémes clauses continueraient
durant une certaine époque a rester potentiellement en vigueur. Pendant
cette période elles seraient en mesure de s’actualiser. Toutefois, si la
période de suspension se prolongeait au-deld d'ane certaine période, les
clauses potentiellement en vigueur et non actualisées ou confirmées au
cours de cette période deviendraient alors inapplicables.

C'est cette thése, Monsieur le Président, Messieurs les juges, que Ie
Gouvernement espagnol devra maintenant examiner.

[ Audience publigue du 5 mai 1964, matin]

Monsieur le Président, Messicurs de la Cour, dans l'audience d'hier
aprés-midi, nous avons dit que Ia question essentielle qui s¢ pose dans
le cadre de la deuxiéme exception préliminaire est celle de savoir si la
clause juridictionnelle de l'article 17 du traité hispano-belge de 1927,
inapplicable et dont les dispositions ne pouvaient pas étre exécutées a
partir de 1946, 4 la suite de la dissolution de la Cour permanente, a été
remise en vigueur en 1953, en vertu de l'article 37 du Statut de la Cour
nouvelle, lors de 'admission de I'Espagne aux Nations Unies. Aprés
avoir examiné et rejeté les arguments du Gouvernement belge en ce qui
concerne cette question, nous avons enfin commencé 4 étudier un autre
argument qui vient 4 I'appui de la thése belge mais qui, a vrai dire, n'a
pas été explicitement invoqué par nos honorables contradicteurs, 11 s’agit
de la thése avancée par les auteurs de l'opinion dissidente collective,
dans Vaffaive de VIncident aérien du 27 juillet 1955 {Israél c. Bulgarie),
relative A la validité rafione temporis de 'article 36 (5) et donc également
de l'article 37. Cette thése part de Vidée que les clauses juridictionnelles
inapplicables en 1946 ou A partir du 19 avril 1946 plus exactement, ont
été déja potentiellement en vigueur A cette époque. Elles auraient été en
mesure, au moins pendant un certain temps, de s’actualiser. C'est cette
thése que le Gouvernement espagnol devra maintenant examiner.

Le Gouvernement espagnol ne peut pas admettre la thése qui affirme
la validité potentielte de Varticle 37 4 partir de 1946 4 la charge des
Etats non membres des Nations Unies et non parties au Statut de la
Cour a cette époque. Nous ne trouvons, de ce coté de la barre, ni dans le
texte de I'article 37, ni dans ses travanx préparatoires, ni dans le cadre
d’une interprétation de cette disposition, interprétation conforme au droit
des gens, awcun élément- qui pourrait étre invoqué en faveur de la these
de la validité potentielle. L'application extensive que l'opinion dissidente
collective — dans 'affaire de 1'Incident aérien — veut donner 4 l'article
36 (5), et donc également A 'article 37, repose, comme ses ¢minents
auteurs I'admettent eux-mémes, sur une pure fiction. Voici comment
ils se sont exprimés A ce sujet tout en se référant naturellement A 'article
36 (5}, mais leur raisonnement vaut également, comme nous le montrerons
d'ailleurs encore, aussi pour 'article 37:

«Le texte d'une large portée ... [donc c’est le texte de Uarticle 36,
par. 5] rend inutile toute spéculation sur la nature exacte de cette
obligation continue et dont I'application restait en suspens tant que
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I'Etat déclarant ne devenait pas partie au Statut. Il se peut que
I'expression «fiction juridique» soit utile on non 4 cet égard, il en
est de méme de la notion d'une obligation juridique simplement en
sommeil, Les termes et le but du paragraphe 5 rendent inutile toute
subtile spéculation & ce sujet.» (C.1.]. Recueil 1959, p. 174.)

Afin que cette fiction prenne corps, il serait, de I'avis du Gouvernement
espagnol, essentiel que larticle 37 déclare explicitement que la clause
juridictionnelle caduque par la dissolution de la Cour permanente est en
mesure d'étre — et je cite: «raniméer». En outre, cet article devrait
mentionner que cette clause reste au moins potentiellement en vigueur
jusqu'a 1'époque ol elle déploiera 4 nouveau ses pleins effets. De plus,
1 faudrait prouver que larticle 36, paragraphe 5, et aussi l'article 37,
impliqueraient l'idée de la suspension de la clause depuis 1946 jusqu’a
une date indéterminée, mais pas démesurément prolongée. Enfin, si
I'admission aux Nations Unies et comme partie au Statut de la Cour
des Etats soumis potenticliement i la clause juridictionnelle n’intervient
pas dans un délai raisonnable, la clause en suspension ou en sommeil
deviendrait caduque. Qu'une telle accumulation de conditions, Monsieut
le Président, Messieurs de la Cour, dont la réalisation dépend d’éléments
futurs incertains et qui repose effectivement sur un assentiment réel
des Etats qui deviennent membres des Nations Unies ou parties du Statut
de la Cour, qu'une telle accumulation de conditions trouve sa substance
dans l'article 37 est plus qu'improbable. Un tel assentiment ne trouve
pas non plus une confirmation dans 1'attitude de la Belgique & I'époque
de I'admission de I"Espagne aux Nations Unies et comme partie au Statut
de la Cour en 1955. En effet, il est de notoriété publique que la Belgique
m'a pas voté en faveur de I'admission de VEspagne aux Nations Unies,
aussi bien dans le cadre de la recommandation préalable du Conseil de
sécurité que lors du vote définitif de I'Assemblée générale. Comment
peut-on, dans ces conditions, présumer la fiction que la Belgique ait
désiré «ranimer» les droits et obligations de la clause juridictionnelle
du traité hispano-belge, caduque en 1946, mais présumée étre en sommeil
ou en suspens, ou potentiellement en viguecur entre 1946 et 19557

Monsieur le Président, Messieurs de Ia Cour, dans ces conditions, nous
ne pouvons que souscrire aux observations pertinentes que le professeur
Verzijl a opposces 4 la thése de 'opinion dissidente collective dans un
article publié¢ dans la revue néerlandaise de droit international: Neder-
lands Tijdschrift voor Internationaal Recht cn 1960. Il s’exprime 4 la
page 9 de la maniére suivante:

«L'on ne pourrait, par conséquent, guére reconnaitre de force
convaincanie i l'interprétation donnée ... par la minorité dissidente
qui considérait plutot cette disposition transitoire du Statut comme
une disposition fondamentale et durable, destinée 4 s'imposer dans
l'avenir, en quelque sorte par sa propre force d’inertie, i tout
nouveau membre des Nations Unies, que ce soit un Etat précédem-
ment neutre ou précédemment ennemi, et ce pendant une durée
de temps indéfinie — si ce n’est pour la durée «absurde » d'un demi-
siécle, du moins peut-étre pour un quart de siécle et, en tout cas, pour
une durée tout & fait arbitraire. »

L'objectif de la clause transitoire de l'article 36, paragraphe 5, et
donc aussi de l'article 37, du Statut de la Cour est défim par le professeur
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Verzijl, 2 la méme page, dans la méme revue, d'une maniére trés exacte
et de la fagon suivante — je cite:

« Elle avait [c’est-a-dire la clause transiteire] pour but de faciliter
la transition entre, d'une part, la situation juridique résultant de
'existence de la Cour permanente, dont la dissolution était imminente,
et d’autre part, la situation nouvelle; et I'on peut supposer qu'il n’en
était ainsl que pour les Etats déclarants qui prenaient part i la
Conférence de San Francisco et, tout au plus, pour les Etats qui
pourraient encore devenir Membres des Nations Unies avant la
dissolution de V'ancienne Cour. »

Monsieur le Président, Messieurs les juges, aprés avoir ainsi examiné
et mis en lumiére les différents problémes d’ordre juridique qui se rappor-
tent 4 l'interprétation du domaine de validité ratione temporis de Uarticle
37 du Statut de la Cour, nous devons enfin encore prendre position a
I'égard d'un argument «d’atmosphére», d’'un argument qui n'a rien de
juridique, mais qui a été, comme je me Uattendais d'ailleurs, avancé
par mon éminent contradicteur. En effet, Mme Bastid a attiré votre haute
attention, Monsienr le Président, dans la séance du 14 avril (voir II,
P- 490) sur la portée considérable qu’aura votre décision sur le destin des
clauses juridictionnelles prévoyant le recours a la Cour permanente et
qui ont été conclues entre les Etats non membres des Nations Unies
avant la dissolution de la Cour permanente, ou entre Etats originaires
et Etats Membres non originaires des Nations Unies qui sont devenus
Membres de cette Organisation et parties au Statut de la Cour aprés cette
dissolution. Certes, s1 l'interprétation de Uarticle 37, telle qu’elle vous est
proposée par le Gouvernement espagnol, était acceptée par la Cour,
elle entrainerait la nécessité d’adapter certains traités, contenant des
clauses juridictionnelles visant la juridiction de la Cour permanente, 4
la situation qui a été créée par 1'établissement de la Cour internationale
de Justice. Mais de deux choses I'une: si les Etats, se trouvant dans la
nécessité de cette adaptation, sont effectivement désireux de maintenir
le recours a la juridiction obligatoire, la substitution de la Cour per-
manente par la Cour internationale de Justice dans la clause juridic-
tionnelle des traités en question ne fera aucune difficulté. Elle sera
une pure formalité et constituera une nouvelle expression de la foi dans
la juridiction obligatoire. En revanche, si ce deésir d’adaptation fait
défaut, nous pensons, de ce ¢cbté de 1a barre, que la clause juridictionnelle
prévoyant le recours 4 la Cour permanente est méme sans valeur politique
et morale. Les Etats qui se trouveront dans cette situation saisiront
la prochaine occasion pour dénoncer une obligation qualifiée trop onéreuse.
Et peut-étre iront-ils plus loin. Ils résilieront méme le traité de juridiction,
d’arbitrage et de conciliation lui-méme, contenant la clause juridictionnelle
caduque, en portant ainsi un coup dur non seulement au principe de la
juridiction obligatoire, mais aussi & celui de I'arbitrage et de la concilia-
tion. D’autre part, V'adaptation au nouveau régime surtout des clauses
juridictionnelles multilatérales a déja été largement réalisée. Non seule-
ment I'Annuaire de la Cour internationale de Justice en est un témoin
éloquent, mais certains exemples intéressants & ce sujet ont été mention-
nés de part et d’autre au cours de cette procédure. C'est avec raison que
mon éminent contradicteur a dit qu'il est généralement considéré
comme un hénéfice pour un Etat que de pouvoir se prévaloir d'une clause
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de juridiction. Il y a donc lieu d'espérer que l'adaptation envisagée se
réalisera dans le cadre d’échanges de notes diplomatiques ou de proto-
coles conformément aux dispositions constitutionnelles des Etats en
question en matiére de traités internationaux. J'ajoute enfin que la
décision que prononcera la Cour en vertu de l'article 59 de son Statut
n’aura force obligatoire qu’entre les parties au litige.

Monsieur le Président, aprés avoir ainsi discuté les arguments du
Gouvernement belge et aussi ceux des auteurs de Vopinion dissidente
collective quant au caractére plus ou moins illimité du domaine d’appli-
cation ratione temporis de I'article 37 du Statut de la Cour, nous devons
clere cette partie de notre exposé par une observation d’un caractére plus

énéral.

Selon l'opinion de nos honorables contradicteurs il serait possible
d’appliquer Y'article 37 dans le cadre d’une interprétation littérale et en
faisant abstraction d’un élément extrinséque, d’ailleurs rappelé dans la
disposition méme de l'article 37, ¢’est-d-dire de la possibilité du transfert
effectif du bénéfice de la juridiction de la Cour permanente a la Cour
internationale de Justice.

En V’absence de la preuve réelle du maintien de la clause dans la
période critique entre 1946 et 1955, nos honorables contradicteurs présu-
ment donc que la clause juridictionnelle de P'article 17 du traité hispano-
belge était A cette époque en sommeil, était suspendue, n’était que poten-
tiellement en vigueur et qu’elle a été ranimée par 'entrée de I"Espagne
4 I'O.N.U. et par son admission an Statut de la Cour. En conséquence
Vinterprétation belge de I’article 37 ne se fonderait pas exclusivement sur
le sens littéral et ordinaire de l'article 37. A cette conclusion correspond
aussi le fait que méme si on désire interpréter 'article 37 dans le cadre du
sens ordinaire ou du sens littéral, 'interprétation suggérée par le Gouver-
nement belge n'est pas la seule possible en ce qui concerne la détermina-
tion du domaine d'application ratione femporis de la disposition. Nous
nous permettons de renvoyer i ce sujet 4 qce e nous avons exposé i
I'audience du mercredi 18 mars (voir II, p. 130 ¢t suiv.), et de rappeler
que lobjectif de la disposition était certainement de maintenir dans
Uimmédiat les clauses juridictionnelles prévoyant le recours a la Cour
permanente de Justice internationale.

La thése belge de I'interprétation de l'article 37 du Statut de la Cour
ne correspond ainsi pas nécessairement 3 1a volonté commune des parties,
telle qu'elle résulte de leurs manifestations directes. La maniére de voir
de nos hongrables contradicteurs ne peut pas non plus étre rattachée
A une autre méthode d'interprétation en vue de rechercher — et je cite —
«ce que les parties avaient en réalité dans l'esprit », pour reprendre les
termes employés é)ar la Cour dans son avis du 3 mars 1950 sur la Compé-
tence de I Assemblée géndrale pour [ admission d un Etat aux Nations Unies.
Dans ces conditions, Monsieur le Président, la these belge est donc basée
sur des considérations qui vont au-deld des limites qui sont imposées
a Vinterprétation juridique.

Monsieur le Président, aprés avoir démontré que la clause juridic-
tionnelle de l'article 17 du traité hispano-belge est une clause caduque
et aprés avoir prouvé — nous Uespérons & la satisfaction de la Cour —
3ue le domaine d'application ratione temporis de 1a disposition transitoire

e l'article 37 du Statut de la Cour ne valait que dans I'immédiat, nous
devons examiner encore quelques autres moyens, 4 vraj dire secondaires,
que le Gouvernement belge fait valoir.
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La premiére question que nous devons examiner dans ce contexte se
rapporte 4 celle de savoir si effectivement le Gouvernement espagnol
aurait reconnu, dans le cadre de la correspondance diplomatique, que
le différend qui oppose la Belgique & I'Espagne devait étre soumis a la
Cour internationale de Justice dans le cadre juridictionnel de 'article 17
du traité hispano-belge. Mme Bastid s’est prononcée & ce sujet de la
maniére suivante, le I4 avril {voir II, p. 494: «...le Gouvernement
espagnol n'a jamais contesté [jusqu’a une époque récente] les obligations
de réglement pacifique qui lui incombaient en vertu du traité hispanoc-
belge de 1927 ». Bien plus, le Gouvernement espagnol aurait pris «sur lui
... 'existence de la juridiction internationale obligatoire dans les rapports
entre les deux pays». Il ne s'agirait donc pas, si nous comprenons bien
l'argument de nos honorables contradicteurs, de la reconnaissance de la
juridiction de la Cour sur la base d’un nouvel accord, sur la base d'un
forum prorogatum dans le cadre de la correspondance diplomatique,
mais le Gouvernement espagnol aurait reconnu |'existence d’obligations par
rapport a la Belgique et au regard de la juridiction de la Cour A ce sujet.

Le Gouvernement belge soutient sa prétention en se fondant, comme
d’ailleurs déja dans la procédure écrite, sur deux notes diplomatiques.
La premiére est celle du 10 juin 1957, dans laquelle le Gouvernement
espagnol prend acte du désiv du Gouvernement belge de soumettre «le
différend supposé 4 une instance internationale ».

Monsieur le Président, je ne vois vraiment pas comment il est possible
de déduire de ce membre de phrase que le Gouvernement espagnol
aurait accepté de soumettre le différend i la procédure prévue par la
clause de juridiction de l'article 17 du traité hispano-belge de 1gz7.
Cette clause n'a méme pas été mentionnée dans la note du 10 juin 1957.
Bien plus, la possibilit¢ d’examiner la réclamation belge dans le cadre
d'une discussion diplomatique — il n'en est donc pas particuliérement
question dans la note de la Cour internationale de Justice — c’est-a-dire
la possibilité d’examiner la réclamation dans le cadre d'une discussion
diplomatique est subordonnée 4 une entente sur le jus standi de la Belgi-
que, c'est-a-dire 2 une entente sur son droit & protéger diplomatiquement
les intéréts belges dans la Barcelona Traction. En outre, la note espagnole
du 10 juin 1957 prend acte du «désir » du Gouvernement belge de soumet-
tre le litige @ une instance internationale. Enfin le différend est qualifié
de différend « supposé ». La tentative du Gouvernement belge de prétendre
que le Gouvernement espagnol ait acquiescé A soumettre le différend
de la Barcelona Traction 4 la Cour internationale de Justice est donc
vouée 4 un échec total.

L’observation belge relative 4 Ia note espagnole du 30 septembre 1957
n'est pas plus digne d'étre retenue. Cette note s'occupe également de la
question de savoir si le Gouvernement belge fait la preuve de son droit
de protéger la Barcelona Traction sur le plan international. Dans les
conclusions de cette note, le Gouvernement espagnol prend position 4
Végard de la proposition du Gouvernement belge de soumettre e difié-
rend 4 la Cour internationale de Justice, conformément & la demande qui
avait ét¢é adressée 4 I’Espagne par la note belge du § juillet 1957. Les
conclusions ne désignent aucun organe international qui serait, le cas
échéant, reconnu par I'Espagne en vue de trancher le différend. Le Gouver-
nement espagnol refuse de discuter le fond du litige de la Barcelona
Traction. La note du 30 septembre 1957 — il est vrai — fait la constata-
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tion explicite qu'aucune juridiction abligatoire n'existait entre la Belgi-
que et 'Espagne jusqu’a la date de l'entrée de I'Espagne aux Nations
Unies. Mais cette constatation n'implique nullement qu’d partir de cette
date une telle juridiction serait reconnue par I'Espagne dans ses relations
avec la Belgique et surtout an sujet de la Barcelona Traction.

La phrase cn question et qui se rapporte au lien de juridictfon entre la
Belgique et I'Espagne ne peunt étre comprise qu'en rapport avee la note
belge du 31 décembre 1956. La note belge du 31 décembre 1956 avait en
effet affirmé que la Belgique avait maintenant la possibilité de porter
unilatéralement le différend devant une juridiction internationale
{annexes au mémaire belge, vol. IV, p. 1009;. La phrase relative a la
juridiction internationale, qui se retrouve dans la note espagnole du 30
septembre 1957, répond simplement & la prétention belge et affirme de
nouveau que la soumission du différend 4 une juridiction internationale
ne peut pas étre prise en considération par 'Espagne avant que le jus
standi de la Belgique soit étalé.

Pour le reste, Monsieur le Président, je n’ai qu'a me référer 4 ma pre-
miére intervention (voir K, p. 104 et 165) et particuliérement 4 la note
espagnole du 5 mars 1662, donc 4 une déclaration adressée 4 la Belgique
avant que cette derniére ait adressé sa requéte dans la présente affaire 4
la Cour. Le Gouvernement espagnol nie avec grande énergie avoir reconnu
la juridiction de la Cour internmationale du Justice dans Vaffaire de la
Barcelona Traction, ceci d'ailleurs aprés avoir manifesté, dans le cadre
de la premitre procédure devant la Cour, la méme attitude en opposant
une exception préliminaire relative & la compétence de la Cour, exception
qui correspond dans une trés large mesure a 'actuelle.

Monsieur le Président, dans le méme contexte, mon honorable contra-
dicteur fait grand état d'wne publication de la Direction générale des
affaires consulaires en Espagne. Il s'agit de 'ouvrage intitulé Tratados
Consulares de Fspafia publié & Madrid en 1958. En effet, le titre de cet
ouvrage précise qu'il s'agit d'une collection de traités consulaires en
vigueur le 1¢T janvier 1958. Il est exact que la publication contient un
recueil de traités en vigueur et il est dgalement exact que certaines
clauses juridictionnelles des traités publi¢s mentionnés ne sont pas en
mesure d’'étre exécutées et sont en conséguence caduques depuis la
dissolution de la Cour permanente.

Toutefois, affirmer — comme paraissent Je {aire nos honorables contra-
dicteurs — que le fait d’avoir publié ces traités contenant des clauses
inexécutables, sans avoir mentionné leur inexécutabilité, corresponde a
une reconnaissance de la validité de ces clauses dont nous invoquons la
caducité est une prétention sans aucun fondement. Et ceci pour les
raisons suivantes.

11 n'appartenait certainement pas i 'auteur du recueil et non plus
a la Direction générale des affaires consulaires de se prononcer sur la
question de savoir si les traités en vigueur publiés on dont il est fait
mention contiennent des clauses caduques. En d’autres termes, il n'était
ni dans les attributions de 'auteur ni dans celles de la Direction géné-
rale des affaires consulaires d'interpréter authentiquement les traités et
conventions qu’ils publiaient dans ce recueil. La mission de auteur
et de la Direction générale des affaires consulaires en Espagne ne pouvait
étre que plus modeste. 11 s’agissait de publier une collection de traités
en vigueur, sans que I'auteur et la Direction générale des affaires consu-



778 BARCELOXNA TRACTION

laires aient A se préoccuper de la validité ou de la non-validité de
certaines de leurs dispositions.

A cette réflexion, Monsieur le Président, s’en ajoute une autre. L'appli-
cation et l'interprétation des traités ne dépendent pas unilatéralement
d'un seul Etat cocontractant. Les traités sont consacrés dans des instru-
ments dont l'interprétation et la modification dépendent de tous les
cocontractants, et cela méme si un Etat invoque la caducité d’une de
ses dispositions. Que dirait dans ces conditions le Gouvernement belge
si un recueil officiel ou officieux de traités d’un autre pays, avait omis
une disposition conventionnelle dont la caducité est invoquée par le
gouvernement de I'Etat dont ledit recueil émane et que cette caducité
est catégoriquement niée par le Gouvernement belge! Que dirait-il en
outre si ladite publication avait pare avant que la caducité ait é&té
reconnue soit sur le plan diplomatique soit en vertu d'une décision
judiciaire ou arbitrale?

Ajoutons peut-&tre sans attacher une importance quelconque — au
point de vue juridique — i cet argument le fait que la publication du
recueil des traités consulaires espagnols en vigueur a eu lieu en 1958,
donc 4 une époque oil la validité ou la caducité de la clause juridiction-
nelle du traité hispano-belge n'avait pas encore fait I'objet de discus-
sions approfondies.

Le recueil des traitéds consulaires est d'ailleurs un ouvrage publié
sous la responsabilité de son auteur, ce qui ressort nettement de sa
préface. Les commentaires se rapportant aux traités consulaires n'ont
donc pas un caractére officiel et n’engagent certainement pas le Gouver-
nement espagnol. L'ouvrage contient méme certaines erreurs évidentes.
Ainsi, a la page 6I1 mentionnée par mon éminent contradicteur (voir
II, p. 497) il est question d’un «Tribunal de Justice international»
{Tribunalde Justicia Internacional). Or, cette dénomination ne correspond
& aucune institution judiciaire internationale existante. La dénomina-
tion espagnole de la Cour internationale de Justice est Tribunal inter-
national de Justice (Tribunal internacional de Justicia).

Monsieur le Président, il me reste 3 mentionner trés sommairement
encore quelques points particuliers signalés par mon éminent contra-
dicteur, points que, de ce coté de la barre, nous ne voudrions pas omettre
de mentionner pour ne pas donner la fausse impression d'un acquiesce-
ment tacite aux théses invoquées par le Gouvernement belge.

En premier lieu, nous continuons & prétendre que les protocoles
établis sous les auspices des Nations Unies, et qui avaient pour objectif
de transférer & cette organisation des pouvoirs et fonctions qui étaient
confiés 4 des organes institués par Ia Société des Nations ont un caractére
constitutif. Ceries, les amendements aux conventions collectives ne
visent pas exclusivement le transfert de la juridiction de la Cour perma-
nente & la Cour internationale de Justice. Les attributions de certains
autres organes institués sous les auspices de la Société des Nations sont
transférées 4 de nouveaux organes jaisant partie des nouvelles institu-
tions. Toutefois, le fait que ces protocoles disposent le transfert a la
Cour internationale de Justice du bénéfice des clauses juridictionnelles
prévoyant le recours 4 la Cour permanente de Justice internationale
prouve cependant que ce transfert n'avait pas un caractére purement
technique, mais quil devait étre opéré en vue d’étendre le bénéfice de
ces clauses entre autres aux Etats non membres originaires des Nations
Unies et parties au Statut de la Cour, L'article 37 n’opérait donc pas
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automatiquement le transfert 4 ces Etats. Le fait que d'autres disposi-
tions relatives au transfert de certaines attributions & des organes de
la. Société des Nations ont été également modifiées dans le cadre de
cette procédure ne diminue donc pas la valeur de notre raisonnement.
Ces autres dispositions ne devaient pas étre examinées a ia lumiére
d’'une régle comme celle de Particle 37 du Statut de la Cour. Le trans-
fert explicite des attributions qui ne se rapportaient pas aux clauses
juridictionnelles s'imposait nécessairement pour tous les Etats, vu qu’au-
cune disposition transitoire ayant un caractére obligatoire, comme
c'est le cas dans la régle de transition de Varticle 37, ne prévoyait le
transfert de ces attributions de la Société des Nations aux nouveaux
organes spécialisés.

Dans ces conditions, le fait qu'on a prévu le bénéfice du transfert
des clauses juridictionnelles malgré U'existence de l'article 37 du Statut
de la Cour démontrait i I'évidence que ce transiert ne s'opérait pas
automatiquement pour tous les Etats parties au Statut.

Nous ajoutons qu'une opinion différente ne résulte pas non plus du
rapport de la Commission du droit international sur les travaux de la
quinziéme session qui a été mentionné par M™ Bastid (voir II, p. 485).
La Commission du droit interntational rappelle simplement les efforts des
Nations Unies en vue de transiérer les fonctions et pouvoirs exercés
auparavant par la Société des Nations 4 des organes institués par la
nouvelle organisation politique.

L’acte général a été amendé pour les mémes motifs que les protocoles
de transfert que je viens de mentionner. L'article 37 du Statut de la
Cour avait bien opéré le transfert du bénéfice de la juridiction de la
Cour permanente a la Cour internationale de Justice pour les Etats en
mesure de profiter de cette disposition, mais il n"a pas automatiquement
transféré le bénéfice de la juridiction obligatoire de l'ancienne 2 la
nouvelle Cour pour les Etats non originaires des Nations Unies, qui
n’étaient pas en mesure de profiter de 'article 37, disposition transitoire,
valable seulement dans l'immédiat, comme nous l'avons si souvent
Tépété. ‘

La recommandation adoptée le 31 octobre 1951 par la septiéme session
de la conférence de La Haye mentionnée par mon éminent contradicteur
le 14 avril (voir I, p. 488) invite les Etats membres de cette conférence
4 signer un protocole pour reconnaitre la compétence de la juridiction
internationale. 1i ne se prononce cependant pas sur le domaine d’appli-
cation ralione temporis de 'article 37 du Statut de la Cour. Les auteurs
de ce protocole ont d’ailleurs pris soin de ne pas préjuger rafione lemporis
la portée de la reconnaissance de la juridiction internationale effectuée par
la signature dudit protocole. Ce protocole déclare en effet explicitement
que la reconnaissance de la compétence de la Cour se fait « conformément
au Statut de la Cour ». Il ne se prononce donc pas sur les conditions qui
doivent étre réalisées pour assurer la compétence vatione temporis de la
Cour internationale de Justice.

La décision du tribunal arbitral franco-espagnol dans le différend
relatif au lac Lanoux est fondée sur Iarticle 2 'du traité franco-espagnol
de 1929. Le tribunal arbitral constitué sur la base d’'un compromis daté
du 19 novembre 1956 a dii mentionner le fondement de sa compétence
dans la décision arbitrale, comme c¢'est I'usage en matiére judiciaire et
arbitrale, non seulement en droit international, mais aussi en droit
interne. 1! n'avait cependant pas 4 examiner la, validité ratione temporis
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de la clause juridictionnelle contenue dans le méme article 2 qui pré-
voyait, 4 c¢6t¢ de la juridiction judiciaire, également la juridiction arbi-
trale, procédure qui a été adoptée en 'espéce délibérément par les deux
parties au différend en vue de sa solution. C'est la partie de l'article z
relative & l'arbitrage qui a fait 1'objet d'une application dans le com-
promis d’arbitrage et a été mentionnée par le tribunal arbitral en vue
de statuer sur sa compétence ratione materiae, et non la partie se référant
4 la clause juridictionnelle. Au surplus, le Gouvernement espagnol et le
Gouvernement frangais en établissant le compromis arbitral n'ont pas
reproduit et n’ont pas mentionné l'article 2; ils se sont limités & mention-
ner d'une maniére générale le traité de 1929 et ils ont déclaré qu’ils sont
convenus «par application de la convention du 1o juillet 1929, de cons-
tituer un fribunal arbitral appelé & trancher le différend et ont défini
ainsi qu'il suit sa mission, sa composition et sa procédure » (Recuedl des
sentences arbitrales, vol. XI1I, p. 285).

Ainsi, nous croyons avoir répondu aux peints principaux du premier
exposé oral de notre éminent contradicteur quant i la deuxiéme excep-
tion préliminaire.

Toutefois, Monsieur le Président, je me permets de faire dans ce
contexte encore deux observations d'un caractére plus général,

Voici ma preimidre observation: & deux reprises la Cour internationale
de Justice a admis que l'article 36, paragraphe 5, de son Statut ne
s’est pas appliqué indistinctement & tous les Etats ayant accepté la
juridiction obligatoire de l'ancienne Cour permanente, qui pouvalent
ensuite, 3 n'importe quel moment, devenir parties au Statut depuis
lorigine. La Cour a rappel¢ en particulier dans Vaffaire du Temple de
Préai Vihéar (Cambodge c. Thailande} (C.1.J. Recueil 1961, p. 25) que

«le 19 avril 1946, date de la dissolution de l'ancienne Cour perma-
nente, toutes les déclarations d’acceptation de la juridiction obli-
gatoire de la Cour permanente qui ne s'étaient pas déjd «transfor-
mées » en vertu de l'article 36, paragraphe 5, en acceptation de la
juridiction obligatoire de la Cour actuelle étaient devenues caduques
et avaient cessé d’étre en vigueur, car elles seraient dés lors appli-
quées & un tribunal — 'ancienne Cour permanente — qui n'existait
plus».

Le méme raisonnement a été appliqué en une autre occasion, cette
fois-ci au sujet de I'application de l'article 37 du Statut de la Cour inter-
nationale de Justice. Ce fut dans l'arrét relatif aux Afaires du Sud-
Guest africain, du 21 décembre 1962 {C.1.J. Recucil 1962, p. 334). Dans
cette sitnation, nous n'imaginons vraiment pas, de ce coté de la barre,
que la Cour puisse modifier sa jurisprudence en ce qui concerne Uinter-
prétation des articles 36, paragraphe 5, et 37, qui a été ainsi consacrée
en deux nouvelles occasions.

Et ma scconde observation générale sera la suivante: on ne peut pas
dissocier Vinterprétation de l'article 36, paragraphe 5, de celle de I'ar-
ticle 37 du Statut de la Cour, comme nous le démontrerons dans un mo-
ment en répondant 4 la deuxiéme question de M. le juge sir Gerald
Fitzmaurice, qu'il a posée au sujet de I'exception préliminaire nv 2, Mieux
encore que par une démonstration abstraite, ¢’est par un exemple
concret que nous désirons démontrer l'intime connexité des deux
dispositions quant & leur application et 4 leur interprétation. En effet,
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la Bulgarie n'a pas seulement signé la déclaration unilatérale de recon-
naissance de la juridiction obligatoire prévue & larticle 36, para-
graphe 2, du Statut de la Cour permanente, mais la Bulgarie a aussi
conclu avec d’autres Etats des traités de conciliation, de réglement
judiciaire et d’arbitrage du méme type que le traité hispano-belge de
1927. Entre autres un traité de ce genre avec 1'Espagne, datant du
2b juin 1931, enregistré 4 la Société des Nations le 13 mars 1936
{voir Recueil des traités de la Société des Nations, 1936, vol. 166, p. 342
et suiv.); si mes informations sont exactes, ce traité est toujours en
vigueur. L'article 17 de ce traité contient la clause juridictionnelle pré-
voyant le recours unilatéral auprés de la Cour permanente dans les
mémes conditions et presque dans les mémes termes que l'article 17
du traité hispano-belge.

Admettons, Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, pour un
moment, par hypothése, que 'Espagne ait une revendication du méme
genre contre la Bulgarie que celle d'Israél — demande d'indemnité pour
le dommage causé par un incident aérien. En suivant la thése du Gouver-
nement belge, la demande espagnole serait recevable, l'article 37 du
nouveau Statut ayant transféré le bénéfice de la clause juridictionnelle
de Pancienne Cour & Ja nouvelle Cour aprés 'admission de la Bulgarie
et de I'Espagne comme Membres des Nations Unies et comme parties au
Statut de la Cour. En revanche, selon la décision de votre haute juridic-
tion, tel n'a pas été le cas pour i'affaire d'Israél contre la Bulgarie fondée
sur l'article 36, paragraphe 5, du Statut de la Cour. En effet, votre Cour
s'est déclarée Incompétente pour statuer sur le différend bulgaro-
israélien porté devant elle,

Monsieur le Président, n’y aurait-il pas quelque chose de choquant,
d’'injuste, et je me permets d’ajouter, en empruntant le terme au Common
Law, de unreasonable, voire de contradictoire, & appliquer 4 deux situa-
tions identiques une solution différente, méme opposte, sans qu’on
puisse affirmer que le but poursuivi et I'engagement fondé sur l'article
36, paragraphe 5, du Statut de la Cour soient différents du but poursuivi
par l'article et de I'engagement fondé sur I'article 37 du Statut?

Monsieur le Président, avant d’aborder la deuxiéme exception pré-
liminaire subsidiaire, il me reste a répondre au nom du Gouvernement
espagnel aux questions qui ont €té posées au sujet de la deuxiéme excep-
tion préliminaire principale par M. le juge sir Gerald Fitzmaurice.

Je réponds 2 Ia premiére demande de renseignements de la maniére
suivante.

L'article 110 de la Charte des Nations Unies a prévu Ventrée en
vigueur de la Charte aprés le dépot des ratifications par les cing grandes
puissances et par la majorité des autres Etats signataires. En ce qui con-
cerne les autres Etats signataires qui déposeraient leurs instruments
de ratification aprés l'entrée en vigueur de la Charte, il était admis
qu'ils deviendrajient Membres originaires des Nations Unies a la date
de ce dépdt. L'entrée en vigueur de la Charte date du 24 octobre 1945.

Dans ces conditions, I'article 37 du Statut de la Cour admet explicite-
ment et sans réserve le transfert de la juridiction de 'ancienne Cour
a.1a nouvelle pour les Etats qui ont ratifi¢ la Charte avant son entrée en
vigueur. En outre, le transfert était aussi valable pour les Etats qui
auraient accédé aux Nations Unies et au Statut de la Cour, aprés la
mise en vigueur de la Charte et du Statut de la Cour, mais avant que
la. Cour permanente ait été dissoute le 19 avril 1946.



782 BARCELONA TRACTION

Dans ces conditions, si par hypothése au moment de la dissolution
de la Cour permanente seul un nombre minimum de ratifications re-
quises pour l'entrée en vigueur de la Charte et du Statut avaient été
réalisées, il aurait été possible de reporter 4 une époque postérieure au
1g avril 1946 la dissolution de la Cour permanente en vue d’augmenter
le nombre des clauses juridictionnelles profitant de la clause transitoire
de l'article 37. Cela n'aurait donné lieu & aucune difficulté sur le plan
moral, technique ou méme juridique, le Statut de la Cour permanente
ayant toujours été autonome, indépendant du Pacte de la Société des
Nations. On aurait donc pu dissoudre la Société des Nations et maintenir
provisoirement la Cour permanente de Justice internationale jusqu’a
I'époque 2 laquelle le nombre des ratifications aurait été considéré
suffisant pour que s’effectue le transfert du bénéfice des clauses juridic-
tionnelles de la Cour permanente i la Cour internationale de Justice.

Je réponds 4 la deuxiéme question, posée par sir Gerald Fitzmaurice,
de la maniére suivante.

Le membre de phrase de 1'article 37 du Statut de la Cour: « Un traité
ou une convention en vigueur...» se rapporte, comme nous avons eu
I'accasion de le dire, & un traité ou une convention en vigueur qui con-
tient une clause juridictionnelle prévoyant le recours 4 la Cour perma-
nente de Justice internationale.

Ce traité ou cette convention peut étre:

a) une clause juridictionnelle indépendante, dans le cadre d'un traité ou
d'une convention de juridiction, qui prévoit exclusivement le recours
a la Cour permanente de Justice internationale;

b) un traité ou une convention de réglement pacifique en vigueur,
contenant une clause juridictionnelle, prévoyant le recours a la Cour
permanente, mais aussi le recours & d’autres organes, par exemple
des organes de conciliation et d’arbitrage;

¢) un traité ou une convention en vigueur ne se rapportant pas a la
procédure de réglement pacifique, mais contenant une clause juridic-
tionnelle de recours 4 la Cour permanente en cas de divergence
d’application, d’interprétation ou d’exécution du traité qui peut
étre par exemple un traité d’amitié, un traité consulaire, un traité
de navigation ou tout autre traité.

Les trois catégories de traités ou de conventions que je viens de
mentionner doivent, comme nous venons de le dire, éire en vigueur,
i force, au moment de la saisine de la Cour permanente de Justice
internationale ou de la Cour internationale de Justice, & partir du
moment ol cette derniére est substituée i la premiére cn vertu de
I'article 37 du Statut de la Cour,

La différence, d'une part entre la catégorie a) et d'autre part les
catégories b) et ), est la suivante.

Dans le cas olt le traité se réduit a la seule clause de juridiction, la
condition exprimée par les mots ¢n force se référe au traité tout entier,
La condition est que ce traité soit en vigueur selon les régles de droit
international relatives 4 la validité et la caducité des traités,

Dans le cas toutefois of1 le traité contient d’autres clauses que celle
prévoyant la juridiction de la Cour, la condition exprimée par les mots
s force devient double. 1l ne suffit pas, pour qu’elle soit réalisée, que
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le traité dans son ensemble soit en vigueur, il faut encore que, dans le
cadre du traité, soit en vigueur I'engagement particulier qui concerne le
réglement judiciaire des diftérends. Car le traité peut étre resté en vigueur,
alors que la clause de juridiction, par contre, peut avoir cessé de U'étre,

Si done, l'un ou 'autre des deux éléments que nous venons de mention-
ner fait défaut, le traité ou la convention ne peut pas étre considéré
comme un traité ou une convention en vigueur, in force, au sens de
I'article 37 du Siatut de la Cour. Le fait que le traité lui-méme soit
in force mais que ne le soit plus la clause juridictionnelle prévoyant
le recours a la Cour permanente de Justice internationale n’est évidem-
ment pas suffisant pour considérer comme remplie la condition prévue
par l'article 37 du Statut. C'est la situation dans laquelle se trouve le
traité hispano-belge de 1927 qui est en soi valable, en vigueur, in force,
mais qui contient la clause caduque de l'article 17, paragraphe 4, pré-
voyant le recours juridictionnel 4 la Cour permanente. Nous croyons
avoir démontré que cette situation est conforme aux régles du droit
international général, qui admet le principe de la divisibilité des clauses
des traités.

" Monsicur le Président, en ce qui concerne la formule declarations
still tn force prévue dans l'article 36, paragraphe s, du Statut de la Cour,
il s’agit de déclarations unilatérales de recours de juridiction obligatoire
qui peuvent étre assimilées comme nous avons vu dans une trés large
mesure aux clauses juridictionnelles d’un traité ou d'une convention
en vigueur prévoyant exclusivement le recours a la Cour permanente
de Justice internationale. Dans ces conditions, les déclarations still in
force sont, ou bien en vigueur, ou caduques en vertu du droit interna-
tional général, exactement comme les traités auxquels je me référe,
c'est-a-dire les traités de juridiction exclusive. Les termes in force
prévus dans l'article 37 et dans l'article 36, paragraphe 5, ont donc le
méme sens.

Toutefols, si on applique la formule francaise de Varticle 36, para-
graphe 5: a Une déclaration faite ... pour une durée pas encore expi-
réey, il existe peui-étre une distinction entre la formule de Particle 36,
paragraphe 5, et celle de l'article 37.

En efiet, on peut prétendre que le texte francais de Particle 36, para-
graphe 35, se référe uniquement 4 I'échéance du terme de la déclaration
unilatérale de juridiction obligatoire et non i l'expiration possiblede
la déclaration par suite d'un auntre motif prévu par le droit international
général, et en particulier d'un ¢vénement extérieur tel que la dissolution
de la Cour permanente. Mais le contraire vaut pour le texte anglais de
Yarticle 36, paragraphe 3, et de l'article 37 du Statut de la Cour, ol
il est question en général des traités ou conventions in force, en vigueur,
et des déclarations stifl in force, déclarations encore en vigueur, et l'on
ne distingue pas les causes pour lesquelles ’engagement peut avoir cessé
d’é&tre en vigueur. Toutefois, 'interprétation plus étroite de l'article 36,
paragraphe 5, éventuellement conforme au texte frangais quant aux
motifs de la caducité d'une déclaration unilatérale de reconnaissance
de juridiction obligatoire, n’a pas été admise par la décision de la Cour
dans I'affaire de 1'fncident aérien. La Cour s’est exprimée de la maniére
suivante 4 ce sujet (C.I.J. Recueil 1959, p. 144) — je cite: «L’article
36, paragraphe 5, n’énonce et n'implique aucune référence a une date
fixe qui serait la date de la signature de la Charte ou du Statut ou celle
de leur entrée en vigueur initiale. »
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Nous avons indiqué le 19 mars {voir II, p. 147} qu’une interprétation
qui chercherait, en ce qui concerne l'article 36, paragraphe 5, & déterminer
la validité d'une clause juridictionnelle dans le temps d’aprés la durée
restant 4 courir dans le cadre des traités dont elle fait partie n'entre pas
en ligne de compte pour l'interprétation de l'article 37. Le texte de
I'article 37 comme celui de 1'article 36, paragraphe 5, dans son texte
anglais exige impérativement que la clause juridictionnelle prévue dans
des traités internationaux et dans des déclarations unilatérales de re-
connaissance de juridiction obligatoire soit effectivernent en vigueur en
vertu des régles de droit international & 'époque oli I'Etat soumis & la
juridiction obligatoire devient partie au Statut de la Cour et naturel-
lement aussi & V'époque ol la requéte unilatérale est adressée a la Cour
internationale de Justice.

Je crois ainsi avoir répondu aux questions de M. le juge sir Gerald
Fitzmaurice.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, j'arrive maintenant a la
deuxiéme exception subsidiaire. Ainsi que nous l'avons exposé au
cours de la séance du 20 mars 1964, le différend relatif 4 la Barcelona
Traction est né avant le 14 décembre 1955. Or, selon la thése que nous
avons soutenue, par hypothése, dans notre deuxiéme exception préli-
minaire subsidiaire, 'article 37 du Statut de la Cour est devenu applicable
précisément a cette date, au 14 décembre 1955, dans les relations hispano-
belges et a permis ainsi a l'article 17, paragraphe 4, du traité hispano-
belge revisé, c’est-d-dire 4 la nouvelle clause juridictionnelle, de déployer
ses effets.

La nouvelle clause est donc entrée en vigueur a I'époque ot I'Espagne
est devenue Membre des Nations Unies et partie au Statut de la Cour,
Le fondement de la validité de cette clause repose sur 'applicabilité
de Particle 37 du Statut de la Cour, DDéja de 1945 4 1946, avant la dissolu-
tion de Fancienne Cour, cette disposition a eu le pouvoir d’effectuer
le transfert du bénéfice de certaines clauses juridictionnelles, c’est-a-dire
des clauses juridictionnelles conclues entre Membres des Nations Unies
qui sont devenus parties au Statut de la nouvelle Cour avant la disso-
lution de la Cour permanente.

N n’y aurait donc eu aucune difficulté & maintenic en vigueur 'ancien
article 17 du traité hispano-belge, si I'Espagne était devenue Membre
des Nations Unies avant la dissolution de l'ancienne Cour. En effet,
Particle 37 du Statut assurait la continuité des droits et obligations
contenus dans Particle 17, sans aucun vacuum, sans aucune interruption
et, pour la méme raison, le domaine d'application rafione temporis de
Particle 17 du traité hispano-belge demeurait inchangé. Grice A 1'appli-
cation de l'article 37 du Statut, la Cour internationale de Justice se
substituait immédiatement 4 la Cour permanente dissoute, sans que le
contenu des droits et obligations prévus dans l'article 17 en soit affecté,
le seul changement résidant précisément dans le fait que la Cour perma-
nente était remplacée par la Cour internationale de Justice. Dans ces
conditions les dispositions du traité hispano-belge relatives a la rétroacti-
vité de la clause juridictionnelle ne subissaient, elles aussi, aucune
modification. La continuité de la clause juridictionnelle était assurée.

Toute différente par contre a été la situation en 1955, a I'époque
o I'Espagne est devenue Membre des Nations Unies et partie au Statut
de la Cour. Méme si l'on admet, avec les savants auteurs de Vopinion
dissidente collective dans 1'affaire de 'Incident adrien, que l'article 37
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pouvait «ranimer» la clause juridictionnelle de l'article 17 du traité
hispano-belge, inapplicable entre 1946 et 1955, ce n'est qu'a partir de
I'époque out 'Espagne est devenue partie au Statut de Ia Cour que la
renaissance et le rétablissement de la clause juridictionnelle ont pu se
produire. Ce n'est que par la double adhésion de I'Espagne et de la
Belgique a la Charte et au Statut de la Cour, donc en vertu de deux
actes unilatéraux paralléles, que pouvait intervenir l'accord tendant a
remettre en vigueur Particle 17 du traité hispano-belge modifié dans son
contenu et rétabli & la lumiére de I'article 37 du Statut. Nous ne sommes
pas seuls & sountenir cette thése: 'opinion dissidente collective s'est
exprimée d'une maniére trés claire dans ce méme sens.

En effet, nous lisens dans le Recued! 7959 de la Cour, 4 la page 171
— et je cite:

« La validité et le caractére obligatoire de la Charte et de chacune
de ses dispositions ne résultent pas de la déceision de la Conférence
de San Francisco, mais de la volonté méme des Etats qui ont volon-
tairement adhéré i ses obligations en 1945 et au cours des années
suivantes ... la Bulgarie a, en y adhérant de son plein gré, accepté
les obligations de la Charte, y compris celles de I'article 36, para-
graphe 3, du Statut. »

Et y compris, ajouterons-nous, celles de l'article 37. Et U'opinion dissi-
dente collective poursuit:

« Ce faisant, elle [la Bulgarie] a fourni ce lien consensuel... Comme
toute autre disposition du Statut, U'article 36, paragraphe 5, est une
disposition d'un caractére consensuel... Dans un autre domaine
[c’est toujours l'opinion dlissidente qui parle] l'article 37 fournit
le lien consensuel pour la succession de la Cour internationale de
Justice a la juridiction de la Cour permanente...»

Mme Bastid a donc tort lorsque, dans son intervention du 14 avril
(voir II, p. 500 et suiv.), elle nie quun nouvel accord hispano-belge
soit nécessaire pour mettre en vigueur la clause juridictionnelle revisée
de l'article 17 du traité hispano-belge. Larticle 37 n'a pu, a lui seul,
ranimer la clause juridictionnelle de 'article 14 du traité hispano-belge. Il
fallait aprés 1946, en plus de 'application de l'article 37 du Statut de la
Cour, le consentement résultant de la juxtaposition des assentiments belge
et espagnol lors de Vadmission successive de la Belgique et de I'Espagne
comme Membres des Nations Unies et comme parties au Statut de la
Cour. Le consentement ne résulte donc pas d'un accord donné & la méme
époque et dans vn méme instrument. La juxtaposition d’assentiments,
souvent formuiés 4 de longs intervalles, n’est nullement contraire aux
régles du droit international touchant la conclusion des traités.

Nous Y'avons démontré dans notre premiére intervention, nous n'avons
pas 'intention 4’y revenir.

[Audience publique du 5 mai 1964, aprés-midi]
Monsieur le Président, Messicurs de 1a Cour, 4 la fin de cette matinée,

j'al commencé & exposer la deuxiéme exception subsidiaire en réplique.
Nous sommes partis de I'hypothése que l'article 37 du Statut de la Cour
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est devenu applicable précisément le 14 décembre 1955 dans les relations
hispano-belges et a permis & l'article 17, paragraphe 4, revisé du traité
hispano-belge, c’est-A-dire 4 la nouvelle clause juridictionnelle, de
déployer ses effets. Ce n'est que par la double adhésion de I'Espagne et
de la Belgique 4 1a Charte et au Statut de la Cour que la renaissance et le
rétablissement de la clause juridictionnelle ont pu se¢ produire. Et c’est
par la juxtaposition d’assentiments belges et espagnols que l'article 37
a été en mesure de ranimer par hypothése la clause juridictionnelle
revisée de 'article 17 du traité hispane-belge.

Toutefois, il se pose une question supplémentaire dans ce contexte, celle
de savoir si la nouvelle clause juridictionnelle hispano-belge, celle qui
déploie ses effets 4 partir du 14 décembre 1955, a son propre domaine de
validité ratione femporis, commencgant 4 courir A I'époque de sa mise en
vigueur. Ou est-il juste de dire, comme le pense notre éminent contra-
dicteur, que Vapplication ratione temporis de Ja nouvelle clause juridic-
tionnelle doit étre rétroactive en exécution des clauses sur la compétence
rafione temporis et en prenant comme point de départ I'époque de I'entrée
en vigueur du traité hispano-belge lui-méme et non le 14 décembre 1955,
époque 4 laquelle la clause juridictionnelle revisée cominengait 4 déployer
ses effets?

Je pense, Monsieur le Président, que c'est un principe général du droit
reconnu par les nations civilisées que les clauses relatives & l'application
ratione tenyports sont indissolubles de la régle de fond ou que ce sont des
clauses accessoires de cette derniére. Le domaine d’application rafione
tempuris a normalement pour point de départ le début de I'application
de la régle de fond. On ne peut pas présumer, sauf en cas de disposition
explicite, qu'une norme qui est créée i une époque donnée ait une validité
rétroactive. Je me permets de rappeler dans ce contexte la célébre formule
de P'article 2 du Code civil frangais: « La loi ne dispose que pour l'avenir;
elle n'a pas d’effets réiroactifs. » Tel est particuliérement le cas lorsque
le traité lni-méme dont la norme fait partie se prononce explicitement
contre Ia rétroactivité de la validité de la disposition de fond comme
c’est e cas pour le traité hispano-belge de 1g27. St on admettait {'opinion
contraire, on arriverait 4 des conclusions inadmissibles. La nouvelle
clause juridictionnelle produirait ses effets & partir du 14 décembre 1955
mais, contrairement aux clauses du préambule, de l'article premier et de
l'article 2, elle s’appliquerait & des situations litigieuses qui n'existaient
pas & I'"époque de la naissance de la clause juridictionnelle, ¢’est-a-dire &
des conflits se rattachant au passé. On pourrait peut-étre soutenir en
faveur de cette thése que le traité hispano-belge n’a pas voulu empécher
I'examen des litiges nés aprés son entrée en vigueur, et qu'il s'étendrait
au contraire & permettre I'examen de tous les différends postérieurs &
son entrée en vigueur, malgré la caducité de la clause juridictionnelle
entre 1940 et 1955.

Toutefois, ce serait admettre une dualité en ce qui concerne le domaine
d’application ratione temporis du traité, Les dispositions relatives 4 des
clauses juridictionnelles, c’est-i-dire prévoyant le recours A la Cour
internationale de Justice, auraient un autre domaine d'application
ratione temporis que les dispositions relatives & des clauses arbitrales et
de conciliation. Pour les unes on admettrait un domaine d’application
rétroactive, tandis que ce ne serait pas le cas pour les autres. Cette
contradiction dans la détermination du domaine d'application ralione
temporis dans le cadre du méme traité ne satisfait ni la logique juridigue,
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ni la justice, ni I'équité. Cette situation n'est pas non plus compatible
avec une interprétation raisonnable des dispositions du traité hispano-
belge et des travaux préparatoires de cette convention,

En effet, lorsqu’on examine le traite hispano-belge, on constate que la
plupart des violations antérieures & I'applicabilité de la clause juridic-
tionnelle de V'article 17 revisé du traité hispano-belge ne sont pas suscep-
tibles d’étre examinées. Ceci résulte de 'interprétation du préambule, de
I'article premier, de I’article 2 et du protocole final du traité hispano-belge
dont nous avons donné lecture au cours de I'audience du 2o mars 1964
(voir II, p. 117). L'inapplicabilité au cas d’espéce de la clause juridic-
tionnelle de l'article 17 revisé résulte d’aillenrs aussi d'un principe plus
général, d’aprés lequel il n'y a pas lieu de présumer la rétroactivité
des clauses juridictionnelles forsque le traité de juridiction lui-méme se
prononce sur ’étendue et les limites de la rétroactivité des clauses juri-
dictionnelles qu’il institue. Nous avons démontré que tel est le cas pour
les clauses juridictionnelles, arbitrales et de conciliation du traité hispano-
belge. La situation serait différente i le traité ne contenait pas de dispo-
sitions particuliéres relatives A la limitation ratione tempores. C'est alors
et alors seulement que la r3gle de I'arrét de la Cour permanente dans
Vaffaire des Concessions Mavrommatis en Palestine, série A n® 2, p, 35,
serait valable, régle selon laquelle en cas de doute, une juridiction
créée sur la base d’un accord international s'étend & tous les différends
qui lui sont soumis aprés son établissement. C'est & cette situation, et
non a celle prévue par le traité hispano-belge que se rapporte aussi le
passage dans mon traité, volume I, page 111, invoqué par mon éminent
contradicteur en faveur de la thése qu’elle soutient.

La thése que nous avons dévelogpée est encore singuliérement renforcée
par le protocole final du traité hispano-belge relatif & la rétroactivité
de l'application de la clause juridictionnelle. La formule employde,
d’aprés laquelle 1'application rétroactive du traité hispano-belge n’est
pas envisagle entre les parties, ne veut pas dire que pareille éventualité
entrainerait I'application du principe de la rétroactivité pour les contes-
tations fondées sur le droit coutumier.

Une telle affirmation serait d’ailleurs contraire & toute la pratique
conventionnelie de la Belgique et de I'Espagne en maitiére de clause
juridictionnelle. Cette pratique, nous Iavons mentionné aux notes 1 et 2
de nos exceptions préliminaires, I, page 170, exclut 'application rétroac-
tive des traités de juridiction aux différends nés antérieurement 2 la
création de ces derniers. Ce n’est donc qu’d cause de linexistence de
contestations cntre les deux pays & I'époque de la conclusion originale du
traité hispano-belge, en 1927, que la Belgique et 1'Espagne n'ont pas
explicitement exclu dans ledit traité le principe de |'application rétroac-
tive des clauses juridictionnelles et arbitrales. Cette maniére de voir est
aussi confirmée par les travaux préparatoires du traité hispano-belge.
C'est A la demande de la Belgique — conformément 3 sa pratique cons-
tante que je viens de citer, pratique aussi confirmée par ses propres
déclarations de reconnaissance dejuridiction obligatoire jusqu’a une date
récente — que les parties sont tombées d’accord de prévoeir dans le
protocole final les deux régles suivantes relatives i la rétroactivite.

Tout d’abord, elles ont convenu d’exclure toute formule qui avait
permis de porter rétroactivement un différend devant un organe institué
par le traité. Vu que la question n’avait aucune portée pratique dans les
relations belgo-espagnoles 4 1'époque de la conclusion du traité, 1a formule
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définitivement employée se contente de constater cette absence de
difiérends nés antérieurement A la conclusion du traite.

Cette reconnaissance de la non-rétroactivité n'impliquait cependant
aucunement que l'on considérait comme appartenant au passé des
conflits reposant sur l'interprétation de traités anciens, ou en tout cas
antérieurs A la clause de juridiction. C'est le traité belgo-danois du 3 mars
1627 qui a fait Yobjet d’un protocole de signature, qui a servi d’exemple
pour la rédaction du protocole final du traité hispano-belge. En effet,
le protocole de signature belgo-danois contenait la phrase suivante que
nous retrouvons également sous une forme un peu différente et surtout
plus succincte dans fe protocole final du traité hispano-belge:

« Toutefois ne seront pas exceptées les contestations portant sur
l'interprétation de tout traité antérieur encore applicable dont,
aprés les ratifications du présent traité de conciliation, de réglement
judiciaire et d'arbitrage, il serait fait par l'une des Parties une
application que 'autre Partie jugerait non conforme & ses droits. 1}
en serait ainsi, si l'application mncriminée avait commencé dés avant
la mise en vigueur du présent traité et se poursuivait aprés la mise en
vigueur, étant bien entendu que les conciliateurs, les juges et les
arbitres n'auront 4 examiner que les faits postérieurs.»

La clause juridictionnelle contenue dans le traité hispano-belge ne
.dit pas autre chose. D’aprés ses termes mémes elle est applicable

«aux contestations portant sur l'interprétation de tout traité anté-
rieur encore en vigueur dont, aprés la signature du présent traité ..,
il sera fait par I'une des Parties une application que l'autre Partie
jugerait non conforme A ses dreits. 11 en serait encore ainsi si 'appli-
cation incriminée avait commencé dés avant la signature du présent
traité et se poursuivait aprés ladite signature, »

C’est la conception belge qui a donc recueilli I'assentiment du Gouver-
nement espagnol. En tout cas, 'affirmation de notre honorable contra-
dicteur selon [aquelle [e mécanisme prévu «manifeste Ia volonté de ne
laisser échapper aucun litige au systéme de réglement qui est prévu»
et selon laguelle «les parties ont voulu couvrir le plus largement possible
les éventualités du litige» {voir II, p. 503), je dis que cette conception
ne trounve aucune confirmation dans les travaux préparatoires du traité,
C'est le désir de la Belgique qu'aucun conflit se rattachant an passé
ne puisse étre porté devant les organes institués par le traité hispano-
belge de 1027 qui a obtenu dans ces circonstances consécration.

Monsieur le Président, Messieurs de 1a Cour, aprés ces quelques remar-
ques préliminaires sur le probléme de la rétroactivité et son application en
I'espéce, nous devons encore une fois nous pencher sur la question de
savoir quelle est 1a date de naissance du différend hispano-belge. En ce
qui concerne le critére pour la date de la naissance d'un différend, nous
renvoyons tout simplement 4 deux décisions de la Cour permanente de
Justice internationale: V'affaire de la Compagnie d'électricité de Sofia ef
de Bulgarie, exception préliminaire {C.P.J.[ série A[B n* 77, p. 82) d'une
part, et d’autre part la décision de la Cour permanente dans 'affaire des
Concessions Mavrommatis en Palestine (C.P.J 1. séric A n® 2,p. 12). Nous
nous référons également 4 la trés utile précision qui a été donnée 2 la
notion de «différend », qui commande celle de «différend né» faite par
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M. le juge Morelli dans son opinion personnelle dans la derniére affaire
du Sud-guest africain (C.I.J. Recueil 1962, p. 567).

La Barcelona Traction a été déclarée en faillite le 12 février 1948, sur
requéte datée du g fevrier 1948, L'exécution a eu lieu dans les semaines
qui ont suivi cette décision du 12 février 1948 et I'adjudication des biens
de Barcelona Traction 4 la Fecsa s'est terminée au plus tard le 17 juin
1952, Le Gouvernement belge n'a pas attendu la vente des biens de la
Barcelona Traction pour faire valoir auprés du Gouvernement espagnol
I'existence d’actes considérés par lui comme contraires au droit inter-
national, Dis le 27 mars 1948, une premiére note belge demandait au
Gouvernement espagnol de faire cesser le prétendu déni de justice dont
les ressortissants belges éiaient victimes (mémoire belge, I, p. 125).

Le 2 juillet 1048, le Gouvernement espagnol répondait par une fin de
non-recevoir fondée sur I'impossibilité ou il était d’intervenir du fait de
I'indépendance du pouvoir judiciaire en Espagne, conséquence du principe
de la séparation des pouvoirs. Cette opposition de point de vue s'est
encore accentuée dans la note belge du 22 juillet 1949 et dans la note
espagnole du 26 septembre 1949. Les points sur lesquels portait le dés-
accord entre les deux gouvernements ont encore été précisés dans des
notes postérieures, mais de telle maniére qu'aucun nouvel élément
relatif an fond du différend n'a été apporté par les notes postérieures
3 la note espagnole du 3 janvier 1952 (annexe n® 261 an mémoire helge).
Les procédures internes se rapportant au prétendu déni de justice
espagnol n’ont pas non plus modifié la situation. En effet, le Gouverne-
ment belge a considéré le déni de justice comme ayant été consommé
4 une époque antérieure A I'époque critique & laquelle ia clause juridiction-
nelle revisée de 'article 17 du traité hispano-belge aurait éventuellement
pu déployer ses effets, c’est-d-dire & une époque antérieure au 14 décem-
bre 1955, date de l'admission de I'Espagne aux Nations Unies.

Cette maniére de voir est explicitemnent et implicitement admise par
nos honorables contradicteurs. Les observations et conclusions déclarent
elles-mémes que (I, p. gg} « depuis 1948 le Gouvernement belge avait saisi
le Gouvernement espagnol de réclamations pour déni de justice au
détriment des intéréts belges».

Significatif est également le passage qui figure & 1a page 260 des obser-
vations et conclusions, I, oll le Gouvernement belge s’exprime de la
maniére suivante:

«On se souviendra a cet égard que dans 'exposé juridique cette
efficacité [il s'agit de 'efficacité possible des recours en suspens] a
été définie comme consistant dans I'arrét de l'action dommageable
en cours, ou dans I'effacement de ses effets, ou dans la fourniture aux
victimes d’une réparation équitable. A cet égard, une date s'impose
comme d'importance capitale, c'est celle du 4 janvier 1952, date
de 'adjudication 4 Fecsa des biens de la Barcelona Traction. A cette
date se situe la derniére mesure judiciaire qui marque l'aboutisse-
ment de la procédure par le dépouillement total de la société faillie
Acettedateil n’est pas question dés lors de pouvoir empécher celui-ci»

En conséquence, le Gouvernement belge admet implicitement et
méme explicitement que ce délit a été définitivement consommsé trois
ans avant que I'Espagne soit devenue Membre des Nations Unies et
partie au Statut de la Cour internationale de Justice.
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Aprés que I'Espagne a été admise aux Nations Unies et qu'elle est
devenue partie au Statut de la Cour internationale de Justice en 1955,
aucun fait nouveau n'est venu modifier les manifestations de volonté de
la Belgique et de I'Espagne au sujet des revendications belges et du refus
de I'Espagne de les reconnaitre, telles qu'elles étaient fixées au plus
tard en 1952. Il en résulte que le différend est done né avant 1a date critique
pour la soumission d'un différend 2 la ¢lause juridictionnelle revisée dn
traité hispano-belge entré en vigueur le 14 décembre 1955.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, en ce qui concerne le
titre juridique sur lequel repose la requéte belge, il s'agit, comme nous
Pavons déja dit & I'andience du 20 mars 1964, d'un titre de droit coutu-
mier et non de droit conventionnel. Cela résulte clairement de la con-
clusion n° 1 du mémoire du Gouvernement belge (I, p. 191) ol le titre
juridique est déterminé en affirmant que le différend porte asur les me-
sures, actes, décisions et omissions des organes de 1'Etat espagnol ... con-
traires au droit des gensy, ce qui entraine A la charge de I'Espagne envers
la Belgique 'obligation «de réparer le préjudice qui en résulte pour les
ressortissants belges ».

En outre, il résulte du mémoire belge (I, p. 163) que la demande est
fondée seulement sur des actes illicites qui, comme le déni de justice,
sont régis par les régles coutumiéres du droit des gens. Le Gouvernement
belge cite d'ailleurs & 'appui de sa thése exclusivement dela jurisprudence.
Il mentionne en outre comme régle violée par I'Espagne le principe
coutumier du standard minimum en faveur des justiciables étrangers,

Cette maniére de voir n'a pas été contestée sérieusement par la Partie
adverse, qui a elle-méme reconnu que le présent différend «concerne
sans doute une affaire de responsabilité pour déni de justice dont le
réglement doit faire appel au droit coutumier » (voir II, p. 504).

Il est vrai que mon éminent contradicteur et ami afhrme — 3 notre
avis & tort — que le différend de la Barcelona Traction implique égale-
ment U'application de l'article 3 du traité hispano-belge de 1927 relatif
aux contestations dont Vobjet reléve, d’aprés la législation interne de
I'une des Parties, de la compétence des tribunaux nationaux, Cettedispo-
sition permet 4 I'Etat défendeur de soulever certains moyens de procédure
en vuoe de s'opposer 4 I'examen du fond de Vaffaire par les organes
judiciaires arbitraux et de conciliation prévus par le traité, mais ne
modifie ni I'époque 4 laquelle le différend est né ni le titre juridique sur
lequel repose la revendication du Gouvernement belge qui, comme nous
venons de le dire, est un titre de droit coutumier.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, 4 l'issue de cette plaidoirie
je vous prie de bien vouloir accueillir la deuxiéme exception préliminaire
principale. Dans le cas oli, toutefois, la Cour n’accepterait pasla demande
principale, et dans cette hypothése seulement, je vous prie d'accueillir
la deuxiéme exception préliminaire subsidiaire.

Les conclusions finales du Gouvernement espagnol relatives 4 ces
deux exceptions seront présentées A la Cour en méme temps que celles
relatives aux autres exceptions préliminaires, 'ensemble de ces conclu-
sions formant un tout.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, je vous remercie de votre
patiente attention.
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REPLIQUE DE M. MALINTOPPI
CONSEIL DU GOUVERNEMENT ESPAGNOL

[ Audience publigue du 5 mai 1964, apréswmidi]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, ce n'est que dans un but
de simplification que nous avons procédé, avec votre permission, & une
inversion de Fordre de présentation entre la troisiéme et la guatridéme
éxception préliminaire. Puisque le Gouvernement belge a demandé
aussi, & tifre subsidiaire, la jonction au fond de ces deux exceptions,
et puisqu'il appartient & mon éminent collégue, le professeur Ago, de
traiter cette question d’'une fagon unitaire, nous avons jugé plus eppor-
tun de répondre d’abord sur les points qui touchent la quatriéme excep-
tion préliminaire, afin que le professeur Ago puisse fraiter sans solation
de continuité la troisiéme exception et le probléme posé par la demande
de jonction au fond.

Conformément 4 l'esprit qui régit 1'exercice du droit de réponse dans
le cadre des discussions orales, je me bornerai 4 ne toucher que les points
les plus essentiels des arguments que mon honoré contradicteur a dévelap-
pés, avec tout le talent que nous lui connaissons. A propos de ces divers
points, je réaffirme la réserve déjd formulée au début de ma premiére
intervention touchant le maintien de tous les autres éléments dégagés
auparavant, et je formule une réserve analogue par rapport aux autres
paints de la plaidoirie adverse auxquels, certes, je ne me rallie pas du
seul fait que je n'en parle pas.

En méme temps, il m'incombe de donner une précision d’ordre général
au sujet de nombreuses inexactitudes et allégations erronées que nous
avons relevées dans I'exposé oral de la Partie adverse, particuliérement
en ce qui concerne la jurisprudence des tribunaux espagnols. Clest
seulement pour ne pas abuser du temps de la Cour que je me hornerai
A signaler les plus pertinentes, pour la quatriéme exception, de ces inexac-
titudes et allégations erronées. Il nous aurait été impossible de ne pas
nous élever de facon générale et préalable contre cette attitude réitérée
de la Partie adverse.

Je dois d’abord, Monsieur le Président, une réponse 4 la Partie adverse
en ce qui conceme la question des recours administratifs contre les
décisions de 1'Institut espagnol de la monnaie étrangére, décisions qui
auraient constitué la prémisse de la faillite de la Barcelona Traction.

Le non-épuisement des recours administratifs ouverts contre le refus
d’autoriser 'exécution du plan de compromis r'est qu'un autre exemple
de la haute considération que la Barcelona Traction avait du respect de
la souveraineté espagnole. La Barcelona Traction ne s'est méme pas
donné la peine de recourir contre le refus d'autorisation; un tel recours,
selon la Barcelona Traction, aurait été bien moins efficace qu'une inter-
vention diplomatique.

Le Gouvernement belge soutient que les recours administratifs, &
savoir, le recours hiérarchique et le recours contentieux administratif,
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n’étaient pas ouverts 4 la Barcelona Traction. Au surplus, le recours
hiérarchique, méme s’il était ouvert, aurait été inefficace. Telle est, en
guelques mots, la thése du Gouvernement belge. Examinons-la en
commengcant par le recours hiérarchique.

Le Gouvernement espagnol avait soumis 4 la Cour une série de déci-
sions ol1 I'on reléve qu'il a toujours été possible d’en appeler au ministre
contre les actes de l'Institut des monnaies étrangéres, par la voie du
recours hiérarchique.

Le professeur Rolin nie le fait méme que les décisions citées par le
Gouvernement espagnol soient en faveur de 'admissibilité d'un recours
hiérarchique. Pour notre part, il nous suffira de remarquer i cet égard
que toutes les décisions du tribunal supréme que nous avons citées,
ont déclaré les requétes recevables, méme si les délais de recours, calculés &
partir de la date des actes de I'Institut des monnaies, étaient écoulés. Si
le tribunal supréme a déclaré ces recours recevables, c’est qu'en U'espéce
les délais avaient été suspendus justement par I'exercice préalable du
recours hiérarchique. Dans ces affaires, il y avait donc eu incontestable-
ment des recours hiérarchiques préalables. Rappelons encore une fois
les décisions de la Cour supréme qui forment cette jurisprudence: elles
portent les dates des 24 octobre 1957, 21 mars 1959, 5 novembre 1959,
1°7 décermnbre 1961 et 6 avril 1g62. Il ¥ a aussi d’autres décisions dans le
méme sens, mais elles ne nous intéressent pas parce qu'elles ont été
prises sur Ia base d'un texte qui a explicitement réglé la question. Voila
les références des décisions que j'al citées: on les trouve dans le répertoire
Aranzadi, respectivement aux numéros 1280, 1402, 4292, 4026 et 1649,
aux années respectives. J'ai inclus aussi parmi ces décisions celle du
5 novembre IQ59, si critiquée par mon estimé contradicteur. L'arrét,
comme on I'a dit, ne nous intéresse pas quant A son fond: ¢ce qui importe,
c'est que ledit arrét a confirmé la nécessité, et par conséquent la possi-
bilité, du recours hiérarchique préalable.

Le Gouvernement belge veut tirer des arguments d'un arrét isolé
de 1943, ot il est dit qu’il n'y a pas d’appel possible au ministre contre
les actes des organisations portuaires.

Or, Messieurs, comment établir une analogie quelconque entre, d’une
part, le cas d'un organisme portuaire dont au surplus la gestion est
confiée 4 des représentants d’intéréts locaux et, d’autre part, le cas de
IInstitut des monnales qui est un organisme relevant de 1'administra-
tion centrale, créé pour remplir une tiche d’intérét national? Il y a la
vraiment, une fois de plus, un exemple des tentatives de la Partie ad-
verse pour échapper d’'une fagon quelconque aux conséquences d'une
omission que 1'on ne saurait justifier.

Pour nier la possibilité d'un recours hiérarchique contre les actes de
I'Institut des monnaies, le professeur Rolin a donné encore trois raisons.

Il dit d'abord que, sur la base du réglement de 1g3s, il n'y avait pas
de recours, parce qu’il s’agissait de pouvoirs délégués par le ministre.
Or, les pouvoirs de linstitut, loin d’étre délégués, sont établis d'une
facon autonome par Varticle 7 de la loi constitutive et par l'article 5
du statut de l'institut. Tout ce que le ministre aurait, en efiet, délégué,
ce serait la présidence du conseil d’administration de I'Institut 4 son
sous-secrétaire d’Etat. Et 'on ne saurait affirmer raisonnablement que
les actes de l'institut ne pouvaient former I'objet d’un recours parce
que la présidence du conseil d’administration avait été exercée par le
sous-secrétaire, Au surplus, dans le cas d’espéce, le refus de 'autorisation



REPLIQUE DE M. MALINTOPPI 793

dont il s'agit, relevait non pas de la compétence du conseil d'administra-
tion, mais de la compétence du directeur général, Cela est établi a
'article 6 du statut de l'institut et se trouve d’ailleurs confirmé dans
la demande d'autorisation adressée par M. Speciael justement an direc-
teur de linstitut (exceptions préliminaires de 1963, volume auxiliaire,
annexe 64, p. 848).

Des considérations analogues doivent aussi étre invoquées 4 l'en-
contre du deuxidme argument invoqué par la Partie adverse. Le ministre,
nous dit-on, avait présidé le conseil d'administration et, de ce fait,
on ne pouvait vraisemblablement s’attendre 4 ce qu’il change la décision
de Finstitut. Pour notre part, nous précisons encore une fois a cet
égard que la décision relevait de la compétence du directeur général; et
nous ajoutons que, méme si la décision avait relevé de la compétence du
conseil d’administration, elle aurait été prise par le conseil et non pas
par son président.

Mais admettons, par hypothése, que 'appel au ministre était mani-
festement inefficace. La régle de 1’épuisement préalable des voies de
recours doit s’appliquer quand méme, parce que {'épuisement du recours
hiérarchique, efficace ou noan, constitue en droit espagnol, 14 on il est
prévu, une condition pour que le recours contenticux administratif
soit recevable. On n’a pas mis en doute l'efficacité de ce dernier recours,
’est-a-dire du recours contentieux administratif. On peut donc appliquer
a fortiors dans ce cas ce que disait la sentence arbitrale rendue dans
I'affaire Ambatielos:

«It would be wrong to hold that a party whe, by failure to ex-
haust his opportunities in the Court of first instance, has caused
an appeal to become futile, should be allowed to rely on this fact
in order te rid himself of the rule of exhaustion of local remedies. »
(International Law Reporis, 1956, p. 339.)

Le troisiéme argument de la Partie adverse est tiré du fait que la
notification du refus était irrégulidre, parce qu'une loi de 188¢g et le
réglement de 1935 exigent que figure, dans 'acte méme de notification,
I'indication des recours ouverts i lintéressé. Le professeur Rolin ne
dit toutefois pas ce qui arrive dans le cas ot l'indication des recours
fait défaut. Une hypothése pareille est certes concevable, mais le défaut
d'indication des recours n'implique pas nécessairement l'inexistence des
recours. Lorsqu'ils existent, comme c’est le cas en l'espéce, la consé-
quence du défaut d’indication est fort simple. Ou bien 'on demande
la notification réguliére et les délais pour les recours commencent an
jour ol la notification réguliére est faite, ou bien on s’abstient de deman-
der la notification de l'acte avec l'indication des recours, et alors les
délais restent ouverts. Je me bornerai 4 citer & ce sujet deux arréts du
tribunal supréme de 1935 (l'un du 23 février et I'autre du 4 mars). En
fait, ces délais ont été clos par la suite en avril 1959 par leffet de l'ar-
ticle 79, paragraphe 4, de la Loi de 1958 sur la procédure administrative.

Monsieur le Président, la conclusion qu'il y avait la possibilité d'en
appeler au ministre contre les actes de I'Institut des monnaies n'est
pas, du reste, surprenante. L'article 4 de la loi constitutive, qui date du
25 aoit 1939, dit textuellement; « El Instituto dependerd directamente
del Ministerio de industria y comercio. » (L'Institut relévera directement
du ministére de V' Industrie et du Commerce.)
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Si, par hypothése, je dis bien par hypothése, le recours hiérarchique
n'avait pas été ouvert, il aurait ¢té possible de former immédiatement
un recours de contentienx administratif. Un fait demeure donc: le non-
épuisement du recours contentieux administratif.

La Partie adverse a naturellement affirmé que le recours contentieux
administratif ne serait pas applicable en l'espéce, et cela parce que l'acte
de Tinstitut reléve du pouvoir discrétionnaire. Mais c¢’est oublier que
la jurisprudence espagnole, ainsi que la jurisprudence de la plupart des
pays, a reconnu depuis longtemps que discrétionnaire ne signifie pas
arbitraire, que discrétionnaire ne signifie pas manque d’objectivité ni
appréciation erronée des motifs et des faits.

Il nous suffit & cet égard de renvoyer A 1'attitude de la jurisprudence
relative 4 la loi de 18y4 qui régissait 4 'époque le recours contentieux
administratif; cette jurisprudence est analysée d'une fagon détaillée
dans I'étude du professeur Martin-Retortillo sur 'excés de pouvoir en
tant que vice de P'acte administratif, parue au volume 23 de la Rewvisia
de administracidn publica, pages 83 et suivantes.

Ainsi que 1'a dit mon éminent collégue le professeur Reuter, 2 la fin
de sa réplique du 30 avril, selon les vues du Gouvernement belge, les
griefs contre la décision de I'Institut des monnaies seraient prisma facie
trés solides. Dans ces conditions, les recours dont il s’agit auraient été
eux aussi prima facie trés sérieux. Il est de fait qu'ils n'ont pas été
épuisés.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, j'en viens maintenant
a l'aspect central de la quatriéme exception préliminaire, celui qui
vise le non-épuisement des recours internes contre le jugement déclara-
tif de la faillite de la Barcelona Traction.

Au cours de la procédure orale on a cherché A nouveau, de l'autre
c6té de la barre, a déplacer Ie centre de gravité d'un probléme qui,
vu par contre dans I'optique qui lui est propre, s'avére d'une singuliére
simplicité. La Partie adverse n'a pas contesté la possibilité que, dans
un pays quelconque, 1'on puisse déclarer en faillite une société étrangére.
Pour ma part, je voudrais seulement ajouter A cette constatation que
la déclaration en Espagne de la faillite de la Barcelona Traction visait
une société dont les biens, par l'intermédiaire d'une chaine de sociétés
filiales, se trouvaient tous, étrange hasard, situés en Espagne.

Mais la Partie adverse s'éléve contre cette déclaration de faillite,
telle qu'elle a été effectuée par le juge de Reus dans un acte qu'elle a
méme qualifi¢ de monstruenx. Et puisque cette déclaration de faillite
est & la base méme de la présente affaire, il faut se placer nécessairement
dans l'optique qui est propre & la quatridme exception préliminaire.

Quelle est, au fond, 1'optique du probléme qui nous intéresse?

La Cour se souviendra qu'au début de sa plaidoirie mon honoré
contradicteur a bien voulu résumer le point essentiel de mes arguments,
4 savoir que, dans l'ensemble des événements concernant la faillite de
la Barcelona Traction, il y a un fait générateur, le jugement déclaratif
de la faillite, que la négligence de la Barcelona Traction elle-méme a
rendu irréversible. La Cour se souviendra aussi, peut-étre, du fon quel-
que peu dramatique avec lequel mon distingué contradicteur I'a priée
de retenir ces deux mots clés: négligence et fait générateur qui, dans
sa pensée, devalent &tre anéantis par la suite de sa plaidoirie. De ce
cbté de la barre, nous avons attendu avec une légitime curiosité pour
voir dans quelle mesure 1'on aurait pu débarrasser le terrain de ces deux
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mots si génants pour la Partie adverse, mais notre cariosité a été décue.

En effet, la olt nous avons établi la négligence de la Barcelona Traction
du fait qu'elle n'a pas attaqué en temps utile le jugement déclaratif
de la faillite par le moyen spécifique de 'opposition, la Partie adverse
s'est bornée, encore une fois, & présenter comme non tardif un recours
formé au-deld de tout délai utile et 4 invoquer comme moyens utiles
des recours formés par les sociétés filiales, qui ne sont certes pas le failli.
Quant a la valeur de la déclaration de faillite comme fait générateur de
la suite des événements ultérieurs, la Partie adverse s’est retranchée
d’abord derridre cette thése, si singulitre, de la «stérilisation» de la
déclaration de faillite, dont la Cour voudra bien apprécier la portée
réelle. Et, ensuite, la Partie adverse a entiérement oublié le réle de ce
fait générateur dans le cadre de la régle internationale de I'épuisement
préalable des recours internes. )

Mon éminent contradicteur a bien voulu nous reprocher l'insistance
avec laquelle le Gouvernement espagnol a toujours soutenu la nécessité
de vérifier, dés l'abord, si le jugement déclaratif de la faillite a été ou
non attaqué par le failli au moyen de la voie de recours spécifique de
I'opposition. Pour ma part, je ne vois pas comment, en présence d'une
déclaration de faillite, I'on peut négliger d’examiner a titre essentiel si
le moyen le plus spécifique a été ou non utilisé par le failli.

Le simple bon sens, que mon estimé contradicteur aime 4 invoquer
si souvent, indique & lui seul que, pour apprécier si des recours ont été
ou non formés contre une décsion déclarative de faillite, c’est bien le
recours en opposition cuvert au failli qu'il faut prendre en considération,
a titre a la fois préalable et déterminant. Voila 'importance de 'appré-
ciation de la conduite du failli. Et une négligence quelconque A cet égard
a une valeur fondamentale, car aucune situation ne saurait étre plus
surprenante que celle-ci: en présence d'une déclaration de faillite, le
failli ne s’oppose pas.

Quel est le régime de cette opposition? Nous I'avons dénommée
opposition par commodité, mais en réalité elle consiste dans la requéte
du failli visant & la révocation de I'acte déclaratif de la faillite (voir
mes précisions A cet égard au cours de ma premiére intervention, II,
p. 284). Elle est régie par les articles 1028 et suivants du Code de com-
merce de 1829 et d’aprés la disposition de 'article 1028, elle constitue
la vole spécifique ouverfe au failli. Ce recours doit étre formé dans les
huit jours qui suivent la publication de la déclaration de faillite,

Ce systéme est tout 3 fait semblable 4 celui de la plupart des pays
de droit continental, dans lesquels le jugement déclaratif de faillite est
prononcé sur la base de situation objective de la cessation des palements,
sans Vintervention du débiteur. Et la défense du failli débiteur est
assurée justement par la faculté, qui lui est octroyée, de former opposi-
tion immédiatement aprés la déclaration de faillite.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, il n’est pas contesté entre
les Parties au présent différend que la Barcelona Traction n’a exercé
aticun recours conire la décision déclarative de faillite dans le délai
indiqué. Mais mon estimé contradicteur a précisé au cours de 1'audience
du 21 avrl — je cite:

«que la Barcelona Traction avait, & bon droit, différé sa propre
intervention parce que les tribunaux espagnols se trouvaient saisis
d’un recours suffisant et parce qu'elle-méme pouvait garder en réser-
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ve sa propre opposition éventuelle, vu que le délai d’opposition
n'avait pas commencé 4 courir... » (Voir ci-dessus, p. 627.)

Ce recours suffisant serait le recours des sociétés filiales que je laisse
de c6té pour le moment.

Je prie la Cour de constater dés I'abord que, de 1'aveu du porte-parole
du Gouvernement belge lui-méme, la Barcelona Traction pouvait former
opposition dans la huitaine 3 dater du prononcé de la déclaration de
faillite et que c¢’est donc de sa propre volonté qu’elle a différé sa propre
intervention. Pour le moment, toutefois, puisque pour notre part nous
continuons a étre fermement convaincus qu'il appartient au failli de
demander la révocation du jugement déclaratif de la faillite visé A
'article 1028, je laisse de c6té, comme je viens de le dire, les actions
intentées par les sociétés filiales. Je me concentrerai encore une fois sur la
conduite de la Barcelona Traction, qui de l'aven du porte-parole du
Gouvernement belge, a différé son entrée en lice, et ce, prétend-on,
parce que le délai prévu A l'article précité n'aurait pas commencé A
courir.

Au cours de ma premiére intervention, j'ai montré que le point de
départ du délai est fixé par l'article 1044 du Code de commerce par
rapport 4 la date de la publication du jugernent déclaratif de la faillite.
Jai remarqué que d’aprés I'alinéa 5 dudit article, la publication doit se
faire — je cite:

«... par annonce dans la localité du domicile du failli et dans les
autres lieux ol il aurait des établissements commerciaux, et son
insertion dans le journal de la place ou de la province, s'il en est».

Mais j'ai montré aussi, au cours de mon intervention du 2z avril (veir
II, p. 287 & 290) que l'ensemble des dispositions de 'article 1044 a
un domaine d’application territorial dans le sens que toutes les mesures
qui y sont visées sont A exécuter en Espagne et en Espagne seulement.
11 s’ensuit qu'au cas d’une société ayant son siége statutaire 4 l'étranger,
la publication doit se faire au centre de ses activités commerciales en
Espagne, parce que, dans l'hypothése d'une société n’ayant pas de
domicile connu en Espagne, c’est & ce lieu qu'il faut se référer sur la
base des articles 65 et 66 de la loi de procédure civile.

Je constate qu'aucun argument d’ordre juridique n’a été opposé &
la thése développée au cours de ma premiére intervention.

Mon estimé contradicteur nous a fait le reproche, tout d'abord,
d’avoir avancé 1a une thése différente de celle trés sommaire indiquée 4
la page 398 des exceptions préliminaires de 1g60! et d’avoir été trop
laconique dans les exceptions préliminaires de 1963 au sujet du probléme
de la publication du jugement déclaratif de la faillite. Notre réponse
a4 ces arguments, auxquels la Partie adverse semble attacher grand prix
mais qui n’ont pas la moindre valeur juridique, est la suivante.

En ce qui concerne les exceptions préliminaires de 1gbo, la référence
au contenu des dispositions touchant cette matiére contenait, nous le
reconnaissons volontiers, une erreur, de laquelle d’ailleurs aucune con-
clusion essentielle n’était tirée. Cela étant, le Gouvernement espagnol
rejette de la fagon la plus nette l'insinuation d'une «altération» des
textes de sa propre loi, que le porte-parcle du Gouvernement belge
s’est permis de faire & maintes reprises devant la Cour. Le Gouvernement
espagnol n’a jamais eu connaissance des observations rédigées par le

v C.I.J. Mémoires, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited.
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Gouvernement belge en 1960 mais qui n'ont pas été présentées A la
Cour a cause du désistement. C'était donc tout a fait spontanément que
le Gouvernement espagnol a veillé lui-méme 2 éliminer erreur dans ses
exceptions préliminaires de 1963. ,

Dans ses exceptions préliminaires de 1963, I, page 248, le Gouvernement
espagnol s'est borné a déclarer que la publication du jugement déclara-
tif de la faillite avait été réalisée conformément A ses propres lois. Il
n’appartenait pas au Gouvernement espagnol d’entrer dans les détails
4 ce stade de la procédure. Lorsque le Gouvernernent belge a contesté
dans ses observations, pour la premiére fois au cours de ia procédure, la
régularité de la publication sur la base de l'article 1044, je me suis efforcé,
en réponse, de démontrer dans ma plaidoirie, avec lous les détails, la
régularité de ladite publication, et ma thése n’a pas été rencontrée par
des arguments d'ordre juridique.

Avant ainsi débarrassé le terrain de cet argument, qui ne touche
en aucune maniére au bien-fondé de la thése exposée au cours de ma
premiére intervention, je reléve maintenant que mon estimé contradicteur
a cru pouvoir opposer 4 ma constatation du caractére territorial de l'ar-
ticle 1044 I'argument que, de ce fait, les sociétés étrangéres en Espagne
pourraient se trouver dans une situation difficile. Il me suffit de lui
répondre & cet égard que, dans tous les pays du monde, il ¥ a des régles
ayant un domaine d'application strictement territorial, sans qu'un
pareil fait engendre la paralysie de l'activité de toutes sociétés étrangéres;
et qu'en Espagne, d’aprés l'article 15 du Code de commerce de 1885,
Vactivité des sociétés étrangéres est régie par la législation espagnole en
ce qui concerne leurs opérations. commerciales ainsi que la soumission
a la compétence des tribunaux espagnols. Ce dernier argument a été
développé par moi au cours de ['audience du 2 avril (voir II, p. 288 et
stiv.) et n’a nullement été contré.

Le deuxiéme argument développé par la Partie adverse m'a pas,
lui non plus, un caractére juridique. Mon distingué contradicteur, le
professeur Rolin, s’est borné 4 faire la déclaration assez étonnante que
je cite: «en fait, ce centre des activités commerciales de Barcelona
Traction est inexistant en Espagne» (voir ci-dessus, p. 632).

Mais la Cour se souviendra qu’au cours des procédures orales la Partie
adverse a égrené tout un chapelet de déclarations tendant & établir
que la Barcelona Traction avait tous ses biens en Espagne. M. Rolin,
pour sa part, aimerait faire croire que la Barcelona Traction n'avait,
auw contraire, que des chiteanx en Espagne. La Cour me permettra, en
face d'une contradiction aussi flagrante, d’écarter cet argument de la
fagom la plus catégorigue et derenvoyer aux éléments dégagés & I'annexe 8
aux exceptions préliminaires de 1663, concernant justement la localisa-
tion en Espagne des affaires de la Barcelona Traction. :

LaPartie adverse a aussi — et ¢’est 14 son dernier argument — prétendu
contester la valeur qu'il convient d’attribuer 3 la confirmation de la
parfaite régularité de la publication du jugement déclaratif de la faillite,
confirmation contenue dans 1'arrét de fa Cour d'appel de Barcelone du
15 mai 1963. (Nouveau document, mars 1964, 28 partie, p. 8.) La Partie
adverse reproche en effet 4 la Cour d’appel de ne pas avoir motivé
son considérant quant an {fait que — je cite: uledit jugement fut
I'objet de la publicité prévue par la loi de procédure civile & travers
sa publication dans les bulletins officiels des provinces respectives... »
Or, il est certain que 'arrét de la Cour d’appel ne concernait pas directe
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ment la régularité de la publication du jugement déclaratif de la faillite.
11 visait le déclinatoire de compétence juridictionnelle qui fut rejeté en
tous points, La Cour n'était donc pas tenue de motiver en détail son
affirmation incidente touchant la régularité de la publication. Mais
cela n’empéche pas de prendre acte que la régularité de la publication
a bien été confirmée. Et du reste, encore une fois, la thése sur laquelle
s'appuie la régularité de la publication, sur la base du domaine d’appli-
cation territorial de l'article 1044, est tellement simple et fondée, que
la Partie adverse n’a pas méme essayé de la combattre par de véritables
arguments d’ordre juridique.

[Audience publique du 6 mai 1964, matin]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, on se souviendra qu’an
cours de l'audience de 'aprés-midi, je vous ai montré que la régularité de
la publication du jugement déclaratif de la faillite de la Barcelona
Traction a été confirmée 4 I'issue du premier tour de discussions orales.
Puisque le délai pour demander la révocation a en tout cas comme
point de départ la date de la publication de la décision déclarative de
la faillite, comme il a été confirmé par l'arrét du tribunal supréme du
5 juillet 1957 ¢ité dans ma plaidoirie du z avril (veir II, p. 287), je suis
d’accord avec la Partie adverse, en principe, qu’il serait d'un intérét
secondaire de se pencher sur la question du défaut de notification de
I'acte de faillite 4 la Barcelona Traction. En effet, la notification des
jugements déclaratifs de faillite n’est nullement requise par la loi espa-
gnole, mais elle reléve du pouvoir discrétionnaire du juge. La Cour sera
heureuse de constater qu'il n'y a pas de désaccord essentiel entre les
Parties & ce sujet (voir ci-dessus, p. 632-633).

Dans ces conditions, nous avons toutefols jugé utile d'attirer votre
attention sur ce point, 4 un double titre, D’abord, pour rencontrer cer-
taines observations suggérées, bien que d'une fagon trés prudente, au
paragraphe 247 des observations belges. Ensuite, pour une deuxiéme
raison, qui doit étre recherchée dans le fait que cette idée de la notifica-
tion du jugement déclaratif de la faillite est justement 4 Ja basedel'acte
de comparution introduit par la Barcelona Traction le 18 juin 1948,
acte dans lequel la Partie adverse prétend finalement voir la véritable
opposition, qui ne serait que tardive, faite par la Barcelona Traction
contre le jugement déclarant sa faillite.

C’est justement en se rattachant i la question de la notification que
la Barcelona Traction a essayé, dans les procédures internes, par un
effort désespéré, d’éviter que ses demandes fussent considérées par les
juges comme présentées hors délai. Cet acte du 18 juin est en effet
d’un intérét exceptionnel pour montrer que la Barcelona Traction était
tout & fait consciente du caractére tardif de sa prétendue opposition.

Je demande donc & la Cour de se pencher sur cet acte du 18 juin 1948,
dont la traduction frangaise figure 4 'annexe 125 au mémoire belge
de 1962.

La demande de la Barcelona Traction débute par la déclaration
suivante:

«Qu'il a éfé porté & la connaissance de la société que je repré-
sente qu'une procédure de faillite la concernant se déroulait devant
ce Tribunal et que, bien que ma mandante n’ait encore regu notifi-
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cation d’aucune déclaration judiciaire en ce sens et pour le cas
ol cette information serait vraie, je comparais dans cette procédure
pour demander que me soit signifié le jugement (auto) en vertu
duquel a été déclarée ladite faillite. »

. Déja, dans cette prémisse, on peut donc admirer le jeu tendant a
faire état d’'une prétendue connaissance tout 4 fait fortuite d’une precé-
dure qui était de notoriété publique, qui avait abouti au début i la
saisie des blens des sociétés filiales et qui, d’ailleurs, était connue par
la Barcelona Traction dés le 13 février, ainsi que I'a admis, le 13 décembre
1948, M. Duncan, dans son rapport 4 l'assemblée des actionnaires
(annexe 47 au mémoire belge de 1962, p. 246 tn fine),

Mais la partie la plus intéressante de 'acte du 18 juin est celle concer-
nant les deux demandes formulées dans Ja méme piéce de procédure,
c'est-d-dire la demande principale et la demande additionnelle. Dans
la principale, la Barcelona Traction demande & étre considérée « comme
ayant comparu...» et qu'il lui «soit notifié le jugement de déclaration
de faillite ».

Il ne s'agit certes pas jusqu'ici d'une opposition au sens formel,
mais tont simplement d'une comparution et d'une demande de noti-
fication qui, il faut le répéter, n'était point justifiée dans un systéme
qui prévoit une forme de publicité tout 4 fait différente, 4 savoir la
publication, Mais en l'espéce, cette demande de la Barcelona Traction
était manifestement faite pour les besoins de la cause, comme on le
VerTa sous peu.

La demande additionnelle visait 4 faire remarquer, pour sa part, que
«dés maintenant et pour le moment opportun...» la société, sur la base
des dispositions visant justement la voie de recours ordinaire de I'oppo-
sition «demandera la reconsidération [reposicidn] de ladite déclaration
de faillite sous réserve que cette demande ne pourra jamais étre inter-
prétée comme une soumission aux juges et tribunaux espagnols».

Je réserve pour le moment la question de la soumission tacite aux
tribunaux espagnols. Je souligne ici que, de toute évidence, une teile
demande ne constitue pas une véritable opposition au sens formel. Il
s'agit tout simplement de ce que l'on pourrait peut-étre appeler U'annonce
d’une opposition. Contrairement & ce que le Gouvernement belge prétend
au paragraphe 242 de ses observations, les articles 1326 et 1327 de la
loi de procédure civile n'admettent pas pareille piéce de procédure.
Lesdits articles, dont la traduction francaise figure & 'annexe 32 des
observations belges, page 443, prévoient tout autre chose, c’est-d-dire
I'amplification des fondements de Vopposition (la ampliacidén de la
oposicidn). Et Pamplification de I'opposition est une chose tout & fait
différente d'une opposition précédée par son pur et simple préavis.

En effet, I'amplification des fondements d'une opposition présuppose
une opposition au sens formel, Mais le contenu quelque peu inusité
de la demande contenue dans 'acte de comparution du 18 juin répond
4 une technique qui n'est pas difficile 4 expliquer. Les conseils de la
Barcelona Traction savaient trés bien que la demande venait d’étre
formulée trop tard. C'est justement pour éviter que l'opposition ne
fit considérée tardive qu'ils demandaient au préalable la notification
de la décision déclarative de la faillite. Car ils espéraient pouvoir présen-
ter I'opposition formelle seulement aprés la notification de la déclaration
de faillite, afin de rattacher cette opposition 4 un délai créé artificielle-
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ment, ayant cette fois pour point de départ la notification ainsi obtenue.

Voila donc l'expédient assez ingénieux que l'on a tenté de mettre
en ceuvre le 18 juin 1948. Et voila donc expliqués les termes si sibyllins
de l'acte en question, dont le caractére est confirmé par la conclusion
finale, ou l'on prie le tribunal de «... bien tenir dés a présent comme
faite en temps et forme mon opposition au jugement de déclaration de
faillite de la société ». Mais, en méme temps, I'on a eu soin de préciser
que la demande doit s'entendre, bien entendu, «dans les termes et avec
le caractére exposés », c'est-a-dire avec les réserves que l'on vient d’ex-
poser, ¥ compris évidemment celle de considérer que la société demandera
la reconsidération de la décision de faillite aprés sa notification, et que
la société «... le moment venu ... fondera en substance son opposition »
sur quatre raisons sommairement indiquées.

Vraiment, Messieurs, il serait d’un certain intérét, au point de vue
académique, de chercher & €tablir en détail la portée véritable d'un
document assorti de telles nuances ct de telles subtilités. Mais au point
de vue qui nous intéresse, son sens ne saurait étre plus clair. Evidem-
ment, la Barcelona Traction ne pouvait formuler un acte d’opposition
clair et net, sans que sa demande puisse étre considérée tardive. Le fait
méme d’avoir.assorti cet acte de la demande préalable de notification
de la décision déclarative de la faillite, qui n’était nullement requise
d’apreés la loi, montre la préoccupation de s'assurer, artificiellement,
un nouveau délai; mais il montre aussi le caractére assurément tardif
de la procédure ainsi entamée.

C’est dans ces conditions, je le répéte, que la Partie adverse en arrive
a nous présenter aujourd’huil comme n’étant pas tardive une prétendue
opposition introduite le 18 juin, alors que la faillite datait du 12 février
et que le recours en opposttion aurait dii étre formé dans un délai de
huit jours. La Partie adverse aurait-elle vraiment eu besoin de soutenir
une thése aussi hardie si elle n'était pas pleinement consciente de la
faiblesse de sa position?

J'ai pleine conscience, Messieurs, quant & moi, de vous avoir montré
en tous points que le jugement déclaratif de la faillite de la Barcelona
Traction n'a pas été valablement attaqué par le failli. Contrairement
aux vaines prétentions de la Partie adverse, la négligence de la Barcelona
Traction est donc ici pleinement acquise. Dans le cadre d’une série
d’événements qui a comme point de départ un jugement déclaratif de
faillite, ce point est acquis que le failli n’a pas essayé d’obtenir la révo-
cation de¢ ce jugement, bien que la voie pour le faire ait ¢té & sa dis-
position. Et aujourd’hui I'on prétend exercer la protection diplomatique
en faveur de ce failli, lorsqu’il aurait pu, d'un coup, saper i la base le
fait générateur d’une série d’événements, et lorsqu’il a omis de le faire!

Est-ce que, dans ces conditions, si I'on admettait que 'on puisse
faire abstraction d’une circonstance aussi incontestable, la régle de
I’épuisement préalable des recours internes garderait un sens quelconque?

La Partie adverse soutient toutefois que 1'opposition prévue a l'article
1028 du Code de commerce de 1829 aurait ét¢ exercée par deux sociétés
filiales dans le délai de huit jours, ce qui est d’ailleurs une fagon de con-
firmer encore une fois que la Barcelona Traction, si elle I'avait seulement
voulu, aurait effectivement dd former son opposition dans ce méme
délai.

En réalité, Ebro et Barcelonesa, sociétés filiales, avaient introduit le
16 février une demande de reconsidération de la partie du jugement de
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faillite qui les concernait. On reviendra plus tard sur cette tentative
de «stérilisation », pour employer 1'expression de la Partie adverse, du
jugement de faillite. Il suffit ic1 de faire constater qu'il ne s’agissait pas,
en tout cas, du moyen prévu par l'article 1028, lequel ne vise que la
révocation du jugement déclaratif d’une faillite en tant que tel, ¢’est-a-
dire en tant que jugement visant 4 mettre un commergant en état de
faillite. Mais la Partie adverse soutient que le 23 février cette demande
aurait été transformée par les intéressés en Popposition visée 4 I'article
1028. Nous ne croyons pas pour notre part a la réalité d'une telle trans-
formation, vu les nuances, incertitudes et méme contradictions dont
I’acte du 23 février est assorti. Mais I'on peut se pencher, pour mieux s’en
apercevoir, 4 titre d’exemple, sur le passage suivant de l'acte précité
qui figure A 'annexe 33 aux observations belges, vol. IT, page 452:

« Nous utilisons le recours de reconsidération (reposicidn) parce
que comme la société, ma mandante [c’est-3-dire I'Ebro], n'a pas
été déclarée en faillite, nous n'avons pour le moment pas d’autre
moyen valable pour recourir contre la partie de ladite décision
qui nous affecte. »

Cette derniére affirmation est inexacte, nous le verrons sous peu.
On demande la «reconsidération » nous dit-on, parce que I’Ebro n'a pas
&té déclarée en faillite. Mais, et voila la contradiction, la reconsidération
visée par lopposition prévue & l'article 1028 est un moyen que cet
article réserve expressément an failli, et Xbro n’a jamais été déclarée
en faillite. Ebro le reconnait elle-méme, parce que cette société veut
bien admettre que, n'ayant pas été déclarée en faillite, elle ne peut
faire usage des voies de recours qui présupposent justement que le
demandeur ait été déclaré en faillite. Mais il y a plus; méme dans l'acte
du 23 février, Ebro continue 4 demander la reconsidération partielle
du jugement de faillite. Elle précise formellement, dans sa conclusion:

« En raison de ce qui a été exposé

Je prie le Tribunal, donnant acte de la présentation de cet écrit
avec la procuration annexée pour étre jointe au dossier de la maniére
menticnnée, de bien vouloir considérer qu'a été interposé en temps
opportun et dans les formes requises un recours de reconsidération
contre le jugement du douze courant déclarant la faillite de Ila
Barcelona Traction, en la partie qui affecte Riegos v Fuerza del
Ebro, S.A., le déclarer recevable, v donner snite conformément an
droit et en temps opportun statuer 4 son sujet en y faisant droit, dic-
tant en conséquence une autre décision par laquelle, réformant la déci-
sion entreprise en sa partie mentionnée, seront rapportées toutes les
mesures décidées en relation avec la saisie (ocupacidn) de l'actif de
la société, ma mandante, et les autres mesures contenues dans ledit
jugement qui peuvent affecter le patrimoine et 'administration de
cette société, en condamnant aux frais de ce recours les parties qui
§'y opposeraient.

En conséquence, réitérant la partie digpositive du recours de
reconsidération transcrit ci-avant:

Je demande au Tribunal que, méme en estimant que Riegos y
Fuerza del Ebro n'est en rien affectée par le délai de huit jours que
la loi accorde au failli pour attaquer le jugement de déclaration de
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faillite, compté depuis qu'il lui a été diiment notifié, qui veuille bien
dicter, aprés la procédure adéquate, un jugement décidant que
solent laissées sans effet toutes les mesures adoptées en ce qui
concerne la saisie des biens et livres de la société Riegos y Fuerza del
Ebro, 5.A., ainsi que les autres mesures contenues dans ce jugement
qui peuvent affecter le patrimoine et 'administration de cette
société, en condamnant aux frais de cet incident la partie ou les
par%i'es qui pourraient s’opposer 4 la juste demande qui y est for-
mulée. »

Je pense pouvoir m'arréter ici. Il y a une demande additionnelle
qui n'ajoute rien A ce que je viens de dire.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, si la Partie adverse
prétend gque la demande contenue dans l'acte du 23 février est une
véritable opposition au sens de l'article 1028, peu nous importe. Sans
pour autant rien admettre, supposons, Bar pure hypothése, que la pré-
tention de la Partie adverse soit exacte, Dans ce cas, Ebro et Barcelonesa
n'avaient aucun titre pour se prévaloir de l'article 1028 pour la raison
4 la fois simple et déterminante que ladite disposition ne vise que l'oppo-
sitiprll formée par le failli lui-méme. 11 suffit de relire le texte dudit
article:

« Le commergant déclaré en état de faillite sans l'avoir préalable-
ment demandé sera admis 4 solliciter la reconsidération de cette
déclaration dans les huit jours suivant sa publication...»

- Pas un seul mot quant 4 la qualité d’autres sujets pour agir a cet
effet. I1 s’agit donc d’une disposition d’application stricte dont la portée
ne saurait étre élargie. Et je préviens la Partie adverse, pour '’hypothése
ol elle prétendrait m’'opposer cet argument subsidiaire, que le droit
espagnol autorise les créanciers A former opposition contre le jugement
declaratif de la faillite, mais ce non pas sur la base de l'article 1028,
mais sur la base de I'article 1170 de la Loi de procédure civile qui admet
les créanciers & s'opposer 4 la décision judiciaire contenant la declaracidn
de concurso. Le concurso de acveedores est une procédure qui est analogue
4 la faillite, mais qui affecte les débiteurs n'ayant pas la qualité de
commercant; ¢'est vne procédure analogue a ce que 'on appelait dans
le temps la «failiite civile ».

Les dispositions visant cette procédure sont applicables & la faillite
a titre supplétif, en vertu du renvei contenu dans l'article 1319 de la
méme loi de procédure civile. Or, Messieurs, le fait méme que les créan-
ciers svient admis i former opposition contre le jugement de faillite
sur la base de F'application conjointe des articles 1170 et 1319 dela
loi vient 4 l'appui de ma thése, car cette possibilité est reconnue sur
la base d'une disposition «expresse», alors que, pour d’autres sujets,
il n'y a aucune disposition a cet effet. Au surplus, 'opposition ouverte
aux créanciers n'est pas une apposition régie par l'article roz8 du Code
de commerce sinon, comme on 1'a vu, par l'article 1170 de la Lot de procé-
dure civile, ce qui confirme que 'opposition dont il est question a I'article

1028 du Code de commerce #e peut éire utilisée que par le faills.

Qu'il me soit permis de faire remarquer & ce propos — entre paren-
theéses — que c’est justement un tel recours au titre de créancier sur
la base de l'article 1170 que Sidro aurait pu utiliser, mais qu'en fait
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elle n’a jamais utilisé, en tant qu'obligataire Prior Lien de la Barcelona
Traction.

Mon estimé contradicteur a toutefois essayé de trouver un appui
pour 'acrobatie juridique 3 laquelle il s’est livré dans 'opinion exprimée
par M. Ramirez dans un livre sur la faillite publié en EsFagne en 1959.
Je me référe au gassa.ge cité par le professeur Rolin 4 la page 626 ci-
dessus. La thése de M. Ramirez, d'aprés laquelle tout intéressé pourrait
former opposition contre un jugement déclaratif de faillite prononcé sur
requéte des créanciers est absolument isolée dans la doctrine espagnole.
Elle constitue, en outre, une véritable et assez curieuse erreur, vu les
dispositions trés claires de la loi espagnole. La thése de M. Ramirez se
fonde sur T'opinion d’auteurs qui #e somt pas espagnols. M. Rolin a
afirmé que «l’auteur cite constamment des juristes espagnols». Cette
affirmation est tout A fait inexacte par rapport au point qui nous occupe
maintenant,

La Cour se souviendra du membre de phrase suivant, qui est contenu
dans le passage de 'ouvrage de M. Ramirez, lu par le professeur Rolin
et concernant la faillite sur requéte: « Ainsi que nous l'avons exposé
lorsque nous avons étudié la faillite sur aveu...»

Or, M. Ramirez soutient en effet la méme thése par rapport 3 la
faillite sur aven, ¢’est-d-dire la faillite prononcée a l'instance du débiteur
lui-méme, ce qui constitue aussi une erreur certaine. Mais le point n’est
pas 12, Ce qui importe, ¢’est de déterminer l'origine de cette erreur.
Or, V'origine de cette erreur est dans le fait que les auteurs cités par
M. Ramirez 4 cet égard, et qui sont donc A retenir anssi dans I'hypothése
envisagée au passage cité par le professeur Rolin, sont tous des auteurs
italiens: Satta, Navarrini, Bonelli, Brunetti, Semo, Provinciali, Azzolina.
Je me réjouis personnellement de 'honneur fait ainsi par M. Ramirez
A mes distingués compatriotes (p. 732, note 22 de son livie que nous
mettons & la disposition de la Cour), mais je me permets de {aire remar-
quer que 'opinion exprimée par ces auteurs s'est naturellement formée
sur la base de la loi italienne et certes pas sur celle de la loi espagnole.
Ou'il me soit donc permis de faire remarquer que 'opinion de mes
estimés compatriotes est tout A fait exacte car Farticle 18 de la loi
ttalienne sur la faillite, édictée le 11 mars 1942 mais identique sur ce
point a l'article 693 de l'ancien Code de commerce italien de 1882,
s'exprime de la fagon suivante:

«Le débiteur ef foute personne intéressée peuvent faire opposition
contre le jugement déclaratif de la faillite dans le délai de quinze
jours 4 dater de l'affichage de la décision. »

Telle est 1a loi italienne. Mais la loi espagnole est tout & fait difiérente.
Elle s’exprime d™une fagon bien plus restrictive & Particle 1028, que je
cite 4 nouveau: « Le commercant déclaré en état de faillite ... sera admis
3 solliciter la reconsidération de cette déclaration...»

Voild, Messieurs, l'erreur dans laquelle M. Ramirez est tombé, en
invoquant des auteurs italiens dont la loi a une portée bien plus large
que celle de la loi espagnole. Il suffit de comparer les textes pour s’en
ApeErCeEvolr.

La Partie adverse a bien voulu invoquer, au cours des exposés oraux,
un argument supplémentaire qui est dépourvu de tout fondement.

Mon honorable contradicteur a cru pouvoir soutenir, au cours de
I'andience du 22 avril {voir ci-dessus, p. 633) que «... méme si Barcelona
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Traction avait agi dans la huitaine ... du prononcé du jugement ... le
cours des événements n’aurait pas été modifié» et cela en raison des
suspensions de la procédure causées par les deux déclinatoires qui se
sont succédé dans les procés internes, Or, il est certain qu'ancune oppo-
sition contre le jugement déclaratif de la faillite n'a été valablement
formée par le failli lui-méme.

Mais il est également certain que si l'opposition.avait été diment
formée dans la huitaine par le failli, le jugement déclaratif de la faillite
n'aurait pu acquérir force de chose jugée. Et il est de toute évidence
que si le jugement déclaratif de la faillite n’avait pas acquis force de
chose jugée, la procédure de faillite n’aurait pu continuer. Contraire-
ment a la prétention de la Partie adverse, le cours des événements
aurait donc été modifié,

J'en viens maintenant, Monsieur le Président, Messieurs de ia Cour,
a la question du prétendu défaut de compétence juridictionnelle des
juges espagnols pour déclarer la faillite de la Barcelona Traction. Je
me suis proposé de ne pas aborder d’une facon quelconque le fond de
Paffaire et, partant, je m’abstiendrai d’entamer une démonstration,
qui serait d’ailleurs trés facile 4 faire, visant A établir I'incontestable
compétence des juges espagnols en la matiére. Au point de vue de la
quatriéme exception préliminaire, la seule question & apprécier est celle
de voir si la compétence juridictionnelle espagnole a été ou non valable-
ment attaquée.

En ce qui concerne les effets de 1'adhésion de la Barcelona Traction
au déclinatoire Boter, j’ai soutenu au cours de ma premiére intervention
que:

Primo, le déclinatoire Boter avait été introduit lorsque le jugement
déclaratif de la faillite avait acquis force de chose jugée et il était donc
iui-méme tardif.

Secundo, en tout cas, méme 4 supposer par pure hypothése que le
déclinatoire Boter ait été formé en temps utile, la Barcelona Traction
ne pouvait aucunement s'en prévaloir, parce que cette société était
demeurdée tacitement soumise a la juridiction espagnole par ['effet de
son acte de comparution du 18 juin 1948 et en I'absence d’une dénéga-
tion de juridiction valablement soulevée par la voie formelle d'incident
(voir II, p. 2g0 A 293}.

La Partie adverse a opposé 4 mon prermier point deux arguments tout
a fait formalistes et, au surplus, non fondés en droit. Mais, chose vrai-
ment singulidre, mon distingué contradicteur, immédiatement aprés,
s'est limité 4 deux réserves, sans ajouter aucun argument au sujet de
mon premier point et sans formuler aucun argument & propos de mon
deuxiéme point,

Examinons d’abord le premier des arguments invoqués. A propos
de ma thése du caractére tardif du déclinatoire Boter, en raison de la
force de chose jugée acquise par 'acte de Reus, mon estimé contradic-
teur trouve singulier que le déclinatoire Boter, introduit le 30 mars,
ait été déclaré recevable par ordennance du 31 mars, Mon estimé
contradicteur oublie touteiois la valeur des ordonnances de recevabilité
en droit espagnol. Il suffirait de faire remarquer 4 cet égard que la valeur
véritable de ces ordonnances est clairement précisée par le Gouvernement
belge lui-méme A la note 1, page 44 de son mémoire de 1962 (I} — et je
cite:
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« Il est de régle en procédure espagnole qu'un juge saisi d'une
demande prononce une décision préliminaire par laquelle il accepte
de donner cours & la demande; pareille décision n’implique pas un
véritable prononce sur la recevabilité de I'action, car ce n’est que
dans les cas d'irrecevabilité manifeste que le juge refuse d’admettre
la demande a framite. »

Il s’agit donc, comme le Gouvernement belge a bien voulu le préciser,
d'one apprec:atxon de recevabilité tout a fait formelle et provisoire, qui
ne préjuge d’aucune maniére la vérification ultérieure du caractere
tardif de la demande.

Quant au deuxiéme argument de la partie adverse, il se rattache au
fait que les décisions rendues sur le déclinatoire Boter ne se sont pas
bornées & une pure et simple déclaration d’irrecevabilité. Mais le systéme
espagnol & cet égard est celui prévu par larticle 359 de la Loide procé-
dure civile, d’aprés lequel le juge a lobhgatlon de se prononcer en
détail sur tous les points litigieux. L'arrét de la cour d'appel de Barcelone
du I3 mai 1963 vous ¢n donne un exemple frappant. Au cours de ma
premiére intervention, je vous ai moniré en effet que la cour d'appel
de Barcelone a fait état de la force de chose jugée du jugement déclaratif
de la faillite, et que par cette affirmation elle a dit tout ce qui était néces-
saire de dire pour établir dans sa substance le caractere tardif du déclina-
toire Boter {voir I1, p. 291).

Mais 4 ce stade, mon estimé contradicteur s’est borné a formuler
une régerve trés géndrale touchant t'ensemble de ma thése principale
sur le caractére tardif du déclinatoire Boter; il s’est exprimé de la
fagon suivante:

«I] va de soi que, pour autant que de besoin, le Gouvernement
belge se réserve de faire la preuve du caractére manifestement
fallacieux de cette thése suivant laquelle la contestation de compé-
tence ne serait plus recevable & partir de l'expiration du delai
d'opposition. » (Voir ci-dessus, p. 637.)

La Cour comprendra que je ne puisse pas voir, dans une pareille
réserve, un argument quelconque contre ma thése. Si, en formulant
ladite réserve, la Partie adverse prétend que la question touche au fond
de 'affaire, elle se trompe de la fagon la plus nette. Car ma thése se
rattache a la forclusion découlant des articles 76 et 408 de la Loi de procé-
dure civile (voir II, p. 2g90), et il suffira donc A la Cour, pour en apprecmr
le bien-fondé, de se pencher sur ces deux articles sans méme avoir &
effleurer le fond de la présente affaire.

Ce qui est d'ailleurs encore plus singulier, ¢’est que la Partie adverse
se borne uniguement 4 une réserve analogue en ¢e gui concerne ma
thése subsidiaire, c'est-i-dire 1a thése d'aprés laquelle, méme & supposer
le déclinatoire Boter introduit en temps utile, la Barcelona Traction
est demeurée tacitement soumise aux juges espagnols du fait d'avoir,
dans son premier acte de procédure, abordé le fond sans avoir soulevé
la question de juridiction par voie formelle d’«incident», seul moyen
utile pour le faire. Le professeur Rolin prétend rattacher ma thése 4
'affirmation tout a fait conforme contenue dans l'arrét de la cour d'appel
de Barcelone du 15 mai 1963, et il ajoute: « Le Gouvernement belge se
réserve de démontrer, lorsque le moment sera venu, que la décision
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qui a été rendue en ce sens est contraire 4 la doctrine et 4 la jurisprudence
espagnoles, »

Encore une fois, une réserve de ce genre n’est pas un argument, et
la Cour n’a aucun besoin d’empiéter sur le fond de l'affaire pour trancher
cette question. Encore une fois, la Cour n’a qu’a apprécier la portée des
articles de Ja Loi de procédure civile, sur lesquels ma thése s'appuie,
méme en faisant totalement abstraction de l'arrét de la cour d’appel
de Barcelone, bien qu'elle se soit prononcée dans le méme sens. Il me
suffit donc de renvoyer sur ce point & ma premiére intervention (voir
II, p. 291 4 2g3) et & faire remarquer qu'il y a lieu de retenir, en l'espéce,
les articles 53, 75 et 79 de la Lol de procédure civile, aussi bien que la
jurisprudence bien établic du tribunal supréme en la matiére, indiquée
aux exceptions préliminaires de 1963, annexe 8g, page 725.

C’est dans ces conditions que l'on doit examiner la situation de la
Barcelona Traction par rapport & sa soumission 4 la juridiction espa-
gnole dans la procédure de faillite. £t pour apprécier cette question, il
ne fant jamais oublier qu’il ’agit ici de vérifier la situation de la Barcelona,
Traction au moment de sa comparution, c’est-3-dire 4 la date du 18
juin 1948. A ce point de vue, il n'y a par conséquent pas lieu de prendre
en considération le déclinatoire du National Trust qui, en fait, ne fut
introduit que le 27 novembre 1948, donc longtemps aprés,

Bien entendu, nous continuons & soutenir que le déclinatoire du
National Trust était tardif — et cela pour les raisons applicables au
déclinatoire Boter — et que le National Trust n’avait pas, en droit
espagnol, qualité pour introduire un déclinatoire d'autant que la Partie
adverse prétend invoquer, pour contrer cet argument, le méme passage
de M. Ramirez dont je viens de vous montrer I'erreur manifeste.

Mais en tout cas, je le répéte, la Barcelona Traction ne saurait faire
croire qu'elle a légitimement différé sa propre intervention jusqu'au
18 juin 1948 et que cette intervention ne serait pas tardive du fait que,
cing mois aprés, un autre sujet, le National Trust, aurait introduit un
déclinatoire de compétence juridictionnelle. Les vertus prophétigues ne
sont certes pas un argument en cette matiére.

Ayant ainsi répliqué i la Partie adverse en ce qui concerne la ques-
tion du prétendu défant de compétence juridictionnelle, il me reste
4 ajouter que le jugement déclaratif de la faillite n’aurait pas non plus
pu étre attaqué par l'incident de nullité formé par la Barcelona Traction
le 5 juillet 1g48.

Ainsi que je I'ai précisé an cours de ma premiére intervention (voir
II, p. 302) et ainsi que la Partie adverse I'a reconnu (voir ci-dessus,
p. 638), un tel moyen n'aurait pu détruire la base de la déclaration
de faillite. Mais j’avais précisé au surplus que, swivant la jurispru-
dence bien établie du tribunal supréme, un tel moyen présuppose i
son tour l'épuisement préalable des recours ordinaires. La Partie adverse
a reconnu le bien-fondé de cette constatation. Elle a toutefois essayé
de soutenir qu'en fait la Barcelona Traction avait formé opposition
contre le jugement déclaratif de la faillite et que cette opposition se
trouvait paralysée, en sorte que, d'aprés mon estimé contradicteur
«.. en bomnne justice, les voles de recours devalent étre considérées
comme épuisées », Mais en fait, comme on I'a vu auparavant, la Barcelona
Traction n'a pas valablement formé opposition contre le jugement
déclaratif de faillite; par conséquent, la condition préalable 2 I'introduc-
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tion de l'incident de nullité n’était pas remplie et I'argument de la
Partie adverse tombe sous le coup d'une pétition de principe.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, ayant ainsi confirmé, en
face des arguments développés par la Partie adverse, que le jugement
déclaratif de la faillite n’a pas été attaqué par le moyen le plus spécifique
que Von puisse imaginer, VOPPOSITION, avec dix capitales, ma répli-
que powrtait bien se terminer ici méme. La régle de 1'épuisement préalable
des recours internes est fermement établie dans le sens qu'elle n'est
pas respectée lorsque, & un moment décisif, sur un point décisif, on
n'a pas fait usage d'un moyen qui aurait d'un seul coup détruit la base
méme du prétendu grief international. Personne n'oserait nier que la
rétractation du jugement déclaratif de la {aillite, résultat final visé par
I'opposition, aurait eu cet effet.

Je pense vous avoir montré i nouveau que ce moyen n'a pas été
valabllément utilisé.

Dans ces conditions, ¢’est surabondamment que je me propose de
toucher maintenant & certains points développés par mon éminent
contradicteur, afin de préciser que notre position n'a &té en rien affectée,
et de relever certaines inexactitudes que nous estimons ne pas pouvoir
passer sous silence. Bien entendu, le choix de certains points ne préjuge
en rien notre position quant aux autres, telle qu’elle résulte de la procé-
dure écrite et de ma premiére intervention. Si je me vois contraint de
renouveler cette réserve, c’est en raison de la tendance de l'autre coté
de la barre & voir un signe de faiblesse ou un acquiescement tacite 13
ol1, pour notre part, nous nous efforgons tout simplement de n'élucider
que les points essentiels du litige.

Ceci dit, Messteurs, je vais examiner les arguments développés par
mon estimé adversaire pour accréditer son ahurissante «théorie générale
de la stérilisation des jugements de faillite ».

La Cour se souviendra que le jugement déclaratif de la faillite de la
Barcelona Traction a ordonné, dans son dispositif, la saisie des biens,
actions, droits et documents de tout genre qui sont la propriété de la
Barcelona Traction.

Ensuite, le méme dispositif ordonne la saisie des biens des sociétés
filiales dont les actions étaient, & concurrence de 100%, la propriété de
la Barcelona Traction. A ce propos, on précise que la saisie des actions
des sociétés filiales qui étaient la propriété de la société mére avait le
caractére d'une occupation mediata vy civilisisna. Certes, il est rare gue
les décisions des junidictions de premiére instance soient des exemples
de style fleuri, mais si la Cour veut bien se pencher sur le texte du
dispositif de l'acte de Reus et surtout sur le passage concernant la
saisie des biens de la Compafifa Barcelonesa de Electricidad, elle pour-
ra aisément se rendre compte que, contrairement 4 la prétention de la
Partie adverse, I'occupation sedigta y civilisima, la saisie des actions
des sociétés filiales, dont la société mére était la seule propriétaire,
n’était pas une conséquence de la saisie des biens des sociétés filiales.

C'est A propos de la saisie des biens des sociétés filiales que l'acte de
Reus précise le caractére de la saisie des actions par le fait quelles
étaient la propriété de la Barcelona Traction. Et cela est tout 4 fait
clair au point de vue logique car ce caractére de la saisie a conféré aux
organes de la faillite qualité pour exercer les droits inhérents aux actions
des filiales qui étaient la propriété de la Barcelona Traction et, de ce
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fait, pour exercer le contréle des sociétés filiales qui étaient elles-mémes
la propriété de la société mere,

Ayant donné cette précision, je n'entends nullement discuter ici le
bien-fondé de l'acte de Reus. Pour notre part, nous considérons que
cet acte est entiérement conforme a la loi espagnole et parfaitement
justifi¢ du point de vue logique. Mais nous estimons aussi que, pour
trancher la quatriéme exception préliminaire, la Cour n’a aucunement
besoin d’examiner le bien-fondé du jugement déclaratif de la faillite
de la Barcelona Traction. La Cour peut fort bien se borner, dans son
appréciation souveraine, 4 constater qu'il n'a pas été valablement
attaqué, et 4 constater aussi que la Barcelona Traction n'a pas exercé
les voies de recours adéquates pour éliminer ce premier anueau de la
série et I'empécher d'engendrer toute la série des événements successifs.

Mon estimé contradicteur prétend toutefois alléguer que les sociétéds
filiales ont vainement essayé de provoquer au moins la paralysie partielle
du jugement déclaratif de la faillite en attaquant la partie de ce juge-
ment visant la saisie de leurs biens. De cette facon, nous dit-il 4 maintes
reprises, et de maintes facons, le jugement déclaratif de la faillite serait
devenu «lettre morte », «inoffensif », « platonique »; il aurait été « purgé »,
«émasculé », «stérilisé n. Par 1’'ensemble de ces termes, on 2 voulu peut-
étre indiquer que la Partie adverse aurait bien aimé considérer le juge-
ment de faillite comme un véritable «chiffon de papier »,

1l est bien vrai que, dés le début, la Barcelona Traction a commis
Terreur de mépriser ce chiffon de papier. Il semble, d'aprés mon estimé
contradicteur, que la partie de 1'acte de Reus visant la qualité mediata
v civilisima de la saisie des actions des sociétés filiales qui étaient la
propriété de la Barcelona Traction avait suscité, auprés des conseils
de la Barcelona Traction, une «douce hilarité». On peut se réjouir de
cette réaction, qui au fond est fort salutaire. Il est toujours sain de rire,
méme si aprés on doit se désoler de sa propre légereté. Légéreté telle
que le failli ne prend pas méme la peine de former son opposition en
temps utile. La Barcelona Traction s'estimait 4 1'abri de toute procé-
dure de faillite. Pendant de longues années, elle avait mis sur pied cet
extraordinaire réseau de sociétés filiales, que mon estimé collegue, le
professenr Reuter, vous a décrit dans ses détails. Grice 4 ce systéme,
la Barcelona Traction estimait donc pouvoir obtenir, le cas échéant,
par l'intermédiaire de la chaine des filiales, la stérilisation d'un jugement
declaratif de faillite, sa réduction a I'état de chiffon de papier, alors
que tous les biens de la société étaient en Egpagne.

11 me serait trés aisé, Messieurs, de m'élever contre une telle préten-
tion et de montrer que, si pareil systéme devait étre admis, on aurait
trouvé la formule magique pour braver toute possibilité de faillite et
ce précisément dans le pays on tous les biens d’une société sont situés,
et pour se soustraire de la sorte au palement des dettes. Quelle aubaine
pour certaines sociétés!

Mais je préfére me borner aux données du cas d'espéce pour faire
ressortir qu'ici ce jeu ne pouvait pas réussir. Il ne pouvait pas réussir
pour la raison 4 la fois simple et déterminante que le failli n’avait pas
valablement formé son opposition contre le jugement déclarant sa
faillite. Et, de ce fait, les sociétés filiales qui constituajent le patrimoine
du failli devaient nécessairement en supporter les conséquences, Les
recours des sociétés filiales n’étajent pas «frappés de malédiction »; ils
€taient frappés par la loi et méme par la logique.
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L’exemple d’Ebro est significatif 4 cet égard. Ebro essaya d’abord,
le 13 février, d’obtenir une reconsidération du jugement déclaratif de la
faillite pour la partie qui I'intéressait (stérilisation). Nous estimons que
les sociétés filiales n'avalent pas qualité pour ce faire. Mon estimé contra-
dicteur s'éléve, trés indigné, contre notre déclaration d’aprés laguelle
les sociétés filiales n'avaient point d'intérét en la matidre. Il est pourtant
exact qu'en droit elles n’avaient pas d'intérét, en ce sens qu’'elles n’avaient
pas de titre 3 demander la reconsidération, méme partielie, du jugement
déclaratif de la faillite. Mais, contrairement 4 ce que mon estimé contra-
dicteur prétend faire croire, cela n'implique pas qu'un tiers, dont les
biens sont saisis au cours de la procédure visant la faillite d'un autre
sujet, soit dépourvu de toute protection judiciaire. Bien au contraire,
I'article 1532 de la Loi de procédure civile prévoit une action spécifique
a ce sujet. Il s’agit de la terceria de dominio, action revendicatoire ten-
dant & séparer du patrimoine du failli Jes biens qui sont [a propriété
d'un tiers. Un tiers, un tiers véritable, qui n'est pas li¢ au failli par un
lien établi par le failli lui-méme pour les besoins de la cause, ne peut
donc jamais étre frappé, en Espagne, par une faillite qui ne le concerne

as,
P En fait, ni le 13 février, ni le 23 février, les sociétés filiales n’ont
prétendu exercer cette ferceria de dominin. Mais, en fait aussi bien qu’en
droit, les sociétés filiales ne pouvaient ne pas supporter les conséquences
de la négligence de la Barcelona Traction, qui avait omis de demander
elle-méme, en tant que failli, la reconsidération du jugement déclaratif
de la faillite. Car toutes les actions des sociétés filiales appartenaient a
la Barcelona Traction, et donc au iailll. Le défaut d'opposition de la
Barcelona Traction contre un jugement déclaratif de faillite, qui avait
conféré aux organes préposés 4 la faillite l'exercice des droits décou-
lant de la propriété des actions constituant le patrimoine de la Bar-
celona Traction, ne pouvait pas manquer d’affecter le sort des sociétés
filiales.

Messieurs, la situation était en effet trés simple, bien plus simple
que ce que mon estimé contradicteur aimerait faire croire. D'une part,
les organes préposés i la faillite s'efforcaient de retenir les biens des
sociétés filiales dans le patrimoine du failli, pour la raison, qui ne saurait
4 aucun titre étre contestée, que les actions des sociétés filiales appar-
tenaient dans leur totalité & la société mére, diment déclarée en faillite.
De I'autre coté, la société mére n'ayant pas valablement formé opposi-
tion contre le jugement déclarant sa faillite, tout effort des sociétés
filiales pour se soustraire & leur destin était voué a U'échiec, parce que le
défaut d'opposition du failll avait rendu inattaquables les pouvoirs
octroyés aux organes préposés 4 la faillite. Et, & un moment donné,
les organes préposés a la faillite ont remplacé, dans 'exercice des droits
déconlant des actions saisies, les organes des sociétés filiales.

Au cours de 'audience du 21 avril, mon estimé contradicteur, en
examinant Yacte de Reus, a fait une déclaration qui résume, avec la
clarté qui lui est habituelle, le véritable point essentiel du probléme
des recours des sociétés filiales contre le jugement déclaratif de la faillite.
Et je cite:

«... il saute aux yeux que le seul effet pratique immédiat du juge-
ment déclaratif de faillite, lé seul trouble réel apporté au groupe
de la Barcelona Traction, ¢’est le fait qu'elle a perdu [et M® Rolin
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veut bien reconnaitre que «ce n'est pas sans importance»] le con-
trole des sociétés auxiliaires... »

Donc, la Barcelona Traction a perdu le contréle des sociétés auxiliaires!

Et c’est dans ces conditions que la Barcelona Traction a estimé
opportun de ne pas s’opposer au jugement déclaratif de la faillite et de
susciter plut6t les actions judiciaires des filiales dont elle savait avoir
perdu le contrble!

[Audience publigue du 6 mai 1964, aprés-midi]

Avant de continuer ma réplique, je voudrais donner, si vous le per-
mettez, Monsieur le Président, une courte précision au sujet de la juris-
prudence espagnole en matiére de recours administratif contre les actes
du pouvoir discrétionnaire, que j'ai traités au cours de l'aprés-midi
d'hier. Je me référe plus spécialement & l'article de M. Martin Retortillo
pour préciser que les références a la jurisprudence espagnole en la matiére
se trouvent aux notes 43, 44, 108 et 124 de cette étude. Une analyse de
la méme jurisprudence se trouve aussi dans un autre article du méme
auteur paru dans le volume XXII de la Revista de Administracién
Publica. Blen entendu, cette revue aussi nous la gardons 4 la disposition
de la Cour.

Monsieur le Président, Messieurs, la Cour se souviendra que je me
suis livré ce matin A I'examen de tentatives visant 4 engendrer la paralysie
partielle du jugement déclaratif de la faillite. J'espére vous avoir montré
avec succes que cette prétendue «stérilisation» du jugement déclaratif
de la faillite n'était pas réalisable en l'espéce. Elle ne pouvait aboutir,
en raison justement de la négligence de la société déclarée en faillite.
Méme & cet égard donc, le jugement de la faillite montre en tous points
sa valeur de fait générateur de la série des événements successifs.

Jai ainsi terminé V'examen de ce point mais qu'il me soit permis,
Monsieur le Président, d’ouvrir & présent une courte parenthése a
propos de la conclusion finale de cette procédure de faillite.

En effet, la Partie adverse s'est tellement élevée contre la conclusion
de cette procédure et tout particuliérement contre la vente des biens
de la Barcelona Traction que nous nous voyons contraints de faire une
trés courte mise au point A cet égard, Tl me suffira donc de préciser que
les conditions prévues pour l'adjudication des biens comprenaient la
faculté, pour le failli, de présenter & son tour dans un délai de neuf
jours un autre enchérisseur qui se substituerait A 1'adjudicataire dans
des conditions identiques, et pour l'adjudicataire, de céder les biens &
un tiers. Et c'est justement en se prévalant de cette derniére disposition
que Fecsa, adjuc{icataire des biens, a fait savoir 4 Sidro qu’elle était
disposée, en raison de la campagne publicitaire déclenchée sur Vaffaire,
a céder aux mémes conditions les biens ainsi adjugés.

Cette communication figure 4 'annexe 214, page 822 du volume IV
des annexes au mémoire belge de 1962z.

La réponse de Sidro ne nous intéresse pas. Ce qu'il nous importe
d’observer, c’est qu'en acceptant la condition trés simple de payer les
dettes de la Barcelona Traction, l1a société aurait pu, par la voie de cette
option, conserver la propriété des biens,

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, de 1’avis du Gouvernement
espagnol la négligence de la Barcelona Traction, bien qu'en tous points
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établie par rapport au moyen le plus spécifique pour attaquer le jugement
déclaratif de la faillite et suffisant donc & démontrer que la régle de
i"épuisement des recours internes n'a pas été respectée, se révéle aussi
dans la non-utilisation incontestée de certains movens extraordinaires.

Au cours de ma premidre intervention, tout en retenant les divers
éléments déja dégagés au cours de la procédure écrite, je me suis toutefois
borné A prendre en considération le plus pertinent de ces moyens extra-
ordinaires, eu égard au grief formulé par le Gouvernement belge. Encore
une fois, la Partie adverse a cru voir un signe de faiblesse dans ces efforts
de simplification et elle a voulu considérer comme satisfaisante la riposte
qu'elle a essayé de donner a cet égard dans ses observations écrites. Pour
notre part, nous estimons que les arguments dégagés dans les exceptions
préliminaires de 1963, annexe 89, gardent toute leur valeur, mais a ce
stade de la procédure nous ne demandons qu'a en laisser, le cas échéant,
I'appréciation 4 la Cour, sans y ajouter les autres éléments qui pourratent
étre dégagés.

En ce qui concerne toutefois le recours en revision, j’estime opportun
de répondre de fagon spécifique & mon savant contradicteur, étant donné
gue ce moyen touche dune facon directe au contenu de la demande
internationale et étant donné qu'il n’est pas contestable que son utilisation
aurait pu écarter, le cas échéant, 'ensemble du grief.

La Partie adverse estime, par contre, que ce moyen n'aurait pas
constitué, en Vespéce, une voic utile, ni en droit ni en fait. J'aborderai
séparément ces deux affirmations, 'une et l'autre non fondées.

Au cours de ma premiére intervention je vous ai montré, Monsieur le
Président, que le recours en revision, bien que prévu par la lettre de la
lol pour attaquer les jugements dénommés semfencias, peut valablement
étre utilisé pour attaquer tout jugement, y compris les autos, lorsqu'ils
ont acquis force de chose jugée au sens matériel. Un jugement déclaratif
de faillite non attaqué en temps utile par le moyen de 'opposition tombe
donc a toutes fins utiles sous le coup de cette définition (voir II, p. 298
et suiv.j.

Mon )estimé contradicteur s'est efforcé de réfuter mon raisonnement
pour deux raisons. La premiére ¢’est que: «l'assimilation d'un afo & une
sentencia n'est pas admissible, étant donné qu’il s’agit 14 de catégories
différentes de décisions judiciaires». (Voir ci-dessus, p. 640.)

Or, cet argument non seulement n'est pas fondé mais il est au surplus
en contradiction formelle avec des précisions données par le Gouverne-
ment belge lui-méme quant A la portée des expressions employées par la
Loi de procédure civile espagnole. En cffet, 1’annexe 53 au mémoire du
Gouvernement belge de 1962 contient une note sur la définition des diver-
ses catégories de jugements en Espagne. Or, cette note indique que:

« Les décisions des cours et tribunaux en Espagne se divisent en
trois catégories principales: les providencias (terme qui cst conven-
tionnellement traduit dans le présent mémoire par «ordennance »),
les aufos et les sentencias (ces deux termes sont traduits indifférem-
rent dans le présent mémoire par « jugement »}.»

Donc, le Gouvernement belge admet dés le début qu'un méme terme
peut désigner indifféremment et les autos et les sentencias, et surtout que
les deux sont bien des jugements. Mais il v a plus. La note précitée du
Gouvernement belge poursuit en paraphrasant l'article 369 de la Loi de
procédure civile qui donne justement la définition des diverses catégories
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de décisions judiciaires. Il ressort dudit article que les anfos sont des
décisions qui tranchent des questions incidentes ou des points litigieux
déterminés. Mais il est évident qu'il s'agit 14 d'une définition d’ordre treés
général, qui ne touche pas 4 la véritable nature de certains autos ayant
par contre un caractére spécial. Et assurément la nature de l'auto décla-
ratif de la faillite est spéciale car celui-ci, & défaut d'opposition, loin de se
borner 4 trancher une question incidente ou un point déterminé, touche
directement et d'une fagon définitive aux droits du sujet déclaré en
faillite.

Mais la portée générique des définitions découlant de l'article 369 de la
Loi de procédure civile est expressément reconnue dans la note belge
précitée qui termine, sans le moindre commentaire, avec la précision
suivante: .

«La doctrine constate cependant que la Lol de procédure civile
elle-méme ne s’en tient pas strictement A ces définitions, dans P'usage
qu'elle a fait ultérieurement des trois termes en question. »

Duelle est Ja portée de cette constatation de la doctrine dont le Gouver-
nement belge a bien voulu donner acte? Elle vient tout 4 fait & l'appui
de la thése développée par le Gouvernement espagnol devant cette Cour.
La véritable nature de toute décision judiciaire ne découle pas du terme
utilisé pour la désigner mais de sa portée et de ses effets réels. La décision
déclarative d’une faillite est dénommeée auto parce qu'il s'agit d'une pro-
cédure spéciale au cours de laquelle cette décision peut étre écartée a la
suite de l'opposition. Mais la véritable nature de la décision n'est pas
cetle d'un aufo, en égard A la possibilité que, a défaut d'opposition, elle
acquiére force de chose jugée an sens matériel. Et c'est bien cette nature
de la décision en question qui ouvre la voie 4 'utilisation en P'espéce du
recours en revision.,

Le deuxi¢me argument invoqué par mon estimé contradicteur vise a
établir que le jugement déclaratif d'une faillite ne posséderait pas la force
de chose jugée au sens matériel. Le professeur Rolin affirme a ce propos
qu'un jugement déclaratif est mis & néant par une décision ultérieure
lorsque le faill a désintéressé ses créanciers ou que la liquidation de la
faillite aboutit & ce résultat. Cette affirmation n'est toutefois pas exacte.

La procédure de faillite prend assurément fin lorsque le failli a désin-
téresse ses créanciers ou que la liquidation de la faillite est achevée. Mais
cela n’entraine pas la rétractation du jugement déclaratif de la faillite. La
décision du juge au stade final déclare tout simplement Ia clsture de Ia
procédure.

Le professeur Rolin a ensuite invoqué 'article 1252 du code civil pour
en déduire que la chose jugée au sens matériel présuppose l'existence dans
Vaffaire de parties en litige, d'un objet et d'une action judiciaire intentée
par une partie, alors que le failli n’est pas partie & la procédure. Cet argu-
ment est tout a fait formaliste, car 'article 1252 du code civil parle d"une
facon générique de « parties » au pluriel, afin de couvrir dans un seul mem-
bre de phrase toute hypothése possible. En admettant Vinterprétation
de mon estimé contradicteur, il faudrait en déduire aussi qu’un jugement
prononce par défaut ne saurait jamais acquérir force de chose jugée, ce
qui, je pense, doit étre bien loin de sa pensée.

Mais le grand rempart de la Partie adverse c’est cet arrét du 22 mars
1963, dont le professeur Rolin a {ait tant de cas. Mon estimé contradicteur
a cru voir dans cet arrét deux éléments qui viendraient & l'appui de sa
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thése. Il a toutefois oublié d'indiquer les données du cas d’espéce. 1l me
suffira en effet de combler cette lacune pour vider son argument de tout
contenu. Nous gardons 4 la disposition de la Cour un exemplaire du
répertoire de jurisprudence Aranzadi ou cette décision est reproduite.
Le point touché par le professeur Rolin figure 4 I'avant-dernier consi-
dérant, qui est ainsi libellé:

« Considérant que ’on ne saurait qualifier de sentencia efecutoria
[il ne s’agit pas de sentencia firme] le jugement déclaratif de faillite
que le requérant invoque en tant que telle, en premier lieu parce que
ce n’est pas méme une sentencia et, en second lieu parce qu'une telle
décision n'est pas non plus exécutoire au sens ol I'entend la loi aux
fins de 'article 1695, étant donné qu’elle est susceptible de modifi-
cation a n'importe quel stade de la procédure d’exécution collective
ol serait décidée la révocation [reposicion], comme 1'est aussi le
jugement portant qualification de la faillite auquel fait référence I'ar-
ticle 1386 dela Loi de procédure civile, lorsqu’il ne s'agit pas d'une
faillite frauduleuse, comme le prescrit l'article 921 du Code de
commerce. »

Mon estimé contradicteur a ounblié en effet de vous dire que, dans
I'affaire tranchée par cet arrét, le jugement déclaratif de faillite avait été
diiment attaqué par le moyen de 'opposition et que l'opposition était encore
en cours au moment de I'introduction de la demande sur laquelle le tribu-
nal supréme a été appelé i statuer. Or, la Cour se souviendra que nous
avons soutenu que le jugement déclaratif d'une faillite est assorti de la
force jugée lorsqu'il n'est pas attaqué, tandis qu'en cas d’opposition,
c'est en effet la décision rendue A 1'issue de Popposition qui posséde la
force de chose jugée. L’arrét cité par la Partie adverse a fait donc juste-
ment remarquer que le jugement déclaratif de faillite peut étre modifié
lorsque sa révocation [reposicidn] a €été demandée. Encore une fois, il
suffit de faire remarquer qu’a l'inverse, le jugement déclaratif de la faillite
de la Barcelona Traction n'a pas été diiment attaqué.

Quant A I'autre élément que le professeur Rolin prétend dégager du
méme arrét, il s’agit toujours de la qualification de I'acte de déclaration de
faillite commme un anfo et non pas comme une senfencia.

M. Rolin nous a donné une traduction tout a fait erronée du passage en
question. I’aprés lui {voir ci-dessus, p. 641), 'arrét précité aurait decidé
que «... on ne peut pas qualifier sentencia firme le jugement déclaratif de
faillite... ». Par contre, comme on I'a lu, F'arrét du tribunal supréme dit
que le jugement déclaratif de faillite ne peut étre qualifié de sentencia
ejecutorig dans le seul sens que ce jugement n'est pas un acte susceptible
de donner lieu & un pourvol en cassation sur la base de l'article 1695.
Cet article vise le pourvot en cassation dans certains cas qui peuvent se
produire au cours d'une procédure exécutoire. Et c’est bien 4 cet égard
que l'arrét précité fait remarquer que le jugement déclaratif de faillite
est susceptible de modification lorsqu’il a été fait opposition et qu'il ne
peut done, dans ces conditions, donner lieu 4 un pourvoi en cassation,

Voila donc, Messieurs, pourquoi I’arrét du 22 mars 1963 ne saurait étre
invoqué a un titre quelconque dans la présente affaire, une fois rétabli
dans son texte exact et épuré des erreurs de traduction faites par la Partie
adverse.

Mon estimé contradicteur a cru:pouvoir terminer sur ce point en me
mettant au défi de produire une décision du tribunal supréme qui aurait
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statué sur un recours en revision contre un jugement déclaratif de faillite.
Pour ma part, j'avais déja précisé au cours de ma premiére intervention
qu'il n'y a pas d'arrét spécifique en la matiére (voir II, p. 300 et suiv.).
1} s’ensuit que je pourrais & mon tour mettre au défi mon estimé con-
tradicteur de produire une décision du tribunal supréme déclarant
irrecevable un recours en revision contre un jugement déclaratif de faillite.
Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, puisque nos positions
respectives demeurent tout & fait opposées et en 'absence de décisions
spécifiques des juridictions espagnoles en la matiére, qu’il me soit permis
d’attirer 'attention de la Cour sur l'attitude adoptée par les juges inter-
nationaux dans des conditions semblables. Je me bornerai 4 une trés
courte référence 4 la doctrine énoncée par la Cour permanente de Justice
internationale dans l'affaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis,
série A/B n® 76, page 1g et 4 la confirmation de cette doctrine qui ressort
de la décision de la Commission européenne des droits de 'homme du
16 décembre 1961 dans laffaire Refimag S.4. c. République [ddérale
4’ Allemagne. Cette décision s’exprime textuellement de la fagon suivante
— je cite:
«... §'il existe un doute quant A la question de savoir si une voie de
recours déterminée peut étre ou non de nature a offrir une chance
réelle de succes, c’est Id un point qui doit éive soumis aux tribunaux
internes eux-mémes, avant tout appel au tribunal international...»

Mon estimé contradicteur a au surplus essayé de contester en fait la
possibilité pour la Barcelona Traction d’attaquer l'acte de Reus par un
recours en revision, et cela & un double titre.

11 s’est penché d’abord sur 'exemple que j'avais soumis 4 la Cour lors
de I'audience du 2 avril (voir II, p. 295 A 298), touchant les manceu-
vres frauduleuses du demandeur visant a dissimuler le domicile du
défendeur. Le professeur Rolin a pris mon expression au pied de la lettre
et s'est empressé de répondre qu’'en U'espéce les demandeurs 4 la faillite
n’avalent pas dissimulé le domicile réel de la Barcelona Traction, puis-
qu'ils s’étaient bornés 4 signaler que la société n’avait pas de siége social
en Espagne. La Cour voudra bien, toutefois, apprécier 4 la lumiére de la
jurisprudence rappelée au cours de ma premidre intervention, qu'a
supposer que, comme la Partie adverse le prétend, la publication de 'acte
de Reus art di se faire au lieu du sidge statutaire 3 1'étranger, la formule
employée par les demandeurs était bien de nature 4 fourvoyer le juge sur
une voie détournée. C'est bien la la notion de manceuvres frauduleuses
selon la loi espagnole.

Au cours de ma premiére intervention, j’avais posé a la Partie adverse,
Monsieur le Président, une alternative trés nette. Le recours en revision
est ouvert, d'apres article 1796, alinéa 4, de la Lol de procédure civile,
et je cite: «... lorsque le jugement définitif aura été obtenu indment par
subornation, vioclence ou toute autre machination frauduleuse ».

Vu la portée si large de cet article, j’avais précisé que le Gouvernement
belge ne peut écarter I'obstacle du défaut d'utilisation du recours en
revision qu'd la condition «d’avouer d'une fagon trés nette que les allé-
gations qu’il prétend prouver devant la Cour ne constituent pas, en ancun
cas, des machinations frauduleuses telles que celles susceptibles d’ouvrir,
selon le droit espagnol, le recours en revision ».

Je voudrais aussi souligner qu'il s’agit d'un recours qui se déroule
devant le tribunal supréme.
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Sans prendre une position claire 4 ’égard de cette alternative, mon
estimé contradicteur s’est livié & une longue diversion pour établir la
portée du grief de déni de justice formulé par le Gouvernement belge.
Pour ma part, je m’abstiens d’aborder le fond de la présente affaire. Mais
je ne peux pas manquer de faire ressortir le caractére si fuyant que la

artie adverse a dii attribuer 4 son grief, afin d’échapper aux fourches
caudines de la non-utilisation du recours en revision, Si la Cour veut bien
se pencher sur 'exposé si ingénieux de mon estimé contradicteur, elle
pourra aisément constater gueﬂe serait la portée réelle du prétendu déni
de justice qui rnisque de se réduire pratiquement a un manque de¢ délica-
tesse de la part des juges.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, j'aborde maintenant la
derniére partie de ma réplique, qui concerne toute Vactivité déployée en
Espagne, aprés le prononcé de la faillite, par la Barcelona Traction aussi
bien que par d’autres sujets. La position du Gouvernement espagnol A cet
égard, telle qu'elle découle de ma premiére intervention, peut se résumer
en trois points.

Primo, en fait aussi bien qu’en droit, le jugement déclaratif de la
faillite est le fait générateur de la procédure de faillite. Le jugement décla-
ratif de la faillite ayant acquis force de chose jugée par défaut d’opposition,
l};;: faillite devait nécessairement se dérouler jusqu’'a la liquidation des

iens.

Secundo, en fait, aussi bien qu’en droit, la Barcelona Traction devait
attaquer le jugement déclaratif de la faillite, Une omission déterminante
de la part du sujet privé est donc acquise.

Tertio, en droit, la régle de I'épuisement préalable des recours internes
n'est pas respectée lorsque le particulier, dont on prétend assurer la
protection diplomatique, aurait dit attaquer, par des moyens existants
et adéquats, le premier anneau d’une série d’événements dans lesquels
on prétend voir les éléments d'un grief d’ensemble de déni de justice.

Dans ces conditions, nous avons conclu que, pour trancherla quatriéme
exception préliminaire, la Cour n'a 4 examiner que ces trois points, sans
prendre & aucun titre en considération les actions judiciaires entamées
en Espagne qui ne visaient pas le jugement déclaratif de la faillite.

En établissant cette conclusion, nous n’avons pas admis, et nous
n’admettons pas, que les recours internes aient été épuisés vis-a-vis d'un
élément quelconque de Ia procédure qui s'est déroulée a la sunite de la
déclaration de faillite. Nous avons tout simplement demandé i la Cour
de constater que, si I'omission de la part de la Barcelona Traction 4 propos
du premier anneau de la chaine est établie, elle est déterminante et elle
suffit 4 démontrer que larégle del'épuisement préalabledesrecoursinternes
n’'a pas été respectée en l'espéce.

Mon estimé contradicteur a bien admis, pour sa part, que

«... dans un certain sens on peut qualifier le jugement déclaratif
de faillite de fait générateur en ce sens gu’aucune des décisions
ultérieures survenues dans le cadre de la faillite, aucun des abus
que nous avons dénoncés dans la requéte et le mémoire comme en-
tachant lesdites décisions, ne seraient concevables s'il n'y avait pas
eud'abord un jugement déclaratif de faiilite » (voir ci-dessus, p. 647).

Mais il s’est empressé aussitdt d'ajouter que «... la question est de voir
si chacune de ces décisions devait intervenir telle qu'elle est intervenue
avec les vices qui I'entachaient » (voir ci-dessus, p. 647).
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L’erreur qui entache ce raisonnement est triple.

En ce qui concerne d’abord le fait générateur, la Partie adverse oublie
entiérement que ce fait générateur n'est pas constitué en l'espéce par
n'importe quel jugement. Il s'agit, en U'espéce, d'un jugement déclaratif
de {aillite son attagué en temps utile par les moyens appropriés. Cestun
fait générateur qui devient irréversible 4 la suite d'une omission de la part
de celui qui avait titre pour l'attaquer, et dont on prétend assurer ici la
protection diplomatique, Cette omission, on le verra sous peu, ne pouvait
manquer d'exercer un role déterminant et nécessaire sur la procédure ui-
téricure.

En deuxiéme lieu, la Partie adverse oublie que son prétendu grief
international est un grief d’ensemble. A T'occasion de la partie de sa
plaidoirie consacrée au non-épuisement du recours en revision, mon
estimé contradicteur nous a donné des précisions quant 4 la portée réelle
du grief du Gouvernement belge. 11 a justement parlé 4 cet égard de grief
d’censemble », et il a ajouté — je cite:

«Le grief de déni de justice, & supposer qu'il fiit recevable [dans
le procés interne, bien siir], n'avait pas la moindre chance d’étre
accueilli s'il était formulé & 'égard du jugement de faillite ou de I'une
quelconque des décisions ultéricures prises isolément; ¢’est seulement
la répétition des mémes symptdmes inquiétants dans la série des
décisions qui se sont suivies de 1948 4 1956 et méme ultérieurement
qui devra, suivant le Gouvernement belge, convaincre la Cour du
bien-fondé de 'accusation de déni de justice qui est A la base de la
requéte... » (voir ci-dessus, p. 645).

Le grief d’ensemble, Messieurs, loin de laisser de c6té le jugement
déclaratif de la faillite, prend ce jugement comme point de départ. Le
jugement déclaratif de la faillite, d'aprés la Partie adverse, n'est pas
seulement, lui aussi, vicié, il est carrément « monstriaeux». Donc, toute
la, procédure de faillite, toute la chaine des événements, relevait d'un
premier anneau «monstrueux», que la Barcelona Traction n’avait pas
pris la peine d'attaquer d'une fagon valable. Et le grief, gue le Gouverne-
ment belge prétend formuler, est un «grief d’ensemble » qui vise toute la
procédure, mais qui est en méme temps frappé par la négligence de la
Barcelona Traction A 1'égard de ce qui constitue la racine méme de la pro-
cédure. Au point de vue de l'application de la régle internationale sur
Iépunisement des recours internes, l'idée méme du «grief d’ensemble»
devrait amener la Cour A retenir que la Barcelona Traction avait la
possibilité d’arracher la racine de la procédure de faillite et que la société
a omis de s'en prévaloir.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, j'en viens finalement au
troisiéme vice qui entache le raisonnement de la Partie adverse. La
Partie adverse cublie que toute la procédure de faillite qui s'est déroulée
en Espagne a comme point de départ le fait que le jugement de Reus
avait acquis force de chose jugée. Or, un point est certain a cet égard:
si la Barcelona Traction avalt diiment formé opposition dans la huitaine
suivant le jugement déclaratif de la faillite, ce jugement n’aurait jamais
pu acquérir force de chose jugée. C'est bien sur la base de la force de chose
jugée acquise par Vacte de Reus du seul fait de I'échéance des délais sans
qu’il ait été formé opposition par le failli, que la procédure ultérieure s’est
déroulée.
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La prétendue suspension des recours n’a pas empéché la poursuite de
la procédure de faillite, pour cette méme raison qu’il existait un jugement
assorti de la force de chose jugée. Donc, si la Barcelona Traction avait
diiment formé son opposition, il n’y aurait pas eu de chose jugée et la
situation aurait ¢té tout a fait différente. Et c'est bien 14 la raison pour
laguelle I'omission de la Barcelona Traction a, par elle-méme, une valeur
déterminante. Si la Barcelona Traction une fois déclarée en faillite s’était
comportée comme un plaideur normal, comme un failli normal, elle
aurait dit se prévaloir du moyen le plus spécifique gui était 3 ce moment-
14 4 sa disposition. De 'aven méme de la Partie adverse, il n'a pas été
impossible 4 la Barcelona Traction d'atiliser ce moyen. Elle a cru, nous
dit-on, pouvoir différer son intervention. Le défaut d'opposition de la
part de la Barcelona Traction ne résulte done que de sa volonté délibérée.

Dans ces conditions, on ne saurait vraiment admettre la Partie adverse
a invoquer des actions judiciaires entamées contre certains anneaux de la
procédure de faillite, alors que le fait générateur de cette procédure, que
I’'on prétend au surplus lui aussi entaché des vices les plus grossiers, a
fait I'objet d'une omission délibérée de la part de la Barcelona Traction.
Nous estimons qu'une telle omission a un caractére définitif pour toutes
les raisons que je viens de dégager,

Une telle conclusion se rattache au surplus au sens véritable de la régle
internationale qui exige I'épuisement préalable des recours internes. Un
moyen spécifique, 'opposition, et un moyen extraordinaire, le recours en
revision, auraient pu arracher d’un seul coup la base du grief formulé par
ie Gouvernement belge. Si la non-utilisation d'un de ces moyens est
établie, la régle de I'épuisement préalable des recours internes joue son
réle de régle stricte, qui doit, en conséquence, s'appliquer, Ce principe est
énoncé dans ses termes les plus clairs par lJa Commission européenne des
droitsde ’homme dans sa décision précitée dans l'affaire Retimag 5.4.c.
la République fédérale d’ Allemagne; la Commission s’est exprimée dans les
termes suivanis:

«La régle de 'épuiserment des voles de recours internes est stricte
et doit s'interpréter en conséquence; ... il suffit donc, pour quun
requérant n'ait pas épuisé les voies de recours internes, gu'il ait omis
d’user sur un point déterminé d'une des voies de recours qui lui
étaient ouvertes, 4 supposer qu’en soulevant ce point devant les juri-
dictions internes, il e¢fit eu quelque chance de faive aboutir ['ensemble
de sa demande critiquant une seule et méme mesure.» (Annuaire
de la Convention européenne des drotis de I"homme, vol. 1V, 1961,
P- 407.)

Vraiment, Messieurs, on ne saurait imaginer un exemple plus typique
d’application dudit principe, que l'affaire dont la Cour est actuellement
saisie. Il est hors de doute que, soit en exercant le recours ordinaire de
I'opposition, soit en formant le recours extraordinaire en revision, la
Barcelona Traction aurait pu anéantir la décision déclarative de sa
faillite. La Barcelona Traction a donc en deux chances au moins, pas une
seule, de supprimer de la fagon la plus radicale la base méme du grief,
qu'elle prétend aujourd’hui porter sur le plan international par les soins
du Gouvernement belge. Deux chances au moins, je le répéte, 1a ol une
seule aurait sufli 4 atteindre le but essentiel.

Monsieur Ie Président, Messieurs de la Cour, en face de la négligence
de lintéressé, la régle de I'épuisement des recours internes joue donc
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son role de régle d'interprétation stricte. Le particulier que 'on prétend
protéger a eu toute sa chance de faire valoir son grief de fagon compléte
dans le cadre des procédures internes. Dans notre espéce, il s’est abstenu
de s’en prévaloir. La demande du Gouvernement belge doit par consé-
quent étre déclarée définitivement irrecevable.

Je remercie encore une fois la Cour pour sa patience et pour sa bien-
veillante attention,
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REPLIQUE DE M. AGO
CONSEIL DU GOUVERNEMENT ESPAGNGL

[Audience publique du 6 mai 1964, aprés-midi]

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, au cours de la premidre
plaidoirie consacrée 4 la froisiéme exceptfion préliminaire, nous nous
sommes efforcé surtout de rétablir dans leur réalité les dommées du
probléme et de ramener quelque clarté dans les débats.

Notre effort a-t-if porté? C'est a la Cour de 'apprécier car, a écouter
nos honorables contradicteurs, nous avons eu sonvent l'impression
d’avoir parlé en vain.

' Sans se soucier le meoins du monde du risque d'aboutir 4 des contra-
dictions manifestes ou de nier I'évidence, la Partie adverse a persisté,
en premier lieu, 4 affirmer comme des vérités absolues ses theéses inad-
missibles concernant la nature et la portée de la demande belge, derniére
édition, et & répéter sa version actuelle de I'historique de cette demande.
Prétendant done s'en tenir au terrain qu'ils ont choisi & présent, dans
I'illusion qu'il leur serait moins défavorable pour construire le prétendu
jus standi de la Belgique, nos contradicteurs ont cru pouvoir avant tout
se débarrasser, par des raisonnements ingénieux, certes, mais trés peu
percutants, des conséquences du fait que le principal «actionnaire»
belge qui serait 'objet de Ia protection de son gouvernement en l'espéce,
n’a nullement la qualité jurtdique d’«actionnaire» de la soctété préten-
dument lésée. Cette opération réalisée, ils ont eu recours, une fois de
plus, & propos de la soi-disant protection des actionnaires, aux mémes
propositions, qui vont A l'encontre des principes essentiels du droit
International en matiére de condition des étrangers, de responsabilité
et de protection diplomatique, aux mémes interprétations forcées des
résultats de I'analyse de la pratique, aux mémes faux rapprochements
entre des situations dépourvues du meindre rapport entre elles, aux
mémes efforts pour utiliser 4 leurs propres fins des notions qui ne s’y
prétent nullement et, finalement, aux mémes tentatives, vraiment naives,
de renverser les roles quant 4 la charge de la preuve.

La Partie adverse ne s’'est méme pas inquiétée de devoir faire violence
aux principes auxquels elle avait elle-méme déclaré souscrire, ni d'avoir
a4 renoncer aux intentions qu’ele avait elle-méme manifestées de démon-
trer I'existence d’une régle coutumiére spéciale qui, en dérogation aux-
dits principes, serait venue 4 l'aide de ses théses. Cette preuve s'étant
révélée impossible, on n'a pas hésité, de l'autre coté de la barre, & pro-
clamer comme un postulat l'existence d’une prétendue régle générale
établissant, en toute hypothése, la légitimité de la protection des action-
naires A la suite de préjudices causés A la société. Apreés quoi, on a cru
pouveir nous déclarer, tout simplement, qu'il nous appartiendrait 4
nous de démontrer 'existence et l'applicabilité en 'espéce d’une res-
triction i cette régle, 4 savoir d'une autre régle particuliére quij prohibe-
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rait exceptionnellement ce qui, autrement, serait tout a fait normal.

Puaisque telle est attitude de la Partie adverse, nous pensons surtout
devoir prier la Cour de bien vouloir se reporter & I'argumentation déja
développée au cours de notre précédente plaidoirie. 5i nous sommes
néanmoins forcés de réagir contre les assertions inadmissibles de la
Partie adverse, si nous sommes parfois amenés 4 reprendre et 4 pour-
suivre notre tiche de clarification des données essentielles du probléme
et des notions dont il faut tenir compte, nous nous efforcerons de le
faire aussi briévement que nous le pourrons. Nous nous efforcerons
d’éviter, autant que possible, les répétitions, conscients que nous sommes
de I'ennui que doit représenter pour la Cour I'énoncé réitéré d'idées
qui n‘ont pas méme, hélas, 'agrément de la nouveauté. Si, parfois,
nous n'y arrivions pas, nous nous en excusons d’avance auprés de la
Cour,

Le point de départ de toute cette affaire — on ne 1'a que trop dit —
est représenté par certains actes, certains cagissementss, réels ou pré-
tendus, d’organes de I'Etat espagnol. Ces agissements — certains actes
administratifs et certaines décisions judiciaires, selon les précisions
apportées par M. Devadder le 15 avril (p. 314, II) — auraient causé,
selon l'accusation adressée & 'Espagne, un préjudice internationalement
illicite 4 une société commerciale de nationalité canadienne. En effet,
le Gouvernement national de cette société avait prétendu voir dans ces
actes, lorsqu'ils s'étaient produits, la wviolation d’obligations inter-
nationales de U'Etat espagnol envers U'Etat canadien, un fait illicite
international consistant en un déni de justice et engendrant, a ce titre,
4 la charge de I'Espagne, une responsabilité internationale et une obliga-
tion de réparation envers le Canada.

Le Gouvernement canadien qui, depuis 1911, date de la fondation
de la société en question 'avait déji entourée de sa protection constante,
est donc promptement intervenu et a fait valoir ses réclamations par
une activité diplomatique extrémement intense, diversifiée et prolongée.
Qu’il me soit permis de dire 4 ce propos que nous comprenons mal I'insis-
tance avec laquelle nos honorables contradicteurs s’efforcent de dissi-
muler A leurs propres veux une réalité aussi incontestable. Quelle utilité
peut-il v avoir & dire (p. 575-576 ci-dessus) que l'action diplomatique
du Canada se serait déroulée pendant un peu plus de trois ans (ce qui
d’ailleurs ne serait pas négligeable), alors que cette action s'étend du
mois de mars 1948 au mois de mars 19357 Et comment ose-t-on dire que
'intervention du Canada n'a jamais eu pour but une protection efficace
des intéréts des actionnaires de la Barcelona Traction, ni méme de la
société comsne lelle, alors que les interventions canadiennes ont été,
pendant plusieurs années, bien plus nombreuses et plus pressantes que
celles du Gouvernement belge et que, pour la plupart, les notes belges
n’étaient que le double de celles que 'ambassade britannique présentait
simultanément pour le compte du Canada? Comment concevoird'ailleurs
qu'un gouvernement puisse se donner tant de peine, pendant tant d’an-
nées, sans avoir pour objectif une action efficace? 1l suffit de relire les
notes canadiennes pour se rendre compte de I'insistance avec laquelle
ce gouvernement soulignait que sa protection concernait non seulement
les sociétés canadiennes touchées par la faillite, mais aussi les intéréts
qui y étaient groupés,

J'ai déja dit, au cours de mon premier exposé oral, que le Gouverne-
ment espagnol a fait face A cette action du gouvernement national de
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la société en contestant de la maniére la plus vigourcuse les assertions
du Gouvernement canadien au sujet des prétendues violations d’obliga-
tions internationales: il a défendu les justes prérogatives de ses organes
judiciaires; il a fourni les éléments les plus détaillés pour convalncre
le Gouvernement canadien de I'inconsistance, quant au fond, des griefs
qu'il lui adressait; il a méme pris des initiatives auxquelles il n’était
nullement tenu, pour que certaines des mesures qui lui étaient reprochées
se trouvent justifiées de la maniére la plus sfire et la plus incontestable,
Mais le Gouvernement espagnol n’a pas songé un seul moment, pour
abréger le dialogue, & mettre en doute la qualité du Gouvernement
canadien & intervenir au titre de la protection diplomatique de la société
qui se prétendait lésée par les actes ou omissions d’organecs de I'Etat
espagnol, 11 savait parfaitement que, la société étant canadienne, et
faute d’éléments permettant de contester le caractére effectif de cette
nationalité, il ne pouvait pas nier qu'en droit international c’est an
Gouvernement canadien que revenait le titre a la protection diplomatique
de la société.

Il ne I'a donc jamais fait, méme lorsque, en décembre 1951, le Canada
a formulé sa proposition, réitérée en 1952, de recourir a l'arbitrage;
tandis qu’au contraire il a imunédiatement contesté, et avec la derniére
énergie, la qualité du Gouvernement belge lorsque, 4 la méme époque,
celui-ci aussi a4 pensé pouvoir parler d'arbitrage. 11 y a 14 la meilleure
et la plus décisive des réponses 4 la question toute gratuite que
M. Lauterpacht a cru pouvoir poser (voir II, p. 542} afin de savoir
si I'Espagne se serait abstenue de soulever une exception de non-receva-
bilité basée sur I'absence d’un lien effectif entre la Barcelona Traction
et le Canada, au cas ol le Canada aurait eu la possibilité¢ de saisir la
Cour d’une requéte dirigée contre I'Espagne.

Le professeur Sauser-Hall, quant & Iui, n'a certes pas posé de telles
questions. Toutefois (voir ci-dessus, p. 561) il a prétendu qu’en signalant
certains éléments qui montrent U'intérét nécessaire du Canada a I'égard
de la Barcelona Traction et de ses filiales, également canadiennes —
éléments qui, & mon avis, empéchent méme I'Espagne, seule habilitée
A le faire, de nier le caractére effectif du lien de nationalité de ces sociétés
avec le Canada — je n’aurais insisté que sur la présence au Canada du
National Trust représentant les intéréts des obligataires ¢t des créan-
ciers; je serais par contre passé, comune chat sur braise, tant sur la
participation actionnaire canadienne dans la société, que sur la pré-
sence du siége social 4 Toronto. 5’il veut bien se donner la peine de
relire les pages 523 et 524 ci-dessus, il pourra constater qu’il se trompe
enticrement a ce sujet, Et il verra que, méme avant le fait du siége social
4 Toronto, y’ai mentionné un autre fait, plus important pour la loi cana-
dienne et, en général, pour les lois d'origine angle-saxonne et pour de
nombreuses autres: cehui de l'enregistrement, de 1'incorporation. L'in-
corporation représente, beaucoup plus que le siége, le lien fondamental
d'une personne morale avec un pays donné, la raison de son allégeance
envers ce pays: ¢’'est l'acte par lequel la personne morale, qui autrement
n'existerait pas, est créée sur la base de l'ordre juridigue d'nn Etat;
c'est I'acte par lequel un Etat fait qu'elle puisse naitre et exister comme
une entité distincte, qui désormais vivra jusqu’a sa mort en vertu des
lois du pays créateur et sous la tutelle de ces lois, et qui ne pourra cesser
d’exister qu’'en vertu d’autres actes accomplis eux aussi dans le cadre
du méme systéme juridique.
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Et puisque nous sommes dans le sujet, je mentionnerai aussi quel-
ques autres éléments. Le Gouvernement belge et nos honorables contra-
dicteurs ont insisté 4 plusieurs reprises sur 'importance des adminis-
tratenrs d’une société et de la composition des organes qui en déter-
minent l'action, en nous laissant presque entendre que, dans ce domaine,
tout aurait été belge. Méme les partisans de la soi-disant théorie du
contréle attribuent A juste titre une importance décisive 4 ce facteur,
M. Sauser-Hall lui-méme l'a fait, au moment o1, dans sa plaidoirie du
17 avril (voir ci-dessus, p. 573), il a voulu faire une prétendue application
de la the¢orie du contrdle, non pas pour en tirer les conclusions que nor-
malement ses auteurs en tirent quant a la nationalité de la société
et a la protection diplomatique de la société, mais pour y appuyer d'une
maniére toute personnelle et, disons-le, contradictoire avec l'essence
méme de la théorie, son idée du disregard pour la personnalité morale
et de la protection des actionnaires.

«L'intérét effectif dans une société [nous a-t-il dit], pourra aussi
résulter de la composition du conseil d’administration, de la com-
position de la direction, lorsque, en majeure partie, il comprendra
des étrangers qui exerceront une influence décisive sur la société. »

Le professeur Rolin le dernier, dans sa plaidoirie du 21 avril (voir
ci-dessus, p. 621) a lui aussi insisté particuliérement sur }'importance
des «cerveaux». Il nous a dit aussi que la Barcelona Traction et ses
filiales ¢'était bonnet blanc et blanc bonnet; que c¢'étaient les mémes
hommes qui agissaient et qui avaient quelque chose en commun: la
cocarde belge. Or, Messieurs, quelle était la composition des conseils
d’administration de la Barcelona Traction et de ses filiales canadiennes
au moment de la déclaration de faillite? La Barcelona Traction avait elle-
méme un conseil de quinze membres, Quatre de ses membres étaient
canadiens, deux britanniques, deux américains, deux espagnols: les
belges étaient quatre. Sur quatre officers de la société, trois étalent cana-
diens; un seul, le président, était belge. En ce qui concerne I'Ebro, si
mes informations sont exactes, les canadiens étaient sept, les espagnols
cing, les belges avaient en tout deux vice-présidents et un conseiller.
Dans la Catalonian Land, tout était canadien.

Cette sitnation n'était-elle pas quelque peu insuffisante pour que
I'on puisse considérer comme décisive Vinfluence des administrateurs
belges sur les sociétés et négligeable celle des administrateurs canadiens?

Nous espérons qu'étant donné cette situation, notre éminent contra-
dicteur, le professeur Sauser-Hall, ne voudra plus insister sur les insinua-
tions qu'il a cru pouvoir énoncer quant au prétendu manque d'intérét
du Canada & propes de la Barcelona Traction et quant au fait qu'en
intervenant en faveur de cette société le souci du Gouvernement canadien
n’aurait pas été de sauvegarder les intéréts de la Barcelona Traction
et ceux de I’Ebro. Le contenu des notes canadiennes donne, d'ailleurs,
un démenti tellement formel 4 de telles prétentions, qu'on ne voit pas
comment on a pu avoir I'idée de les avancer.

[ Audience publique du 7 mai 1964, matin]

En ce qui concerne la protection diplomatique de la Barcelona Trac-
tion exercée par le Canada, toutefois, il y a encore quelques aspects
qui méritent d’8tre soulignés; et je prie la Cour de me pardonner si
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je retiens ici son attention pendant quelques moments encore, afin de
pouvoir donner en méme temps, par ce que je dirai, une réponse 4 la
question qui a é{€ posée 4 ce propos par M, le juge Jessup.

Il a fallu au Gouvernement espagnol une longue et patiente action
diplomatique pour amener finalement le Gouvernement canadien &
comprendre son point de vue et A cesser de faire valoir des réclamations
juridiques dont I’'Espagne ne pouvait pas admettre le fondement, pour
contenir son action en faveur de la Barcelona Traction dans les limites
d'un appui apporté i des arrangements privés. Et si I'on & obtenu ce
résultat, ce n'est pas 4 cause du défaut d'intérét du Gouvernement
canadien, intérét réaffirmé une fols de plus au cours de la visite faite par
I'ambassadeur du Canada au ministre espagnol des Affaires étrangeres
en juillet 1954, et, plus tard, dans la note du méme ambassadeur du
21 mars 1955.

Quant au contenu de cette note, il est intéressant de l'examiner par
rapport a la suggestion faite par M. Dean dans son long télégramme
du 15 février 1955, reproduit comme annexe I3 au nouveau document
des observations et conclusions belges, suggestion d’obtenir des autorités
canadiennes qu’elles se joignent aux autorités belges dans une démarche
commune. 1l est évident, que, si cette suggestion de se joindre au Gou-
vernement belge en ¢e qui concerne la protection de la Barcelona Trac-
tion a été faite au Gouvernement canadien, ce dernier ne l'a pas suivie.
Il a tenu, au contraire, & agir d'une maniére complétement indépen-
dante et sans prendre en considération, dans sa démarche, ni une action
éventuelle des autorités belges, ni les liens éventuels de M. Dean avec
la Sidro, ou, mieux, avec la Sofina. Le Gouvernement canadien a tenu,
lui aussi, dans la note du 21 mars 1955, & souligner en particulier son
souci que, dans les arrangements visés, soient respectés les droits non
seuwlement du National Trust, mais aussi et avant tout du receiver de
la Barcelona Traction, nommé par le tribunal de I'Ontario et agissant
sous son contréle comme un fonctionnaire de ce tribunal, de ce recetver
dans les mains duquel se trouvaient réunis tous les pouvoirs de direction
et d’administration de la société, ainsi que la possession et le controle
de tous ses biens. Si le Gouvernement canadien jugeait une telle pré-
caution nécessaire, c’est que vraisemblablement il nourrissait des pré-
occupations touchant lintention des groupes, des intéréts desquels
M. Dean s’occupait, de respecter les droits du receiver de la société
canadienne qui était confide 4 ses soins, et des tiers dont sa présence
représentait également la garantie.

Quelgues mois plus tard, comme il ressort de la lettre du rer juillet
1955, déposée maintenant au Greffc par le Gouvernement belge, M. Dean
écrit & nouveau au secrétaire d'Etat canadien pour les Affaires étrangéres,
M. Pearson, pour suggérer une démarche vigoureuse auprés du Gouver-
nement espagnol de la part de différents ambassadeurs, américain,
canadien, belge. Il évoque aussi, quolque avec scepticisme, I'éventualité
d’obtenir l'accord de I'Espagne & un arbitrage sur la base du traité
hispano-canadien ou, éventuellement, du traité hispano-belge. Nous ne
connaissons pas le texte de la réponse envoyée par M. Pearson 4 M. Dean
le 12 juillet, mais dans la lettre postérieure du 19 juillet, produite par
le Gouvernement belge, on ne fait aucune mention d'actions éventuelles
de la part du Gouvernement belge ou américain et I'on se borne a rappeler
I'action que le Gouvernement canadien a déji exercée en vue d’obtenir
les bons offices du Gouvernement espagnol. On indique au surplus que
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la conviction acquise par le Gouvernement canadien est qu'un réglement
satisfaisant du différend concernant la Barcelona Traction doit étre
recherché dans des conversations privées entre les intéressés, et que le
Gouvernement canadien n’entend pas indiquer au Gouvernement
espagnol les mesures gu'il devrait prendre.

Quant 4 la forme dans laquelle se manifestait & ce moment Vintérét
du Canada pour l'avenir de la Barcelona Traction, on se demande
vraiment 4 quel titre le Gouvernement belge pense pouvoir le minimiser
en remarquant, comme il le fait A la page 109 des observations (I), que la
note canadienne du 2I mars 1955 «ne concernait que l'introduction
d’un intermédiaire envoyé par la Sidro auprés des autorités espagnoles
et faisait appel aux bons offices de ces derniéres en vue d’arriver 4 un
arrangement satisfaisant». La Belgique, au méme moment, ne faisait
pas autre chase que demander elle aussi, de son ¢6t¢, au Gouvernement
espagnol, de recevoir M. Dean et d’adopter une attitude susceptible de
favoriser des arrangements privés. Elle ne fera rien du tout, d'ailleurs,
aprés la lettre du 21 mars 1953, jusqu’au moment ol, en décembre 1956,
les groupes intéressés lui auront signalé leur « trouvaille » quant 4 la possi-
bilité d’exploiter I'entrée de I'Espagne aux Nations Unies pour reprendre
’affaire et amener I'Espagne devant la Cour internationale de Justice.

Il v a, & ce propos, a la page 561 ci-dessus, une phrase du professeur
Sauser-Hall qui est fort révélatrice, celle ol il indique que le Canada
aurait finalement renoncé, en fait, & poursuivre son intervention,
«n’ayant avec 'Espagne aucun lien juridictionnel qui lui permettait de
hzi imposer une solution arbitrale ou judiciaire du différend ». Ce n'est
donc pas le Gouvernement canadien, qui, aux dires mémes de nos adver-
saires, & un moment donné, a cessé d’avoir de l'intérét pour la Barcelona
Traction: ce sont les particuliers intéressés qui ont trouvé que la protec-
tion canadienne, qui les avait si bien servis pendant tant d’années,
n'était plus intéressante, parce que le Canada ne disposait pas d’un
traité avec I'Espagne pouvant se préter aux spéculations qu'ils espé-
rajent échafauder sur le traité hispano-belge de 1927, & la suite de i'entrée
de I'Espagne aux Nations Unies. C'est au moment de cet événement
que cessent les pressions des intéressés sur le Gouvernement canadien
pour qu'’il intervienne encore en leur faveur, car, au contraire, ses titres
4 la protection diplomatique de la Barcelona Traction sont devenus
génants pour opération qu'on envisage d’entreprendre. On a désormais
intérét 4 ce que le Canada s'efface de la scéne pour mieux établir la
position de la Belgique. Et, & cet égard, je voudrais rappeler encore un
fait & propos duquel nous ne connaissons pas directement la vérité et
gue nous ne pouvons qu’assumer, toute réserve faite, dans la version
qui nous en est fournie par nos honorables contradicteurs {voir p. 561
ci-dessus), & savoir le fait que — ce sont les mots dont ils se servent:

«... le Canada n’a réagi en aucune fagon lorsque la Belgique I'a
informé de son intention de porter 'affaire de la Barcelona Traction
devant la Cour internationale de Justice, en lui communiquant le
texte de sa premitre requéte du 15 septembre 1958 ».

En fait, le Canada semblait avoir fixé, désormais, son attitude &
I'égard de I'affaire de la Barcelona Traction i la suite, soit de I'étude
et de l'approbation des résultats de la commission internationale d’ex-
perts, soit des explications ultérieures abondamment fournies par le
Gouvernement espagnol au cours d’années de correspondance diploma-
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tique et d’entrevues verbales. Pour sa part, il n'avait vraisemblablement
pas Vintention de revenir sur l'attitude adoptée dis 1954, consistant 4
contenir désormais son action en faveur de la Barcelona Traction dans
les limites d'un simple appui 4 des arrangements privés, et ce, 4 la condi-
tion qu’ils ne soient réalisés au détriment d’ancun de ceux qui avaient
des droits 4 faire valoir.

En méme temps, le Canada avait laissé comprendre quels étaient ses
sentiments 4 propos de certaines avances du Gouvernement belge en
vue de s'insérer pius officiellement dans ["affaire, au moment ot il avait
opposé un refus aux pressions faites par ce Gouvernement pour qu'un
Belge fit inclus dans la commission internationale d’experts et, plus
tard, au moment ol il avait décling la suggestion de s’associer au Gouver-
nement belge aux fins d'une démarche commune en faveur des négo-
ciations de M. Dean.

' Maintenant, si ce que 'on nous dit est vrai, A savoir que le Gouver-
nement canadien n’a méme pas jugé opportun de manifester une réac-
tion quelconque lors de la comnmunication par la Belgique de son inten-
tion d'introduire, elle, une requéte devant la Cour & propos de la Barce-
lona Traction, je trouve que ce silence plein de dignité montre mieux

ue toute réponse quelle était la véritable réaction de ce gouvernement,

ont l'interventicn avait été spllicitée avec tant d’insistance jusqu’alors et
qu’a présent on laissait de cdté parce qu'on trouvait plus utile de mettre
en avant quelqu’un d'autre.

Monsieur le Président, Messieurs, en passant maintenant i l'action
exercée par le Gouvernement belge, je me référerai au fait que M. agent
du Gouvernement belge, dans sa réponse du 3 avril dernier (p. 317,
II), a tenu & nier catégoriquement que la Belgique (contrairement
4 l'impression que le Gouvernement espagnol avait logiquement eue lors
des premiéres démarches) ait jamais eu l'intention d’appuyer une
démarche canadienne qui, dit-il, «n’était méme pas mentionnée dans la
note belge». M. Devadder a tenu 4 affirmer que I'intention de son gouver-
nement était, dés le début, d'accomplir un « acte caractérisé de protection
diplomatique ». Puisqu'il le dit, nous ne voulons pas engager une discus-
sion sur ce point, mais nous voudrions faire remarquer 4 notre honorable
contradicteur qu’il enléve par 13 aux démarches belges la seule justifica-
tion qu’elles auraient pu avoir.

M. I'agent du Gouvernement belge a tenu a nous dire aussi que ce
n'était pas la premiére fois que la Belgique agissait de ia sorte & propos
de la Barcelona Traction, et qu’en 1936 déja, quelque chose de semblable
était arrivé. En effet, le document qu'il produit montre que, le 17 septem-
bre 1936, le consul général de Belgique & Barcelone avait écrit au prési-
dent du conseil de la Généralité de Catalogne pour protester contre la
destitution et le remplacement, par les syndicats des travailleurs, du
personnel de direction et du personnel technique de la Barcelona Traction;
et, pour justifier sa lettre, le consul général alléguait les intéréts que la
Sidro avait alors dans la Barcelona Traction.

A cette €époque, toutefois, le Gouvernement belge ne pensait justement
pas intervenir d'une maniére indépendante et sans tenir compte des
droits de 'Etat national de {a société, Au contraire, il indiquait qu’il se
joignait & Vintervention des gouvernements de S.M. britannique auprés
du ministre d'Etat & Madrid. Et, chose également digne de mention,
le président du conseil de la Généralité de Catalogne répondait justement
au consul général de Belgique qu'il était déjd en rapport, au sujet de
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Pafiaire mentionnée dans la lettre, avec le consul général de Grande-
Bretagne. Par quoi I'auteur de la réponse, qui vraisemblablement n’était
pas un technicien du droit international, a pourtant bien su faire com-
prendre A son interlocuteur que le Gouvernement belge n'avait pas de
tif%re autonome 4 intervenir en la matiére. La démarche resta donc sans
eifets,

Par contre, les interventions de 'ambassadeur britannique a Madrid
pour le compte du Canada et celle du consulat général de Grande-Bretagne
a Barcelone furent 4 I'ordre du jour pendant toute cette prériode et ce fut
I'ambassade britannique qui assista I'Ebro pour la remise en possession
de ses biens et le débloquage de ses comptes bancaires a la fin de la guerre
civile. Mon éminent contradicteur, le professeur Sauser-Hall, est done mal
informé lorsqu’il prétend (ci-dessus, p. 561) qu'il n'y aurait eu, de la part
du Canada, avant le litige actuel, que de simples appuis amicaux pour des
questions de tarifs ou d’autorisations de devises. Et il se trompe plus
encore lorsqu’il voudrait présenter 1'action belge de 1936 comme la seule
« véritable intervention » diplomatique faite 4 une occasion ot les droits
des actionnaires de la Barcelona Traction étaient menacés de fagon
particuli¢érement grave.

On hésite quelque peu 4 en croire ses yeux, d’autre part, lorsque,
4la page 318, II, on lit qu'au moment ol le Gouvernement belge trou-
vait a«préférable» de «laisser l'initiative au Gouvernement canadien»
aux fins de la constitution d’'une commission internationale d’'experts, le
méme Gouvernement belge n’aurait « pas songé un instant, en adoptant
cette procédure, 4 reconnaitre au Canada un droit préférentiel quelconque
& exercer la protection diplomatique dans cette affaire».

Extraordinaires assertions! Tout d'abord, 'initiative de la création de
la commission internationale d’experts a été prise par I'Espagne et non
pas par d’autres. En deuxiéme lieu, les gouvernements qui pouvaient
prendre une telle initiative étaient soit celui de 'Espagne, soit celui du
Canada, et le Gouvernement belge n'avait rien & prendre et n’avait rien
4 lajsser, ni & 1'un ni & 'autre. En troisiéme lieu, en ce qui concerne la
protection diplomatique, le Gouvernement canadien n’avait pas un droit
préférentiel en la matieére: il était le senl A avoir un droit, et il 'avait indé-
pendamment de toute gracieuse reconnaissance de la part de la Belgique.
Et I'on a vu que, précisément & cette occasion, le Gouvernement canadien
a bien su se faire comprendre lorsque les pressions belges se sont faites
trop insistantes.

Mais, pour ne pas abuser de la patience de la Cour par des considéra-
tions trop longues sur ces points, je me bornerai a dire que I'agent du
Gouvernement belge, et i sa suite le professeur Sauser-Hall,sont vraiment
mal fondés 4 vouloir accréditer aujourd’hui 'idée que le Gouvernement
espagnol aurait eu le tort d'engager le dialogue avec le Gouvernement
belge et de rester plus de trois ans sans contester le jus stands du Gouverne-
ment belge dans l'affaire de la Barcelona Traction. L'opposition dun
Gouvernement espagnol a été établie immédiatement, dés qu'il a pu se
rendre compte que, contre toute vraisemblance, le Gouvernement belge
prétendait vraiment avoir un jus standi A luoi.

Le Gouvernement espagnol a réagi de la maniére la plus nette dés qu'il
a constaté que la Belgique avait sérieusement l'intention d'intervenir
pour son propre compte; qu'elle avait l'intention d'invoquer les viola-
tions du droit international qu’elle prétendait voir dans les «agissements »
espagnols, comme s'il s’dtait agi de violations d'obligations internatio-
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nales de 1'Espagne envers la Belgique; de prétendre, en conséquence,
avoir elle-méme des droits 4 faire valoir sur le plan international 4 propos
du traitement fait en Espagne 4 une société canadienne. 5’1l y a eu jamais
une attitude ferme, claire et constante, c'est celle du Gouvernement
espagnol a cet égard; et personne ne le sait mieux que le Gouvernement
belge qui, au moment méme on il allait déposer sa requéte auprés de la
Cour, tenait & rassurer le Gouvernement espagnol qu'il aurait pu faire
examiner et trancher par la Cour la question essentielie du défaut de
qualité du Gouvernement belge, avant toute discussion sur le fond de
I'affaire.

Je ne crois pas avoir a ajouter d’autres commentaires a ce sujet.

Monsieur le Président, Messieurs, aprés ces guelques considérations en
réponse aux allégations de la Partie adverse touchant la protection
diplomatique exercée par le Canada en faveur de la Barcelona Traction
et l'attitude adoptée par le Gouvernement espagnol face A cette protec-
tion et face aux prétentions du Gouvernement belge d’intervenir dans
’affaire, je me propose maintenait de répliquer successivement aux diffé-
rentes théses qui ont été avancées du c6té belge sur les points fondamen-
taux en discussion entre les Parties.

Je prendrai donc en considération les arguments développés par nos
honorables contradicteurs, touchant en premier lieu la question du sens
et de la portée véritables de la demande belge actuelle; en deuxié¢me lieu
la possibilité de considérer une certaine personne morale de nationalité
belge comme cactionnaire» de la Barcelona Traction; et, en troisiéme
lien, Vadmissibilité en droit international d'une protection diplomatique
d’actionnaires a la suite d’'un préjudice causé par un Etat & une société
étrangére.

En ce qui concerne la premiére question, je répéterai avant tout qu'elle
est trés claire et qu'elle consiste & savoir si l'on doit considérer ou non
comme admissible Ia nouvelle version soutenue parla Partie demanderesse:
la version qui voudrait maintenant présenter comme objet de sa protection
non plus la société commerciale canadienne Barcelona Traction et ses
filiales également canadiennes, mais la société belge Sidro et quelques
autres ressortissants belges qu’on dit étre actionnaires de la Barcelona
Traction. Les développements que j’ai eu I'occasion de consacrer & cette
question au cours de mon intervention du 23 mars (voir II, p. 194 4 204),
avaient pour but de démontrer:

1) que la prétention de présenter cette nouvelle version était elle-méme
inadmissible, compte tenu de la définition de l'affaire donnée par la
premiére instance introduite A son égard et, bien avant cette premiére
instance, par la correspondance diplomatique qui 'a précédée;

2} que de toute maniére la nouvelle version qu'on voudrait présenter
n'est pas véridique, la demande belge ayant conservé, méme aujour-
d'hui, le sens et la portée d'une demande fondée sur la protection de
la société Barcelona Traction en tant que telle.

A propos de ces questions, nous avons dft constater, dans les réponses
de nos différents contradicteurs, les divergences de vues les plus marquées.

Le point de vue le plus extréme a été celui de M. Lauterpacht an début
de sa plaidoirie du 15 avril (voir II, p. 506). Pour lui, la présente action
est juridiquement tout a fait distincte de la précédente et aucune ré-
férence 4 la procédure instaurée en 1958 et ayant fait I'objet du désis-
tement en I96I ne saurait altérer le caractére de l'action dont il s’agit
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aujourd’hui. «La présente affaire » donc, selon les dires de M. Lauter-
pacht, «wconcerne la protection de ressortissants belges» et prétendre
autre chose ce serait combattre des moulins & vent. Il s’agit la d'une
position — n’en déplaise & mon savant ami — quelque peu facile. 1l ne
suffit pas de donner a ses affirmations un ton apodictique pour qu’elles
deviennent vraies; et il ne suffit pas non plus de se trouver du c6té opposé
au pays de Cervantes pour pouvoir affirmer que ses contradicteurs com-
battent des moulins 4 vent, surtout quand il s'agit d'une question qui
donne des sueurs froides A ses propres confréres.

A Vextréme opposé se situe le professeur Van Ryn qui, de son cdté,
voit & d’autres effets tout le danger de dire que nous nous trouverions
aujourd’hui devant une nouvelle affaire, distincte de la précédente. Il
s'empresse donc de préciser tout de suite et de répéter & maintes reprises
qu'il s’agit toujours de la méme affaire et que la nouvelle requéte, non
seulement est relative A la méme affaire, mais aussi aux mémes faits que
la premiére. Il croit nécessaire de dire méme, sans se soucier de la contra-
diction avec 'admission en sens contraire qui avait été ouvertement faite
a la page 104 des observations (I), que le Gouvernement belge n’a nulle-
ment profité du désistement « pour introduire une nouvelle requéte plus
solidement présentée au point de vue juridique ». Ces différentes allégations
figurent notamment aux pages 423 et 424, H,

Le professeur Sauser-Hall, finalement, s'est engagé dans une troisiéme
voie plus complexe; je me référe aux considérations qui figurent aux
pages 546 4 557 ci-dessus. Evidemment conscient de la grave contradic-
tion dans laquelle se débat le Gouvernement beige, il a cru pouvoir la
réduire et finalement la résoudre en attribuant simplement son origine
4 une ¢ terminologie impropre » qui se serait glissée dans certaines notes
belges et sans doute aussi dans les conclusions de la premiére requéte.
Maintenant, dans sa deuxiéme requéte, le Gouvernement helge aurait
pourvu i corriger ces erreurs, & supprimer certaines conclusions, & en
amender, compléter, voire réformer complétement certaines autres
— M. Van Ryn a di frémir. Et 4 présent, tout serait devenu clair comme
I'eau de roche: les conclusions actuelles seraient fondées exclusivement
sur la protection d’actionnaires belges, et la protection de la société com-
me telle nentrerait plus d’aucune maniére dans les intentions de la Partie
demanderesse. Mals, mieux encore, la clarté, la lumiére acquise grace a
ces opérations heureuses se refléterait rétrospectivement sur toute
I’histoire du différend; de sorte qu'il n'y aurait et qu'il n'y aurait jamais
eu, tout au long de ce dernier, qu'une question relative a la qualité du
Gouvernement belge pour protéger des ressortissants belges. L.e DT Pang-
loss aurait tiré de ce raisonnement les conclusions les plus réconfortantes.

Je ne veux pas abuser de votre temps, Monsieur le Président, Messieurs,
en vous imposant une niéme lecture des notes diplomatiques. Je me réfé-
rerai donc au contenu bien connu de ces notes et je reléverai qu'il nous
ameéne 3 faire, et cela d'une maniére gue nous croyons irréfutable, les
constatations suivantes.

1. Le Gouvernement belge — je l'al affirmé dans mon premier exposé
oral et je tiens & le réaffirmer anjourd’hui — invoque dés ses premiéres
notes la prétendue présence d'intéréts belges prépondérants dans la
Barcelona Traction, mais il le fait afin de justifier par ce motif ses inter-
ventions en faveur de la société prétendument lésée. Jamais il ne pense
préciser que ses interventions auraient en vue la protection diplomatique
d’actionnaires de la société.
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2. Le Gouvernement espagnol réagit nettement en contestant 2 la
Belgique la qualité pour intervenir en l'affaire, dés qu'il doit constater
que le Gouvernement belge entend finalement agir sur le plan des préten-
tions juridiques et non pas seulement au titre d'une manifestation
collatérale destinée & marquer sa sollicitude pour I'intérét que portent ses
ressortissants au sort d'une société qui, sur le plan du droit, est protégée
par son propre Etat national. Et le Gouvernement espagnol indique de
la maniére la plus claire au Gouvernement belge que le droit qu'il lui
conteste est celui de protéger sur le plan international la société Barcelona
Traction; que ce qu'il ne peut pas admettre ¢’est que la Belgique tire pré-
texte des soi-disant intéréts belges pour se substituer au Canada pour la
protection de cette société, comme si elle était de nationalité belge.

3. A la suite de cette contestation de sa part, le Gouvernement espa-
gnol est placé devant une simple réitération des prétentions belges et de-
vant un projet de compromis en vue du recours a la Cour, dans lequel la
Belgique allégue le fait que le capital de la Barcelona Traction appartien-
drait en majorité 4 des ressortissants belges comme motif devant justifier
sa demande tendant a faire valoir la prétendue responsabilité internatio-
nale de I'Espagne pour le traitement fait 4 la Barcelona Traction et 4 ses
filiales.

4. Le Gouvernement espagnol répéte alors, et d'une maniére encore
plus claire, gque le Gouvernement belge n'a pas le droit de se substituer,
pour la protection diplomatique de la Barcelona Traction, au Gouverne-
ment du pays dont reléve la société prétendument lésée. Il lui signale
~— notre honorable contradicteur a lui-méme cité certains passages per-
tinents de la note du 30 septembre 1957, qui figurent 4 la page 550 ct-dessus
— il Iui signale que:

«le désir de couvrir la Barcelona Traction avec le statut national
de quelques associés belges, & l'effet d’assurer la protection inter-
nationale de cette société, constitue [Messieurs, j'attire la-dessus
votre attention] le point cructal qui prime toute autre appréciation ».

11 appelle 'attention du Gouvernement belge sur le fait que le transfert
d'un pays a4 l'autre de la protection internationale de la Barcelona
Traction est impossible, tout comme il est impossible de changer la
nationalité de cette société, et comme il est impossible d'aller chercher
dans le droit conventionnel liant 'Espagne a la Belgique, pour I'appliquer
au cas de la Barcelona Traction, un prétendu lien juridictionnel qu’on ne
peut pas trouver dans le droit conventionnel liant I'Espagne au Canada.

5. C’est face A cette prise de position claire, nette, répétée, irrévocable
du Gouvernement espagnol, ¢’est face & 1'objection selon laquelle le
Gouvernement belge «n'aurait pas encore apporté la preuve de son habi-
litation & assumer la protection de la Barcelona Traction », que le Gouver-
nement belge donne finalement sa réponse bien connue. Il «souligne
nouveau », au moment ol il annonce l'introduction de sa requéte, qu'il a

«dés sa premiére note du 27 mars 1948, justifié son intervention en
faveur d'une société de droit canadien par des indications détaillées
quant a I'importance des intéréts belges engagés dans ladite société »,

Monsieur le Président, Messieurs, je me demande comment on peut
avoir eu 'idée de nier I'évidence de faits aussi clairs, aunssi nets, aussi
incontestables, et d’avancer ['histoire de la prétendue imprécision de ter-
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minologie 4 propos d'une note qui répondait d’'vne manitre tellement
précise et sans équivoque A des contestations non moins précises et sans
¢quivoque!

Si les iritentions d’alors du Gouvernement belge avaient été telles que
M. Devadder et le professeur Sauser-Hall voudraient nous le faire croire
aujourd’hui, le Gouvernement belge aurait certes pu, il aurait méme di,
velller immédiatement 4 dissiper 'équivoque. Face & la position si claire-
ment prise par le Gouvernement espagnol, il aurait dd répondre & ce
gouvernement qu'il se trompait, que les intentions belges étaient d'inter-
venir au titre de la protection diplomatique d’actionnaires belges de la
Barcelona Traction, et que rien n'était plus loin de sesintentions que I'idée
de vouloir protéger cette société en tant que telle. Au contraire, il répond
en mettant noir sur blanc qu'il se croit autorisé, en raison de I'importance
des intéréts belges dans la société, 4 protéger la société elle-méme. Ayant
fait une telle déclaration, et I'ayant faite & titre de réponse finale & une
prise de position aussi ferme et aussi claire que celle du ministére des
Affaires étrangéres d’Espagne, le Gouvernement belge est forclos 4 venir
maintenant chercher a accréditer des versions qui font tout simplement
violence aux faits.

De fait, le Gouvernement belge est dans l'impaossibilité de nier que
son intention était de protéger la société Barcelona Traction, soit lorsqu’il
formulait pour la premiére fois ses réclamations sur un plan juridique
dans ses notes an Gouvernement espagnol, soit lorsqu'il soumettait son
projet de compromis en vue du recours 4 la Cour, soit lorsqu'il précisait
définitivement sa position A la veille de l'introduction de sa requéte
unilatérale du 15 septembre 1958, soit lorsqu’il rédigeait les conclusions
de cette requéte et celles du mémoire qui suivait. Ces conclusions, elles
aussi trop connues pour que j'ose les relire devant vous, auraient-elles
été explicables si l'intention du Gouvernement belge avait été de prendre
fait et cause pour quelquun d’autre que la société Barcelona Traction
elle-méme?

La réalité est que, jusqu'au moment de la réintroduction de l'affaire
aprés le désistement, le Gouvernement belge a manifestement cru pou-
voir baser ses réclamations en faveur de la Barcelona Traction sur une
application de la soi-disant théorie du contréle. Ses affirmations réitérées
4 propos de la présence d’importants intéréts belges dans la société
avaient précisément pour but de créer I'impression que la société était
sous controle belge et d'ouvrir par JA une voie au dessein du Gouverne-
ment belge de se substituer au Gouvernement national de la société dans
la protection diplomatique et judiciaire de cette derniére.

C’est lorsque la Partie demanderesse a pu voir les objections soulevées
a ce propos par le Gouvernement espagnol dans ses exceptions prélimi-
naires de 1960 qu’elle s’est rendu compte que ses positions ne tenaient pas,
que le critére du contréle n'avait regu aucune consécration en droit inter-
national général, et, au surplus, était en contradiction flagrante avec les
critéres suivis en droit belge en matiére de nationalité et de protection
diplomatique des sociétés. I.e Gouvernement belge congut alors 'idée
d'essayer de sortir des eaux peu sires de la théorie du contrdle comme
critére pour la protection de sociétés et de se diriger vers celles, consi-
dérées, A tort d’ailleurs, plus tranquilles, de la protection d’actionnaires.
On décida donc de renier le critére du contréle, et il faut donner acte & la
Partie demanderesse que la décision en question fut adoptée ouvertement,
quitte toutefois d’ailleurs, A faire appel & nouveau et largement 4 la doc-
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trine ainsi reniée au cas ol elle se révélerait de nouveau utile par la suite
a d’autres effets. On lira, en effet, aux pages 176-177 des observations (I)
la remarque suivante avec laquelle nous nous trouvons essentiellement
d’accord:

«Dans Vétat actuel du droit international, cette protection de
la société est impossible par I'Etat dont la société n’a pas le statut
national; le droit international ne reconnait pas a cet Etat la com-
pétence d'intervenir en faveur de la société comme telle, la théorie
du controle, dont le réle dans I'évolution du droit des gens moderne
a déja été exposé dans le mémoire belge et dans les présentes obser-
vations, n'étant généralement pas comprise comme impliquant
U'attribution de la nationalité de I'Etat contrélant 4 la société et
n'ayant qu'exceptionnellement été retenue comme base du droit de
protection. »

L’occasion pour réaliser le changement de position envisagé, on la
trouva dans le désistement. Lors de I'introduction de la nouvelle requéte,
on opéra dans les conclusions belges les corrections, les «modifications
considérables», dont a parlé le professeur Sauser-Hall (voir ci-dessus,
P- 557 4 553). ,

Notre éminent contradicteur a dit que « ces modifications ont eu le don
d’exciter la colére du gouvernement défendeur». Le gouvernement
défendeur n’a fait que réagir trés calmement et trés fermement conire
une manceuvre aussi inadmissible, alors que, pour la couvrir, on croyait
bon, par-dessus le marché, de I'accuser d’avoir mal compris et déformé,
lui, le sens des réclamations belges antérieures. C'est plutdt dans la voix
du cher maftre et ami qui parlait que nous avons entendu des accents de
colére au moment ol il aurait dit contester le bien-fondé de notre argu-
mentation A ce sujet. Nous n'avons pu nous empécher, & ce moment,
il nous pardonnera de le lui dire, de penser a Ihistoire de ce grand avocat
plein d’expérience qui, instruisant son jeune disciple, lui disait: «Si tu
sais avoir raison, parle posément; si tu as des doutes, parle plus fort; si tu
sais avoir tort, éléve la voix et frappe du poing. » Et I'occasion A laquelle
je me référe n'est pas la seule ot le professeur Sauser-Hall ait élevé la voix
au cours de sa savante plaidoirie.

Nous ne nions pas du tout que la Partie demanderesse soit maitresse
de décider en faveur de qui elle veut intervenir. Mais nous maintenons
qu'une fois qu'elle a pris une telle décision et une fois qu’elle est allée
jusqu’d présenter une requéte 4 la Cour sur la base de cette décision, elle
doit s’y tenir. Ce que nous contestons, c¢'est qu’elle puisse dire intervenir
pour quelqu’un au commencement d'une affaire et, pendant que cette
affaire continue, dire que, réflexion faite, elle préfére intervenir pour
quelqu’un d’autre.

La Partie demanderesse et ses conseils, 4 une exception prés, se sont
empressés d’assurer, soit dans les écritures, soit dans les exceptions
préliminaires, que l'affaire actuellement pendante devant la Cour est
la méme que celle qui avait é¢é introduite par la requéte de 1958, Nous
voulons bien les suivre, car nous ne voudrions méme pas suggérer l'idée
que le Gouvernement belge ait pu abuser de la procédure — et pas
seulement la procédure — au point d’essayer de faire passer pour la
simple réintroduction d’une affaire précédente ce qui serait en réalité
Vintroduction d'une affaire nouvelle et différente. Tout d’abord cela
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représenterait une tentative absolument illicite de se soustraire i I'obli-
gation de remplir les conditions établies par le droit international soit
général, soit conventionnel, pour qu'une affaire puisse former 'objet
d'un recours judiciaire. Mais, & part cela, il est un fait que, dans sa note
du g octobre 1961, le Gouvernement belge s’est référé & l'affaire relative
a la Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd., objet de sa
requéte du 15 septembre 1958, et a manifesté son intention «de porter
& nouvean afairev devant la Cour internationale de Justice. Et il est
un fait qu'en exécution de cette intention le Gouvernement belge a
introduit auprés de la Cour une «nouvelle requéte: 1962 » relative a
l'affaire de la Barcelona Traction. Méme s'il le voulait, il lui serait donc
strictement interdit de prétendre aunjourd'hui qu’il s’agit d’'une affaire
différente. Nemo potest venive contra factum proprium.

Mais si l'affaire qui forme 'objet de deux requétes successives est
la méme affaire, des conséquences bien certaines s'imposent, Il est
impossible que les sujets pour lesquels I'Etat requérant prend fait et
cause dans les deux requétes soient différents. Le demandeur est cer-
tainement autorisé & modifier et 4 perfectionner, en cours d’instance,
certaines de ses conclusions. 11 est autorisé & ce faire, soit qu’il veuille
comprendre dans les conclusions les submissions, les «motifs» sur les-
quels la Partie entend se fonder et souhaite voir la Cour fonder sa décision,
soit qu’on veuille y comprendre seulement ce qu'il est demandé a la Cour
de dire et juger, c'est-i-dire les conclusions proprement dites, selon
la distinction finement établie par le président Basdevant dans ses
«Quelques mots sur les «conclusions» en procédure internationalenr,
Scritti in onove di Tomaso Perassi, volume 1, Milan, 1957, p. 178-179.
Mais changer en cours d'instance les personnes pour la protection des-
quelles le recours a été présenté, ce n'est pas changer ses conclusions:
c'est passer d'une affaire 3 une autre affaire, d'un différend & un autre
différend, ce qui n’est certes pas consenti.

Dans le cas d’espéce, on 'a montré de la maniére la plus irréfutable,
il a toujours été question, soit dans la correspondance diplomatique,
soit dans la requéte de 1958 et dans toute la premiére phase de la procé-
dure devant la Cour, d’une affaire concernant un différend relatif a
la Barcelona Traction et & la protection de la Barcelona Traction. Ce
qu'on a voulu imputer i 'Espagne comme un fait illicite international,
c’est le préjudice prétendument causé & cette société; ce qu'on a demandé,
c'est qu’on efface ou qu'on indemnise un tel préjudice; ce qu'on a discuté
de la maniére la plus acharnée et certainement sans équivogue, ¢’est
le titre de la Belgique A prendre fait et cause pour la société en question.
On ne peut donc pas admettre qu'il en soit autrement dans la deuxiéme
requéte, quelles que soient les «corrections» qu'on a voulu apporter
dans les conclusions, et quels que soient les buts qu'on s'est proposé
d'atteindre par ces soi-disant «correctionss. Corrections ou pas cor-
rections, l'affaire ne peut qu’étre restée celle qu’elle a foujours été:
le sujet qu’il s’agit de protéger ne peut étre, aujourd’hui comme hier, que
la société commerciale Barcelona Traction.

Monsieur le Président, Messieurs, au cours de mon exposé oral précé-
dent, je pense avoir montré d’autre part, que méme sans tenir compte
de l'identité nécessaire de l'affaire considérée dans les deux requétes
successives, la demande belge actuelle, envisagée en elle-méme dans
son propre contenu, a le sens et la portée d'une demande avancée au
titre de la protection diplomatique de la Barcelona Traction.
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On peut fort bien affubler un chat d'une criniére, on n'en fait pas
pour autant un lion. Les corrections qu’on a apportées aux conclusions
n’'ont pas eu et ne pouvaient ainsi pas avoir pour effet de changer l'es-
sence méme de la demande. Pour réaliser un changement aussi radical,
il aurait fallu bien plus que ces petits camouflages, bien plus que le
sacrifice d’unc conclusion alternative, il aurait fallu substituer i la
vieille demande, une demande entiérement différente, car ce dont peut
se plaindre ¢t ce que peut demander un actionnaire est entiérement
différent de cc dont peut se plaindre et de ce que peut demander la
société, du moins tant que celle-ci n’a pas été liquidée et que les action-
naires ne Iui ont pas succédé dans ses droits.

On aura remarqué que notre éminent contradicteur s'est empressé
de passer & un autre sujet au moment ol il se serait agi de répondre
aux arguments que nous avions développés pour montrer le sens et la
portée véritables de la demande belge, tels qu’ils ressortent du contenu
méme des conclusions du Gouvernement beige. Le sol doit lui étre
apparu bien briilant,

r, quels sont les arguments que nous avions produits pour montrer
que la demande belge actuelle esf une demande qui ne peut étre avancée
que par un Etat intervenant pour la protection de la Barcelona Trac-
tion et ayant, naturellement, titre pour ce faire? J’essalerai de les résumer
d’une maniére synthétique afin surtout de confirmer leur validité tout
en apportant, 1a oll la nécessité s’en manifeste, quelques développe-
ments supplémentaires par rapport A ceux qui figurent déja aux pages
199 a 204, II. Les arguments sont les suivants.

Primo, les actes administratifs et judiciaires d'organes de 'Etat espa-
gnol, qui sont & l'origine de la présente affaire, sont des actes accomplis
a I’égard de la société Barcelona Traction et de ses filiales. Aucun acte,
aucune décision, aucune mesure n’a été prise i 1'égard de la Sidre ou
d’autres prétendus actionnaires belges de Ia Barcelona Traction.

Secundo, au cas ol les actes en question constitueraient un déni de
justice, ce que le Gouvernement espagnoel conteste de la maniére la plus
ferme, ce prétendu déni de justice aurait été perpétré contre la Barcelona
Traction et ses filiales et contre nul autre. De simples répercussions
éventuelles, que d’autres personnes auraient pu ressentir a la suite desdits
actes, ne peuvent certes pas étre représentées, en elles-mémes, comme un
déni de justice, ni comme une violation quelconque d’une obligation
internationale envers 'Etat national des personnes ayant ressenti les-
dites répercussions.

Tertio, les drotfs que les actes en question auraient prétendument
lésés ne peuvent étre que ceux de la société Barcelona Traction et de
ses filiales. 11 est simplement impossible, et nous 'avons montré en détail,
que ces actes aient porté une atteinte directe A 1'un quelconque des
«droits» propres d'un actionnaire, soit belge, soit autre. Je remarque
d’ailleurs que, dans la plaidoirie de mon éminent contradicteur, Fidée,
auparavant avancée dans les observations, d'une «atteinte directe» aux
«droits » des actionnaires par l'action imputée aux autorités espagnoles
a complétement disparu.

Quarto, la réparation que la Partie requérante poursuit dans ses
conclusions est représentée par le rétablissement ou I'indemnisation de
situations ou de droits qui sont indiscutablement des situations ou des
droits propres de la société et non pas de certains de ses actionnaires.
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Ce point, d’'importance essentieile, mérite qu'on y consacre quelques
considérations supplémentaires.

En premier lieu, la restitutio in integrum de l'entreprise, a réaliser au
moyen d’une annulation par voie administrative du jugement de faillite
et des actes judiciaires ou autres qui en ont découlé, constitue une
prétention que l'on ne peut avancer que pour le compte de la société
en tant que telle, et non pas pour le compte d’actionnaires. Un argument
comme celui qui figure A la page 555 ci-dessus selon lequel «les action-
naires, en toute premiére ligne, ont droit d ce que leur sitwation d action-
naires soit rétablie autant que possible telle qu’elle 1’était avant que les
actes illicites alent ¢été commis», ne peut, je m'excuse de le dire, €tre
considéré comme un argument sérieux. La «situation d’actionnaire»
des actionnaires belges de la Barcelona Traction, 4 supposer qu'ils exis-
tent, n'a certainement pas été affectée par les actes accomplis par le
Gouvernement espagnol 4 I'égard de la société.

En deuxiéme lieu, la suppression de la demande alternative A'indemni-
sation compléte du préjudice subi par la société, qui figurait parmi les
conclusions de la premiére requéte, ne représente que la suppression
d’un maillon dans Penchainement logique des conclusions belges. Car
on ne voit pas pourquoi un Etat, qui se croit autorisé 4 demander rien de
moins que 'annulation des actes qui ont frappé une société, ne devrait
pas se croire également autorisé 4 demander, a titre alternatif, 'indemni-
sation tetale du préjudice prétendument causé 4 la société par les actes
en question. :

En troisiéme lien, la réduction du 129%, sur cette prétention ne change
en rien la nature et la raison d’étre de l'indemnisation elle-méme, ne
transforme pas son caractére de celui d'une réparation du préjudice
prétendument subi par la société 4 celui de la réparation d’un préjudice
prétendument subi par les actionnaires en tant que tels. Une chose est
une portion grande ou petite d'un préjudice subi par un sujet; autre
chose est un préjudice subl par un sujet différent. L'actuelle demande
belge d’indemnisation a 88Y% reste exactement ce que notre savant
contradicteur a dit étre la méme demande A 100%,, 4 savoir une applica-
tion « contestable » de la théorie du contrdle.

La Partie demanderesse reconnait aujourd’hui I'inapplicabilité de la
théorie du contrdle et manifeste ses préférences pour la soi-disant
théorie de la protection des actionnaires. Mais les deux théories, entre
lesquelles elle voudrait entretenir une utile confusion, répondent — ne
lui en déplaise — 4 des ordres d’idées entiérement différents. Dans le
cadre de la « protection des actionnaires» le sujet pour lequel on prend
fait et cause est l'actionnaire, non pas la société; par conséquent, le
préjudice qu'on fait valoir et dont on poursuit la réparation est celui
qui aurait été infligé 4 l'actionnaire et non pas celui qu’auraif subi
la société.

En guatriéme lieu, le préjudice dont peut se plaindre Uactionnaire ne
peut s'identifier ni en tout ni en partie avec le préjudice subi par la
société, car la situation et les droits respectifs de la société et de 'action-
naire sont nettement distincts. Je suis d’accord avec l'affirmation faite
par le professeur Sauser-Hall au cours de son exposé fort intéressant de
la théorie des personnes morales (voir ci-dessus, p. 562 et suiv.), que
’étre collectif n’absorbe jamais complétement les personnes qui le com-
posent., Je pense seulement, me séparant peut-étre de lui sur ce point,
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que le processus d'absorption est beaucoup plus poussé dans une société
de personnes que dans une société anonyme. Ce qui me semble, par con-
tre, étre la marque caractéristique de la société anonyme, la raison pour
laquelle celle-ci peut étre considérée comme le point d’aboutissement
d"un processus de développement, ¢’est la séparation nette entre 'entité
collective d'un cété, et l'individu actionnaire de ’'autre. L’actionnaire
n'engage dans la société ni sa personnalité, ni sa responsabilité, ni ses
biens et leur sort, mais seulement une fraction de son capital. 1l a un
tel soin de limiter sa participation qu'il 1a couvre par l'anonymat.

On aura l'occasion de revenir par la suite sur ce point. Qu'il me suffise
de dire ici que, dans la société anonyme en particulier, [a personne
morale et l'actionnaire ne se confondent nullement, ni en droit ni en
fait, que chacun vit sa propre vie entiérement distincte, que les droits
de la société sont nettement différenciés des droits de 1'actionnaire,
et nettement différenciées aussi, par conséquent, sont les réclamations
que la société et l'actionnaire peuvent faire valoir en cas de violation
de leurs droits respectifs.

En cinquiéme lien, il est A noter 4 ce propos que pas un seul systéme
de droit au monde ne confére a 1'actionnaire un droit ou une prétention
quelconque sur le patrimoine de la société ou sur une partie, méme
minime et proportionnelle, de ce patrimoine.

Le juge Wendell Holmes, dans sa décision Klein v. Board of Tax
Supervisors of Jefferson County, reproduite au volume 75, page 143 du
Supreme Court Reporter, s’est exprimé, 4 ce sujet, de la maniére suivante:

« The corporation is a person, and its ownership is a non-conductor
that makes it tmpossible to atiribute an interest tn tts property fo its
members. The stockholders in some circumstances can call on the
corporations to account, but that is a very difereni thing from
having an interest in the property by means of which the corporation
is enabled to settle the account. »

Tant que la société existe, c’est elle et elle seule qui peut faire valoir
ce droit. Ce n'est qu’aprés Ia dissolution de la société que Vactionnaire
succéde a la société qui n'a plus un droit sur cette partie du patrimoine
social qui représente sa quote-part du résidu d’actif, s'il y en a. i
partant, un Etat réclame, sur le plan international, une indemnisation
qui représente une partie du patrimoine de la société, méme proportion-
nelle a la participation que ses ressortissants prétendent avoir dans le
capital-action, et méme épurée de la dette sociale, I'Etat en question
réclame quelque chose sur quoi la société seule a un droit et & propos
de quoi la société seule peut avoir subi un préjudice.

Il est done indéniabie que ['Etat réclamant ne peut agir qu'an titre
de la protection diplomatique de la société et 4 condition d’aveir droit
pour ce faire. .

En sixiéme liew, le fait de demander, en qualité d’Etat national de
certains actionnaires et de protecteur de ces derniers, & se faire attribuer,
pour ia leur distribuer, une partie du patrimoine de Ia société ne représen-
terait rien demoins que la prétention de faire réaliser sur le plan interna-
tional et avec la collaboration de la Cour la dissolution de la société.
Or, cette dissolution ne peut avoir lieu que dans le cadre et en applica-
tion des régles du systéme juridique interne qui a donné naissance 3
la société et dont dépend la possibilité de sa continuation comme de
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son extinction, La décision relative 4 la dissolution de la Barcelona
Traction est du ressort exclusif des organes préposés par les tribunaux
& Vadministration de la société.

Si les soi-disant actionnaires belges devaient recevoir, 4 la suite d'une
décision de la Cour, ce qu'ils prétendent étre la partie du patrimoine de
la société qui devrait finalement leur revenir lors de la disselution, les
droits et les prérogatives de I'Etat canadien et de ses organes, sans comp-
ter ceux des tiers, s'en trouveraient violés d’'une manidre flagrante. On
voit & quelles absurdités peut mener ['idée de vouloir faire valoir, par
I'Etat national des actionnaires, des réclamations qui peuvent unique-
ment étre avancées au titre de la protection de la société et par 1'Etat
ayant qualité pour le faire.

Je veux espérer qu'a propos des différentes considérations que je
viens d'énoncer, on ne viendra pas me dire que je fais appel 4 des
« constructions plus ou moins techniques et artificielles du droit interne »,
4 des ftechnical considerations of municipal law lo obscure the essential
identity of the Inlerest which tall for profection, selon les expresstons
dans lesquelles semblent se complaire mon éminent contradictear et
son jeune collégue (voir IE, p. 530 et suiv. et p. 590).

Les principes qui posent la distinction entre les droits de la société
d’une part et ceux des actionnaires de Pauntre ne sont pas des «détails
techniques » ni des «fictions juridiques»; ce sont les principes cssentiels
qui régissent la vie commerciale de tous les pays. Sans eux, il n’y aurait
pas de possibilité que des sociétés se forment et agissent comme telles
dans la vie sociale. Bien siir, ce sont des principes de droit interne, mais
ce n'est que dans le droit interne que les sociétés privées et les sociétaires
existent en tant que sujets de droit. Je souscris entiérement, pour ma
part, a la vieille maxime de la Cour selon laquelle le droit interne est un
fait aux yeux duo droit international. Mais c’est un {ait auquel le droit
international est bien tenu de sc référer et qu'il deit respecter.

[Audience publique du 7 wmai 1964, aprés-midi]

Meonsieur le Président, Messieurs, j'espére vous avoir fourni, par les
considérations que vous avez eu la bonté d'écouter, la preuve du bien-
fondé de la theése du Gouvernement espagnol lorsqu’il maintient que,
contrairement aux dénégations presque passionnées de la Partie reque-
rante, le sens et la portée de la demande belge, méme dans sa version
1962, sont ceux d’une demande fondée sur la protection de la société
canadienne Barcelona Traction elle-méme et de ses filiales également
canadiennes, et non pas de ses prétendus actionnaires belges.

Je n'ajouterai i ce que je viens de dire & ce propos qu'une citation.
Ce sera celle d'un passage de la plaidoirie du professeur Rolin du 21
avril, igurant 2 la page 624 ci-dessus:

«La seule chose que je demande 4 la Cour de bien vouloir recon-
naitre (a-t-il dit], c’est que le grief que le Gouvernement belge
articule est le méme, exaclement le méme, que celui que firent valowr
les sociétés auxiliaires devant le juge de Reus et ultérieurement
devant la cour d’appel de Barcelone. »

Je rends hommage A cette manifestation d’honnéte franchise. Mais
quelle confirmation plus siire devrais-je demander du fondement de la
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thése que je vous ai exposée? Si le Gouvernement belge peut maintenir
aujourd’hui que le grief qu’il fait valoir devant la Cour internationale
de Justice est celui de I’Ebro, est le méme que celui que I'Ebro faisait
valoir, comment peut-il d’autre part — le Gouvernement belge — venir
prétendre aujourd’hui et répéter- avec tant d'insistance qu'il n’entend
nullement prendre fait et cause pour des sociétés canadiennes?

Monsieur le Président, Messieurs, le sens et la portée de la réclama-
tion avancée par le Gouvernement belge ont toujours été et restent
nécessairement le sens et la portée d’'une réclamation avancée au titre
de la protection diplomatique et judiciaire de la société Barcelona
Traction et de ses filiales. Comme ces sociétés ont la nationalité cana-
dienne et n'ont pas la nationalité belge, il en découle que la réclamation
en question est irrecevable pour défaut de qualité du Gouvernement
belge.

Monsieur le Président, Messieurs, je quitte maintenant 'examen du
premier des points fondamentanx gni sont en discussion entre les Parties
et qui concernent le sens et la portée véntables de la demande belge,
et je passe & 'examen du second. Je crois pouvoir le libeller comme suit.

Au cas ot 'on devrait admettre que, contrairement 2 ce gue le Gou-
vernement espagnol maintient, la demande belge actuelle devrait s'en-
tendre comme prenant fait et cause, non pas pour la société canadienne
Barcelona Traction, mais pour des ressortissants belges «actionnaires»
de cette société, pourrait-on considérer comme remplie la condition
essentielle que les ressortissants en question aient possédé, aux dates
critiques, la qualité juridique d’cactionnaires » de la Barcelona Traction,
et pourrait-on considérer comme acquise la preuve que le demandeur
devrait fournir a cet égard?

Au cours de ma précédente intervention, javais consacré quelques
développements A cette question {voir II, p. 223 4 228}, mais je n'avais
pas cru nécessaire de m'y étendre longtemps, étant donné que le Gouver-
nement espagnol avait déja longuement traité ce point dans ses écritures.
Toutefois, M. Lauterpacht, qui apprécie la concision, a consacré 4 ce
méme point, le 15 avril, des développements presque cinq fois plus longs
(voir II, p. 506 & 525), ce qui montre qu’évidemment il v attache une
trés grande importance. Je me vois donc obligé d'y revenir & nouveau
pour lui répondre.

Avant de commencer, je voudrais toutefols prier mon savant ami
de vouloir prendre acte une fois pour toutes d'une chose. S'Hl nous
arrive, au cours de nos exposés, de ne pas toucher, ou de toucher trés
briévement & l'une ou a I'autre des innombrables allégations de la Partie
requérante, cela ne signifie nullement que 'on puisse voir dans ce fait
ni un acquiescement & un point de vue développé par nos adversaires,
ni I'abandon d'une position qué nous considérons, au contraire, déja
suffisamment établie pour n'avoir pas A la renforcer par d'autres argu-
ments. Cela ne légitime surtout pas que l'on prétende faire usage de
nos silences ou de la briéveté de nos réponses comme d'un substitut
vraiment trop commode pour une preuve que le demandeur aurait di
fournir et qu'il n’a pas fournie.

L’'un des points auxquels je n’avais pas cru nécessaire de m'arréter
longtemps, car je considérais plus que suffisants et convaincants les
arguments développés dans les. écritures du Gouvernement espagnol,
était la question des actions au porteur de la Barcelona Traction dont
on aurait di prouver Pappartenance & des ressortissants belges anx
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deux dates critiques de la déclaration de faillite et de Pintroduction
de l'instance. Nous persistons a considérer ce point comme secondaire
par rapport a celui des actions nominatives, qui est plus important et
se place sur un terrain plus ferme. Mais puisque M. Lauterpacht a voulu
m’éperonner en formulant des submissions, je me vois forcé de mettre
certains points sur les i.

Il y avait en circulation, au 1z février 1948, 718 408 actions au porteur
de Ia Barcelona Traction. De ces actions, la Partie requérante prétend
que 349 gos auraient appartenu a la Sidro. Maisl'unique document qu'elle
peut produire 4 'appui est une lettre adressée 4 la Sidro par une firme,
certes honorable, d’experts-comptables, mais qui ne fait que relater a
ce propos des données fournies par la comptabilité de la Sidro elle-
méme; des données qu'un tribunal interne considérerait comme ayant
une valeur probante contre le commergant Iui-méme, mals certes pas
comme opposables & des tiers.

En méme temps, la Partie requérante a affirmé (p. g du mémoire, I)
que les différentes sources d'informations auxquelles elle se référe,
doivent étre considérées comme se complétant et se confirmant l'une
I'autre. Qr, M. Lauterpacht a beau dire que le certificat de 'Jnstitut
belgo-luxembourgeois du change du 19 février 1959 n'a été produit par
la Belgique que pour prouver la propriété d’actions au porteur revenant
a des actionnaires belges autres que la Sidro. Le fait reste que ce docu-
ment n'indique qu’un chiffre global de 244 886 actions au porteur
comme représentant la totalité de celles dont l'organe officiel pouvait
attester qu’elles appartenaient A des ressortissanis belges a I'époque;
et sur ce chiffre, on nous dit que seulement 54 actions appartenaient a
la Sidro. Je sais bien que la Partie requérante, dans ses écritures, fait de
véritables acrobaties pour trouver des explications destinées 4 détruire
la portée négative de ce document en ce qui concerne les prétentions
de la Sidro.

Mais, abstraction faite du caractére trés difficile & comprendre de
ces explications, il n'empéche que, méme si 'on devait accepter de ne
pas tenir compte du certificat en question comme preuve négative par
rappoit aux allégations belges, on ne pourrait quand méme pas, pour
autant, transformer ledit certificat en une preuve positive, en cette
preuve officielle qui aurait dii confirmer les données fournies par la
comptabilité de la Sidro et non pas les contredire. En ce qui concerne la
date du 1z février 1948, nous pouvons donc considérer comme acquise
la preuve de la propriété belge de 244 886 actions au porteur de la
Barcelona Traction, appartenant 4 des actionnaires autres que la Sidro.
Nous ne pouvons par contre que considérer comme insuffisante la preuve
fournie en ce qui concerne les actions au porteur dont la propriété
a la méme date est revendiquée par la Sidro, et ce 4 la seule exception
de 54 d'entre elles.

Voyons maintenant la situation au moment de Vintroduction de
I'instance. A cette date il ¥ aurait eu en circulation 326 544 actions
au porteur de la Barcelona Traction; et le demandeur affirme que la
Sidro en aurait possédé 31 228. Cependant, une fois de plus, la prétendue
preuve n’est constituée que par une autre lettre des experts-comptables
basée, comme toujours, sur les données fournies par la comptabilité de
la Sidro elle-méme.

Mais c’est & propos des prétendus actionnaires belges autres que la
Sidro que la témérité de la Partie demanderesse st 2 son comble. Ce
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qu'elle allégue comme toute preuve d’une prétendue estimation de
200 000 actions qui seraient la propri¢té de Belges, ce sont des « considé-
rations » faites par elle-méme! On lit non sans intérét les spéculations
contenues dans l'annexe I4 au mémoire belge; ces spéculations sont
fondées sur des attestations selon lesquelles, dans les pays autres que la
Belgique o sont cotées les actions Barcelona Traction, les transactions
intéressant les actions au porteur en générai seraient rares; et 'on veut
tirer de ces attestations la conclusion que la majorité des actions Barce-
lona Traction au porteur devrait donc se trouver en Belgique, ce qui est
entiérement gratuit et ne signifierait d'ailleurs nullement qu'elies
seralent la propriété de Belges.

Face & cette situation, M, Lauterpacht ne trouve rien de mieux 3
faire que de repérer la preuve de la propriété belge de toutes ces actions
dans le fait que nous n’aurions pas sérieusement contesté les allégations
du demandeur a ce sujet. Ce n’est pas que nous ne les ayons pas sérieuse-
ment contestées: 4 vrai dire nous ne les avons pas prises trés au sérieux,
Et nous ne voyons pas comment la Partie requérante peut penser qu'clles
puissent &tre prises au sérieux, en tant que preuves sur lesquelles un Etat
devrait pouvoir fonder rien moins gu'une réclamation internationale a
présenter 4 la Cour.

Par rapport 4 la date de I'introduction de son instance, la Partie requé-
rante a, partant, totalement manqué la preuve de la propriété belge
des actions au porteur de la Barcelona Traction, dont le Gouvernement
belge prétend qu'elles appartiennent 4 des actionnaires autres que
la Sidro.

Comme, d'autre part, en ce qui concerne les actions en question, la
prenve gu'elles se frouvent en des mains belges devrait étre faite 4 la
fois a la date du 12 février 1948 et 4 celle du 19 juin 1g62, il s’ensuit que Ja
Belgique n’est finalement pas du tout en mesure de fonder des réclama-
tions sur Vexistence de prétendus actionnaires belges autres quela Sidro,
si ce n'est pour les quelques actions nominatives inscrites an nom d'action-
naires belges dans les registres de la Barcelona Traction.

En ce qui concerne a propriété de la Sidro sur des actions au porteur
de la Barcelona Traction, le probléme ne.se pose au total que pour 31 228
actions dont, une fois de plus, la propriété n'est pas prouvée d’une
manigre suffisante et qui, de toute manitre, ne sauraient entrer en ligne
de compte aux fins ici considérées parce qu'elles ont été achetées, pour
la plupart, 4 une date postérieure au 12 février 1948.

Reste par contre le probléme des autres actions Barcelona Traction qui,
selon le demandeur, auraient été des actions au porteur appartenant a la
Sidro en 1948 et qui en Igh2 auraient été transformées en nominatives
et inscrites au nom de Newman and Co. A I'égard de ces actions, on a
vu qu’en raison déji de l'insuffisance de la preuve fournie, il était interdit
de prendre en considération leur prétendue appartenance & la Sidro au
12 février 1948, et ce fait serait suffisant & lui seul pour qu’'il 0’y ait pas
lien d’en tenir compte.

Mais méme si l'on voulait étre peu exigeants et si ['on voulait faire
crédit aux allégations du demandeur qui nous assure que ces actions
seraient celles-1A mémes qui sont allées plus tard augmenter le nombre
d’actions inscrites au nomn de Newman and Co., il resterait encore i résou-
dre le probléme de la position de Sidro par rapport 4 ces actions 4 la date
du 14 juin 1962. Mais alors ce probléme se confondrait avec celui qui se
pose & I'égard des autres actions nominatives inscrites 4 cette date au
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méme nom. Et celui-1A n’est pas un probléme de comptabilité, ¢’est un
probleme de droit.

La question juridique qui se pose 4 propos des actions nominatives de
la Barcelona Traction, question que j'ai traitée déji dans mon précédent
exposé oral, est, en premier lien, celte de savoir qui doit étre considéré
comme «|'actionnaire » au sens spécifique de ce terme dans un cas particu-
fier: le cas ol les actions sont inscrites au nom d’une personne qui, en
vertu d’un contrat passé avec une autre, est devenue le nominee de cette
derniére. Le probléme est aussi et surtout de savoir quelies peuvent étre
les conséquences de V'existence de ce rapport juridique, sur le plan d’une
éventuelle protection diplomatique que, bien entendu, nous n’envisageons
ici qu'a titre purement hypothétique.

La thése que je m'étais permis d’exposer a la Cour au sujet de ce pre-
mier point est que la personne qui est inscrite sur le registre de la société
peut seule étre considérée comme ¢ actionnaire » au sens propre du terme.
Sur le deuxiéme point, ma thése était que le fait d’'inscrire des titres sur le
registre de la société au nom d’un nominee a pour conséquence de ne laisser
A celui qui proceéde de la sorte que la seule beneficial ownership et de trans-
férer au mnominee la legal ownership. 11 s’ensuit que le titulaire de la
beneficial ownership séparée de ce fait du legal title perd le droit d'invoquer
la qualité d’actionnaire et perd, par conséquent, le droit d'étre lui-méme
protégé sur le plan international, en tant qu’actionnaire.

A propos du premier point, mon amt Lauterpacht a bien voulu recon-
naitre qu'il y avait du vrai dans ce que j'ai dit. 11 a toutefois prétendu que
je n'avais raconté l'histoire qu'd demi et que j'aurals négligé de signaler
la moitié la plus importante. Pour le prouver, il a fait un exposé fort
intéressant du systéme juridique en vigueur dans 'Etat de New York ou
dans la Province de FOntario, en décrivant la place respective des Rules
of Law et des Rules of Equity. Non sans générosité, il s’est déclaré prét a
Vindulgence envers ses collégues étrangers qui, en butte & des difficultés,
risquent de se perdre dans les méandres des particularités de Commion Law
et de I'Egquity. Il s’est toutefols montré moins disposé au pardon envers
qui, tel celui qui a Phonneur de vous parler, serait coupable de n’avoir
pas cherché 4 fonder son information, en ces matiéres délicates, sur les in-
dications, selon lui débordantes de clarté et de précision, résultant des
consultations données par des avocats-conseils américains ou canadiens.

Je trouve que mon savant ami a tort de m’adresser pareil reproche.
Je n’at certes pas négligé de lire la lettre de M. Mockridge, que le Gouver-
nement belge a produite 24 U'annexe 12 aux observations et conclusions,
volume I1, page 214. Il I'a fait sous la forme d’une traduction francaise,
s'inspirant sans doute ainsi de l'intention généreuse de faciliter aux
pauvres juristes étrangers la compréhension du systéme anglo-saxon. A
vrai dire, j'ai été fort satisfait de constater que M. Mockridge, loin de
jeter sur la question que j'avais abordée une lumiére difiérente de celle
qui se reflétait dans mes remarques, les confirme au contraire pleinement.
J'ai lu, en efiet, dans cette lettre, que le fait de placer des actions au nom
d"un nomines n’entraine aucun changement de la « propriété bénéficiaire »,
ce qui signifie, logiquement, que ce fait entraine un changement du point
de vue de la legal ownership. ]’y ai lu également que le nominee devient
«l'actionnaire enregistré », terme que je suppose étrela traduction de regzs-
tered holder.

Toutelois, désireux de parfaire mes connaissances en puisant & des
sources plus généralement connues et peut-étre plus autorisées, i’ai
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aussi consulté des ouvrages tels que, par exemple, les Principles of
Modern Company Law, publiés par Gower 4 Londres en 1954. L'auteur
y décrit le systéme juridique britannique qui est aussi en vigueur dans
cette ville de Toronto ol ta Barcelona Traction a son siége et ol se trouve
le registre de ses actionnaires. J'ai lu, & la page 389, que l'on ne devient
«a member or a shareholder» d'une company (membre ou actionnaire
d’une société) que lorsque l'on a fait enregistrer le transfert des actions
en son propre nom, lorsque «the transfer is registered». «Moreoversy,
ajoute I'éminent auteur britannique, «it is a policy of our Company Law
tgnat the company shall not be concerned with the beneficial ownership,
but shall be bound or entitled to recognize the person whose name is on
the register...»

En faisant cette citation, je n’entends certes pas — et je n'al jamais
entendu — déprécier la position du beneficial owner dans ses rapports
avec le legal owner, ni nier les obligations qui incombent an second envers
le premier, ni affirmer que le Jegal cwner serait le « propriftaire» des
actions, au sens propre et au sens plein du terme. J'al seulement dit, ct je
maintiens, que la qualité juridique « d’actionnaire » revient au legal owner
et non pas au beneficial owner. Quant i la propriété, je reconnais volontiers
qu'elle se trouve divisée, dans les conceptions propres aux systémes
juridiques envisagés, entre les deux sujets. Mais ce que précisément il im-
porte de voir, ce sont les conséquences de cette division an moment
critique, c’est-d-dire au moment olt peut se poser un probléme de protec-
tion diplomatique.

Ne trouvant pas dans la jurisprudence internationale — et ce, 4 notre
avis, pour de trés bonnes raisons — des précédents ot il soit question
d’une qualité 4 l'exercice de la protection diplomatique soit en faveur
d’actionnaires inscrits sur les registres et qui soient des rominees, soit en
faveur des beneficial owners correspondants, M. Lauterpacht a étendu
ses recherches a d’autres affaires, tranchées, pour la plupart, par des
organes de droit interne. Tl prétend que l'on se trouverait, dans ces
affaires, en présence de situations pouvant étre rapprochées de celle d’'un
nominee. Toutefois, le fait qu’il puisse y aveir, dans certains de ces cas,
des legal owners et des bemeficial owners ne permet nullement d’établir
des analogies trop faciles entre des situations radicalement différentes. 11
est intéressant de vérifier au moins certains des cas envisagés, pour voir
de quoi il s'agissait en vérité. oo

Voyons 'affaire Binder Haas i laquelle notre contradicteur attache une
importance toute particuliére car, nous dit-il, c'est le seul cas ol il s'agisse
d’actions enregistrées au nom d’'un nominee. 1l traite cette affaire aux
pages 5I15-516, II. La United States International Claims Commission,
qui a tranché cette affaire, était une commission américaine instituée
pour examiner les réclamations présentées par des ressortissants améri-
cains, entre lesquels elle devait répartir une somme globale remise
par la Yougoslavie a titre d'indemnité forfaitaire pour la nationalisation
de biens appartenant 4 des ressortissants américains. Remarquons que
la commission n’était nullement en présence de cas de protection diplo-
matique et que, contraitement A ce que pense M. Lauterpacht, elle appli-
quait la loi interne. Elle n’avait A faire référence au droit international
qu'en tant que cette loi elle-méme se référait aux clauses du trajté
américano-yougoslave.

Au surplus, la commission n’était pas en présence d'une réclamation
présentée par M. Binder dans la situation qui eiit été la sienne si, tout
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en étant un nominee, il avait été malgré tout Vcactionnaire » inscrit au
registre d’actions nominatives; M. Binder ne se trouvait pas non plus
dans la sitnation qui efit été la sienne s°il avait eu, & d'autres titres, le
legal title sur les actions en question. M. Binder n’apparaissait qu’en
qualité d’ostensible owner de certaines actions au porteur dont les real
owners, ainsi qu'il ressortait du document produit comme preuve de la
propriété, étaient quatre autres personnes, dont l'une de nationalité
étrangére. Partant, la commission dénia expressément 3 M. Binder la
qualité de juridical trustee qu'il voulait se voir reconmaitre.

La commission considéra donc la réclamation comme présentée au
nom des vrais propriétaires et elle rejeta la réclamation qui concernait
celui des propriétaires d’actions qui était de nationalité étrangére.
I’existence du rapport juridique qui aurait entrainé la division de la
propriété et qui aurait attribué le legal title 3 M. Binder ne fut donc pas
admise en l'espéce et c’est pourquoi la commission conclut que M. Binder
ne pouvait pas présenter le claim en son propre nom, on his own behalf.
(Voir Iniernational Law Reports, vol. 2o, p. 238.) Il est dong évident que,
si cette décision peut prouver quelque chose, ¢’est exactement le contraire
de ce que M. Lauterpacht voudrait pouvoir en tirer,

D’autres affaires citées par M. Lauterpacht concernent des situations
beaucoup plus élaignées encore de hypothése ol il s'agit d'un actionnaire
officiellemnent inscrit au registre des actions nominatives d'une société et
lié¢ 4 d'antres personnes par un contrat interme de nominee. Il s'agit
généralement de cas intéressant la situation d’exécuteurs testamentaires
considérés comme les frustees des héritiers. Dans ces cas, le rapport entre
le trustee et le beneficial owner n’a aucun caractére d’anonymat, 4 I'inverse
du cas du nominee; en outre, ce rapport n'a pas été établi en vertu d'un
acte de volonté auquel le bengficial owner aurait été partie. Le beneficial
owner n'aancun intérét i disparaitre aux yeux des tiers et  faire apparaitre
Pexécuteur testamentaire comme le propriétaire, 4 toutes fins extérieures,

Mais il y a plus. Quel est le probléme qui se pose normalement dans ces
cas? Celui de vérifier la contéinuité du caractére national de la réclamation
afin de pouvoir reconnaitre un droit & indemnité. A cet égard, ce qui
frappe tout particulidrement, ce n’est pas du tout le caractére strictement
«légal» de la situation de l'exécuteur testamentaire, c’est son caractére
purement provisoire, la legal ownership étant manifestement destinée a
rejoindre la beneficial ownership dans les mémes mains lors de la liquida-
tion de la succession. Or, que dit la Foreign Claims Settlement Commission
des Etats-Unis & propos de I'American Security and Trust Company Claim
(p. 322, vol. 26, International Law Reports)? Elle dit que:

ato secure continuous American nationality of a claim, it is not
sufficient that this claim was « American-owned » at the time it was
presented but that — so to speak — the redress to be awarded must
also be and remain « American-owned ».

L’expression employée par la commission mérite d'étre relevée: La
commission considére donc le claim comme étant American-owned,
comme étant de nationalité américaine au moment ot il est présenté par
I'exécuteur testamentaire de nationalité américaine, mais elle ne con-
sidére pas que cet élément soit suffisant, car elle estime nécessaire de
vérifier aussi sl le clatm sera encore American-owned plus tard, quand
I'indemnité aura finalement été remise 4 "héritier.



REPLIQUE DE M. AGO 843

Finalement, en examinant d'autres cas parmi ceux qu’a mentionnés
M. Lauterpacht, on peut vraiment se demander quel rapport il y a vn
avec les questions qui nous occupent, Il en est ainsi par exemple de
I’affaire Heny, qui figure au volume IX du Recueil des sentences arbitrales
des Nations Unies, pages 125 et suivantes et 4 laquelle M. Lauterpacht
se référe A la page 517, II. Dans cette affaire, le rapport qui s'est ins-
tauré entre M. Heny d'une part et, d’autre part, les membres de la
famille Benitz, n’est pas du tout l'un des ces rapports qui caractérisent les
systémes juridiques anglo-saxons, oll se trouve réalisée la division de la
propriété en legal title et beneficial ownership. Le contrat passé entre ces
personnes est, au contraire, typiquement de droit romain, Cest un
contrat d’antichrése, en vertu duquel un bien immobilier, qui demeure
I'entiére propriété du débiteur, est nanti aun créancier, lequel a le droit
d’en percevoir les fruits. Comme I'a indiqué I'arbitre (4 la p. 126 du volu-
me IX du Recuerl des sentences arbitrales des Nations Unies) Heny never
became the real owner, Heny n’est jamais devenu le véritable propriétaire
des biens immobiliers qui lui avalent été remis. Et si, malgré cela, sa
réclamation a été accueillie, ce n’est pas du tout parce qu'il aurait eu,
comme le prétend M. Lauterpacht, la qualité de beneficial owner ni
d’ailleurs de legal owner, mais en vertu de ses droits propres découlant du
contrat d’antichrése et en raison des dommages subis par lui du fait de
Yatteinte portée 4 ses droits de jouissance sur les biens.

Monsieur le Président, Messieurs, ayant ainsi pu constater le poids et
la portée véritables des clearest precedents si patiemment rassemblés par
mon savant ami, je pense qu'il est temps de mettre fin A ces randonnées
et de revenir & notre véritable sujet.

Il est temps de poser la question dans les termes ol elle doit étre posde
et qui sont les suivants.

Devrait-il étre possible d’opposer A un Etat tiers, au moment ol cela
devient profitable, que le nom de l'actionnaire que l'on a, jusque-la,
fait figurer au registre officiel n'est que celui du sominee d'une autre
personne? Devrait-il étre possible, partant, de prétendre que I'Etat
national de cette autre personne pourrait présenter une réclamation
internationale en sa faveur en lieu et place ou, pourquoi pas,  coté et en
plus de la réclamation que pourrait présenter I'Etat national de 'action-
naire enregistré? Pour mieux saisir I'essence du probléme, revenons &
I'origine de l'opération. Un propriétaire d’actions nominatives décide,
4, un moment donné, de ne plus figurer comme actionnaire et d'inscrire
ses actions sur le registre de la société au nom d’une autre personne.
8'ils ont tous deux la méme nationalité, la perte de la legal ownership
qu’entraine cette opération sera sans conséquence: la protection diplo-
matique — toujours dans l'hypothése olt I'on pourrait envisager la
protection diplomatique d’actionnaires — continuera A pouvoir &tre
exercée par 'Etat qui est 4 la fois 'Etat national du beneficial owner et
celul du legal owner.

Mais si, pour des raisons gue nous n'avons pas a rechercher — et je prie
mon ami Lauterpacht de bien vouloir croire que je n’ai absolument rien
a objecter, ni ouvertement ni secrétement, a 'institution du nominee -
si donc celui qui est, & un moment donné, le propriétaire des actions
préfére les inscrire pour V'avenir au nom d'un #ominee d'une autre natio-
nalité, alors la situation se trouve radicalement modifiée. Le rapport entre
le nominee et le beneficial owner reste un rapport strictement interne, de
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méme que demeurent sur un plan strictement interne les conséquences
de la division entre legal ownership et beneficial ownership,

Pour tous efiets extérieurs le nominee est 'actionnaire et une présomp-
tion absolue veut qu'il soit considéré, méme par la société, ainsi que le
souligne Gower, comme le seul et exclusif propriétaire des actions. 1
s'ensuit que le droit d'intervenir éventuellement sur le plan international
reviendra 4 I'Etat national du nominee. Soulignons qu’il n'y a 14 rien
d’étrange ni de préjudiciable & qui que ce soit. Le propriétaire des actions
aura vraisemblablement réfléchi aux conséquences qu’entraine le fait
d’avoir envoyé ses actions 4 I'étranger et d’avoir choisi comme noninee
un ¢étranger. Il aura probablement voulu cette conséquence; et laissez-
moi dire que c'est vraiment ce qui s'est produit dans notre espéce, ol
le choix a été fait 4 deux reprises et, sans aucun doute, en pleine con-
naissance de cause.

L’Etat contre lequel la réclamation est dirigée par I'Etat national du
nominee pourra-t-il opposer A cette réclamation une objection fondée sur
le caractére partiel, le caractére strictement legal de la propriété du
nominee lul-méme sur les actions? L'hypothése parait plutét difficilement
réalisable, en raison précisément du caractére purement interne du
rapport juridique entre nominee et beneficial owner. A supposer toutefois
qu'elle puisse se produire, pourrait-on alors s’opposer 4 la réclamation
formulée en faveur du nomines en faisant valoir le défaut d'effectivité
de la propriété des actions?

Ouvrant 4 ce propos une bréve parenthése, je voudrais dire 3 M. Lauter-
pacht, qui parait beancoup aimer les raisonnements par hypothése, que
je n'ai pas entendu sans un certain amusement sa question, posée 4 la
page 524, 1I, au sujet d’une hypothétique procédure que pourraient
introduire devant la Cour les Etats-Unis. en se fondant sur la nationalité
américaine des parinerships Gordon et Newman. Je lui répondrai deux
choses seulement.

Ayant sans aucun doute lu le texte entier du traité, M. Lauterpacht se
sera rendu compte de la difficulté évidente qu'il y aurait & faire admettre
la compétence de la Cour dans une telle affaire.

Secundo, cette hypothése n’est pas seulement théorique, elle est aussi
contraire aux faits, car le Gouvernement américain a toujours ouverte-
ment reconnu le droit exclusif du Canada, en tant qu'Etat national de la
Barcelona Traction, 4 exercer la protection diplomatique dans cette affaire.
Il n’a pas suivi I'exemple du Gouvernement belge et il a trés justement
contenu ses interventions dans le cadre d'un appui apporté aux démarches
canadiennes, tout en manifestant son intérét dans des termes qui corres-
pondent bien au nombre d’actions inscrites sur le registre au nom d'un
Tessortissant américain.

Mais revenons a la question posée avant d'ouvrir cette parenthése.
L’hvpothése envisagée, d'une objection fondée sur le fait que le nominee
ne posséde qu'une legal ownership, a un caractére éminemment spéculatif.
Admettons-la toutefols: admettons quand méme le rapprochement — je
dois dire évocateur et intéressant — que M. Lauterpacht a voulu faire
avec 'hypothése de la nationalité¢ dépourvue d’effectivité et avec les
principes ¢noncés dans V'arrét Noftebohm. Cela étant, pourrait-on imaginer
qu'une juridiction éventuellement saisie d'une réclamation en faveur
d'un actionnaire dont il serait prouvé qu'il n’est que le legal owner des
actions, fit tenue de rejeter la demande au motif qu'elle serait fondée
sur une propriété non effective? Ce serait le pendant de la situation
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relative 4 la nationalité non cffective. Cependant, si un pur legal fitle,
fondé comme tel uniquement sur le law, devait étre considéré comme ne
constituant pas un titre suffisant, il est incontestable qu'une situation
aussi évidemment dépourvue de titre juridique que celle du beneficial
owner, fondée sur la seule eguity, pourrait d’autant moins, 4 elle seule,
étre considérée comme constituant de plein droit la propriété et, partant,
comme étant un titre susceptible de servir de fondement & une action
internationale. Et cela de méme qu'un Etat ne saurait jamais invoquer
un simple lien réel comme constituant un lien de nationalité proprement
dit, et comie légitimant ainsi une intervention au titre de la protection
diplomatique, aussi longtemps qu'a ce lien réel éventuel ne correspond
pas un lien juridique.

La Partie demanderesse a une tendance singuli¢rement marquée a
tomber dans les mémes errements, qu’il s’agisse de la nationalité effec-
tive ou de la propriété effective. Ce que nos adversaires semblent ne
pas vouloir adinettre, ¢’est que dans certains cas particuliers le défant
de lien réel peut vicier le lien juridique en le rendant insuffisant, mais
que l'existence du lien réel ne peut jamais remplacer celle du lien juri-
dique. De méme le défaut de bencficial ownership peut, dans certains
cas particulicrs, vicier le legal title en le rendant insuffisant, mais la
seule existence de la beneficial ownership ne peut constituer la « propriété»
compléte, ¢'est-d-dire un titre juridiquement valable. Le rapport entre
beneficial owner et nominee ne peut pas étre opposable aux tiers tant
que le beneficial owner n’a pas obtenu, grace au transfert 4 son nom des
titres sur le registre de la société, que le legal fitle vienne s’ajouter 3
sa situation «bénéficiairen. De méme, en droit international, 1'Etat
national du beneficial owner ne peut pas opposer a un Etat tiers, comme
fondement d'une réclamation en faveur dun «actionnaire », une situa-
tion qui ne deviendra celle d’actionnaire que le jour oil elle aura été
complétée par un titre juridique,

Monsieur le Président, Messieurs, me voici au terme de mes dévelop-
pements sur ce point. La conclusion trés nette que je tiens & confirmer
a cet égard est la suivante: le principal des prétendus «actionmaires
belges de la Barcelona Traction » n'a aucun titre 4 se qualifier juridique-
ment actionnaire de cette société, Méme dans une hypothése ol il
pourrait étre question de la protection diplomatique d’actionnaires, la
Belgique ne saurait &tre admise & prendre fait et cause pour la Sidro
en tant qu’actionnaire de la Barcelona Traction.

Monsieur le Président, Messieurs, je wvais maintenant aborder la
troisiéme des questions fondamentales qui sont en discussion entre les
Parties: la question relative 4 la prétendue admissibilité, en droit inter-
national, d'une protection diplomatique d’actionnaires & la suite d'un
préjudice causé a une sociéié étrangére par 'action d’un Etat.

En réalité, une telle question ne devrait méme pas étre abordée dans
la présente affaire pour le double motif que le sujet qu'il s’agit de protéger
en 'espéce est, en fait, la société canadienne Barcelona Traction et non
pas un ensemble de ressortissants belges actionnaires de cette société
et que, au surplug, le principal de ces ressortissants belges ne posséde
méme pas la qualité juridique d’actionnaire de la Barcelona Traction
et ne pourrait donc pas étre protégé 4 ce titre.

C’est donc seulement A titre doublement hypothétique, nous tenons
& le répéter, que nous acceptons de traiter une fois de plus cette question
pour répliquer a la Partie adverse; cette question que la Partie adverse
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a introduite artificiellement dans le débat, aprés avoir constaté qu'il
lui était impossible de faire accepter les théses qu'elle avait avancées
a l'origine, quant i la possibilité pour la Belgique de prendre fait et
cause pour la Barcelona Traction elle-méme.

Nous avons montré dans les écritures et j’ai indiqué dans ma premiére
plaidoirie que I'examen de la question de la protection des actionnaires
comporte, a son tour, deux aspects: le premier concerne les conséquences
qui découlent, & propos de cetie question particuliére, des principes
et des régles essentiels du droit international généralement applicables
a la matiére; le second implique la vérification de l'existence éventuelle
d'une régle spéciale relative & la question particuliére dont il s'agit,
régle qui comporterait une dérogation par rapport auxdits principes et
auxdites régles générales,

A ce stade du débat, c’est le premier aspect qui semble avoir pris
plus d'importance. En efiet, c’est sur les principes généraux du droit
International et non pas sur une prétendue régle dérogatoire de forma-
tion récente, dont ils ont d’ailleurs complétement manqué la démonstra-
tion, que nos honorables contradicteurs semblent vouleir se fonder pour
trouver la justification du jus siands de la Belgique. C'est ce que nous
a affirmé ['éminent professeur Sauser-Hall A la fin de sa plaidoirie du
20 avril (voir ci-dessus, p. 591).

A cet égard, toutefois, je dois faire une bréve mise au point: la Partie
adverse nous a habitués, particuliérement dans ce domaine, aux change-
ments de position les plus extraordinaires. 1 n’est pas exclu quit'en ré-
pondant aux questions posées par M. le juge sir Gerald Fitzmaurice
et tout particuliérement 4 linvitation contenue dans le paragraphe
final de ces questions, la Partie adverse ne soit tentée d’exécuter un
revirement de plus. Je tiens & dire, Monsieur le Président, qu'en pareille
éventualité je pourrais me voir contraint de vous demander I'autorisa-
tion de donner trés rapidement les précisions qui pourraient s'imposer.
J'espére toutefois que cela ne sera pas nécessaire et que les considéra-
tions que je vais consacrer 4 la question dans son ensemble constitueront
une réfutation suffisante des théses de la Partie adverse, quelle que soit
la position qu’elle choisira finalement d’adopter.

A propos des principes et des régles fondamentales du droit inter-
national qui peuvent entrer en ligne de compte et des conclusions que
P'on peut en tirer par rapport 4 la question considérée ici, les réponses
de nos honorables contradicteurs nous ont causé quelque surprise et
aussi quelque déception. Nous avions cru comprendre que, dans une
certaine mesure, les théses des Parties s'étaient rapprochées sur certains
aspects essentiels du droit international général, comme 1'a dit le profes-
seur Sauser-Hall lni-méme le 17 avril (voir ci-dessus, p. 558). Nous
espérions donc pouvoir procéder désormais 4 un dialogue ordonné,
reposant sur des bases au moins relativement sires. Nous ne nous atten-
dions pas, par conséquent, & devoir entendre de la part de nos contra-
dicteurs des affirmations aussi singuliéres que celles selon lesquelles, en
ce qui concerne les régles générales du droit international et leur incidence
sur notre question, le probléme serait de rechercher si, parmi ces régles,
il y en aurait une interdisant exceptionnellement A la Belgique cet accés
au prétoire qui devrait normalement lui étre reconnu en faveur de ses
ressortissants. Nous ne nous attendions pas & nous entendre dire main-
tenant que ce serait & nous de découvrir et de prouver cette régle d’excep-
tion, la Belgique, quant A elle, ayant prétendument rempli toutes ses
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tAches en ce qui concerne la preuve de sa qualité pour agir, dés lors
qu’elle aurait établi la nationalité belge de certains prétendus action-
naires de 1a Barcelona Traction.

Pourtant, ce sont bien ces théses qu'invoquent aussi bien M. Lauter-
pacht et le professeur Sauser-Hall lni-méme, ie premier, le 15 avril
(voir 11, p. 524 et suiv.), le deuxiéme, le 16 avril (voir ci-dessus, p. 556).

Monsieur le Président, Messieurs, je m’en voudrais de prendre votre
temps pour indiquer une fois de plus les principes essentiels sur lesquels
nous nous fondons et sur l'essence desquels la Partie demanderesse
déclare d’ailleurs se trouver, en principe, d’accord. Je me bornerai donc,
4 ce propos, si vous le permettez, & confirmer une fois de plus ce qui a
été dit aux pages 184 4 187 des exceptions préliminaires (I), ainsi qu’an
cours des exposés oraux des 23 et 24 mars {voir II, p. 210-213 et p. 214-
216). Je me permettrai, par contre, de montrer une fois de plus 4 nos
honorables contradicteurs 1'erreur que recélent certaines de leurs énon-
ciations et qui esta Porigine de la maniére par trop extravagante dont
ils croient pouvoeir poser la question essentieile.

Disons donc tout d’abord une chose élémentaire, mais que nos con-
tradicteurs semblent aussi parfois oublier: lorsqu'il s’agit de prouver
qu'un Etat a qualité pour intervenir au titre de Ja protection diplomatique
ou judiciaire d'une personne dans une situation donnée, il ne suffit pas
d’établir que cette personne a la nationalité de I'Etat en question. La
possibilité” d’intervenir au titre de la protection diplomatique — nous
I'avons rappelé plusieurs fois et la Partie demanderesse a marqué son
accord — n'est reconnue par l'ordre juridique international i I'Etat
que comme garantie des obligations internationales incombant envers
lui & d’autres Etats, en ce qui concerne le traitement accordé a ses
ressortissants, personnes physiques ou personnes morales. Il s'ensuit
donc que la qualité pour exercer la protection diplomatique d’une
personne donnée n'est établie que lorsque trois conditions sont réunies:

1. la personne en faveur de laguelle un Etat veut intervenir doit avoir
la nationalité de cet Etat;

2. I'Etat qui veut intervenir doit étre 4 méme d’alléguer, comme motif
de son intervention, un compértement adopté par I’Etat étranger
envers la personne en guestion;

3. I'Etat qui veut intervenir doit étre & méme d’aliéguer que le compor-
tement de 'Etat étranger 4 Y'égard de son ressortissant constitue la
violation d’une obligation internationale incombant au second Etat
envers le premier.

Pour prévenir d’éventuelles tentatives d'objection, disons tout de
suite que V'on ne saurait prétendre qu'il y ait 14 des conditions concer-
nant le fond de I'affaire pfutét que Ja qualité pour agir. Ce qui pourrait
intéresser le fond de I'affaire, ce serait de savoir si le comportement
dont on se plaint a, oui ou non, effectivement existé; s'il a ou non les
aspects qu’'on lui reproche; s'il était ou non justifié¢ en raison d’autres
facteurs; s’il a ou non été réellement préjudiciable & la personne 2
T'égard de laquelle il a été adopté et ce dans quelle mesure.

Mais si moi, Etat, je déclare intervenir en faveur d'une personne et
si j'invoque comme motif de mon intervention l'action accomplie par
PEtat auprés duquel jinterviens a 1'égard d'une autre personme, c'est
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ma qualité pour agir qui est en cause. Il n’est que trop évident que si
moi, Etat, j'avance pour justifier mon intervention le nom de mon res-
sortissant, c’est uniquement parce que je ne peux pas avancer le nom de
celui contre lequel 'acte incriminé a été dirigé.

De méme, et plus évidemment encore, ce sera une question de fond
de déterminer s1 l'obligation internationale dont moi, Etat, j'invogue
la violation, était ou non existante; si la régle dont elle devrait découler
était ou non en vigueur lorsque l'action a ¢té accomplie; si la violation
de l'obligation a, oui ou non, été concrétement réalisée. Mals, une fois
de plus, si je dis intervenir en faveur d'une personne, tout en alléguant
comme base de mon intervention une obligation internationale que
VEtat auprés duquel jinterviens ne peut avoir qu'a I'égard de I'Etat
national d’une autre personne, c¢’est de nouveau ma qualité pour agir
qui est en cause, et pour la méme raison,

[Audience publique du § mai 1964, matin]

Monsieur le Président, Messieurs, j'ai abordé hier soir le troisiéme
et dernier point de la quesiion qui est en discussion entre les Parties,
celui qui concerne le probléme dit de la protection des actionnaires et
i'ai rapidement résumé les théses du Gouvernement espagnol.

Voyons & présent ce que dit la Partie adverse 4 propos de notre
question. Le professeur Sauser-Hall a formulé ce qu'il croit étre le point
crucial dans ce litige, le matin du 17 avril {voir ci-dessus, p. 35g). 1l
I'a fait par deux fois; la premiére de fagon abstraite, la seconde de fagon
concréte. Considérons tout d’abord la formule abstraite qui est la sui-
vante:

«... il s'agit de savoir s'il existe ou non, en droit international
public général, une régle qui s'oppose & ce que I'Etat national des
actionnaires puisse actorder sa protection diplomatique 4 ces der-
niers et introduire en leur faveur une instance arbitrale ou judiciaire
devant une juridiction internationale lorsqu'ils sont lésés dans
leurs biens, droits et intéréts par [et ici viennent les termes 4 retenir
tout particuliérement] suite d’actes illicites selon le droit des gens,
comunis par un autre Etat, contre la société dont font partie ces
sociétaires ».

Dans quelles conditions auraient lieu les interventions que le profes-
seur Sauser-Hall préconise en faveur d’actionnaires, a propos desquels
la qualité pour agir de leur Etat national devrait apparaitre tellement
certaine 4 la lumiére des principes du droit international général que,

our la contester, il ne faudrait rien moins que la démonstration de
‘existence d'une régle s’y opposant expressément? L’Etat national de
ces actionnaires, une fois qu’il aurait prouvé qu'ils sont ses ressortissants,
fera-t-il valoir des actes commis contre la personne des actionnaires en
question pour lesquels il voudrait prendre fait et cause? Evidemment
non. M. Sauser-Hall le dit et le souligne lui-méme. Les actes allégués
comme raisons de l'intervention sont des actes commis conire une autre
personne, contre la société dont ils possédent les actions.

La deuxiéme des conditions absolument nécessaire pour que le droit
international reconnaisse une qualité pour agir fait, partant, manifeste-
ment défaut.
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En serait-il autrement pour la troisiéme? Les actes dont on se plaint
et que I'on qualifie de fagcon vague d’actes «illicites selon le droit des
gens» seraient des actes illicites envers qui? Il ne peut y avoir d’acte
illicite international sans qu'il y ait un Etat en violation des droits
duquel cet acte a été commis. Les actes prétendument illicites qu'allé-
guerait 'Etat national des actionnaires représenteraient-ils la violation
d’une obligation internationale incombant i I'Etat prétendument cou-
pable envers ce méme Etat, ou envers un autre Etat? C'est une question
que nous avons posée tant de fois A Ia Partie adverse et que celle-ci a
toujours en grand soin d’esquiver! Mais 11 v a lont de méme Id le poini
crucial, Puisqu'il ne peut s'agir que de la violation d’une obligation
internationale en matiére de traitement de ressortissants étrangers,
cette obligation ne peut étre qu'une obligation internationale incombant
a I'Etat auteur des actes incriminés envers I'Etat dont reléve I’étranger
contre lequel l'acte a été dirigé. 11 est donc évident que non seulement
l'une mais deux des conditions cssentielles requises pour que U'on puisse
avoir qualité pour agir font défaut 4 'Etat qui voudrait exercer une
protection diplomatique en faveur d’actionnaires dans les conditions
préconisées par mon éminent contradicteur.

Considérons maintenant la question sous son aspect concret, tel
qu'elle se présente dans notre affaire. La formulation concréte donnée
par M. Sauser-Hall est la suivante:

«Existe-t-il un précepte de droit international qui refuse la
qualité pour agir, le jus standi, 4 la Belgique, Etat national de la
Sidro, société enregistrée en Belgique, y ayant son siége, et dont
les intéréts économiques sont belges, société qui est actionnaire
principale de la Barcelona Traction, laquelle est une société cana-
dienne, incorporée au Canada, mais dans laquelle des personnes
physiques et des personnes juridiques ont également fait des in-
vestissernents importants? Existe-i-il une régle de droit des gens,
dans les circonstances de fait que je viens d’indiquer, aux fins
gui puissent s’opposer 4 ce que la Belgique demande, par la voie
judiciaire internationale, & 'Espagne (et ici de nouveau vient le
passage a retenir] qu’elle considére comme l'auteur d’un déni de
justice, acte internationalement illicite, réparation de la perte com-
pléte de ses participations ou investissements belges causée par la
faillite en Espagne d'une société qui n'a donc ni la nationalité
belge ni la nationalité espagnole? »

Les remarques qu’appelle cette formulation concréte sont exactement
fes mémes que celles qu'appelait la formulation abstraite.

L’acte que le Gouvernement belge ailégue comme motif de son inter-
vention en faveur de la Sidro, société belge, est-il une déclaration de
faillite prononcée en Espagne contre la Sidro? Evidemment non. Clest
une décision, on nous le dit en toutes lettres, adoptée A 'égard de la
Barcelona Traction, société qui n’est ni belge ni espagnole, mais cana-
dienne.

Et comment se présenterait-elle, cette décision, du point de vue
international? Comme un déni de justice, nous répond-on. Le prétendu
déni de justice, qui serait constitué par une déeclaration de faillite pro-
noncée par un tribunal espagnol & V'égard d'une société canadienne,
serait-il la violation d'une obligation internationale incombant a I'Es-
pagne envers la Belgique? L’Espagne serait-elle obligée envers la Belgique
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d’assurer un traitement déterminé dans le domaine de 'administration
de la justice & des personnes physique ou morales canadiennes? Assuré-
ment non. Je me suis déja abondamment étendu sur ce point dans mon
exposé du 23 mars (voir II, p. 202-z04) si une obligation internationale
dans ce domaine avait été violée, ¢’elit été une obligation envers le
Canada.

Et, si je tire de 1A Ia conséquence incontestable qu'une telle violation
aurait pu étre la source d'un «droit propre» du Canada & faire valoir
la responsabilité qui en découlait, et non pas d'un droit propre d'un
autre Etat, comment peut-on venir me dire que cette proposition
contient une pétition de principe? C'est pourtant ce que prétend le
professeur Sauser-Hall (voir ci-dessus, p. 570).

Toujours & cet égard, j'ai aussi dit que d’éventuelles répercussions
économiques négatives subies par les prétendus actionnaires belges
comme contrecoup d'une action commise envers la société ne pourraient
étre représentées ni comme une action dirigée contre ces soi-disant
actionnaires ni, 4 plus forte raison, comme la violation d’une obligation
internationale de I'Espagne envers la Belgique. Les obligations imposées
a I’Etat en la matidre par le droit international général sont trés limitées.
Elles I'obligent, envers I'Etat national d’un étranger, 4 ne pas commetire
un déni de justice envers cet étranger. Mais elles ne Iobligent certes
pas A assurer que le ressortissant de I'Etat étranger ne subira pas de
répercussions indirectes en raison d'une action commise & I'égard d’un
ressortissant d'un Etat tiers, action qui ne peut avoir un caractére
internationalement illicite qu’envers cet Etat tiers. Mon trés éminent
contradicteur a d’ailleurs, Iui aussi, reconnu dans sa plaidoirie du 17 avril
(voir ci-dessus, p. 569) qu'un déni de justice ne pourrait

«donner lieu 4 une protection internationale pour n'importe quelle
atteinte qui pourrait en résulter, si lointaine fit-elle, pour un étran-
ger, comme un gros pavé jeté dans une mare provoque des remous
et des vagues boueuses qui se propagent jusque sur les rives».

Mais pourquoi cette constatation devrait-elle perdre sa valeur, lorsque
I'ean dans laquelle on a jeté le pavé est une société, et lorsque les rives
auxquelles parviennent les vagues sont des actionnaires?

Ainsi il est évident que, contrairement & ce que prétendent nos hono-
rables contradicteurs, 1l n'est vraiment pas besoin d’aller chercher dans
le droit international général une prétendue régle prohibitive spéciale
qui viserait négativement la situation des actionnaires, Ce sont les
principes généraux du droit international eux-mémes, ce sont les régles
fondamentales établissant les obligations essentielles en matitre de
condition des étrangers, de responsabilité internationale de ’Etat pour
Ia violation de ces obligations et de qualité pour faire valoir cette respon-
sabilité qui fournissent la réponse. Ce sont ces régles essentielles qui
excluent qu'un Etat puisse avoir qualité pour agir au titre de la protection
diplomatique d'actionnaires d’une société élrangére qui aurait été
victime d'actes accomplis contre elle par un autre Etat en violation
d’une obligation internationale qui lui incomberait envers 1'Etat national
de la société.

Pour pouvoir arriver & une conclusion différente, c’est donc bien
Pexistence d’une régle spéciale qu’il faudrait pouvoir prouver: une
régle qui dérogerait aux principes essentiels du droit international
général en la matidre. Et c’est bien la partie qui voudrait essayer
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d'esquiver les conséquences de l'application des régles fondamentales
dominant cette mati¢re qui devrait fournir la preuve de l'existence
de cette étrange régle dérogatoire, cette régle qui prévoirait la possibilité
d’intervenir sur le plan international, en tant que protecteur d'action-
naires d'une société ayant une autre nationalité, alors que le prétendu
fait illicite que 'on peut alléguer n’est représenté que par une action
commise contre la société et en violation d’une obligation internationale
de I'Etat prétendument coupable envers I'Etat national de la société,

Ici, permettez-moi, Monsieur le Président, Messieurs, d’ajouter une
précision qui me semble trés nécessaire. Les conséquences qui découlent,
dans la matiére qui nous occupe, des régles essentielles du droit inter-
national au sujet des obligations de I'Etat en matiére de traitement des
étrangers et de mise en cause de la responsabilité internationale résuitant
d’une violation de cette obligation, ont une portée absolue. Elles
empéchent, 4 notre avis, que 'on puisse prendre en considération 'idée
méme d’'une éventuelle qualité pour agir d'un Etat, au titre de la
protection diplomatique de ressortissants actionnaires d’une société qui
aurait été, elle, victirne d’un acte accompli par un Etat étranger en viola-
tion d'une obligation lui incombant envers I'Etat national de la société,
Je tiens a souligner que nous n’admettons et ne concevons pas que
P’on puisse reconnaitre 4 cet égard une exception quelconque. La Partie
adverse s'efforce, & tout moment, d’insinuer que nous admettrions une
exception au principe dont nous affirmons l’existence (voir ci-dessus,
. 500 et 507) et que cette exception ouvrirait une bréche dans les
principes, une «bréche énorme» que rien ne pourrait colmater. Et cela
pourquoi? Parce que nous reconnaissons que dans certaines conditions
auxqueiles nos honorables contradicteurs n'ont peut-étre pas suffisam-
ment réfléchi, un Etat peut intervenir au titre de la protection diploma-
tique de sociétaires, 1 oi1 la société elle-méme n’est pas étrangére, mais
olt elle est nationale de I'Etat contre lequel on intervient.

Jaimerais demander a mes honorables contradicteurs comment 'on
pourrait qualifier d’exception A la régle selon laquelle I'Etat national
de la société peut seul intervenir, au titre de la protection diplomatique,
pour faire valoir la responsabilité internationale d'un Etat qui a commis
un acte internationalement illicite contre une société étrangére, ce qui
sé produit dans une situation ol il n'y a pas de société étrangeére et o,
par conséquent, il ne peut pas étre question d'un acte internationale-
ment illicite commis envers elle?

Ou’il me suffise ici de réaffirmer nettement qu’il n'y a li, 4 notre
avis, aucune exception, aucune dérogation aux principes, qui puisse
permettre 4 nos adversaires de dire que, puisque l'on en admet une,
on peut en admettre deux ou plusieurs. S'ils voulaient se donner la
peine de relire les écritures, ils verratent qu'a ce propos je n’ai vraiment
pas changé de position, contrairement & ce qu'ils prétendent.

Avec cette mise au point, je pense avoir achevé l'examen de la
Guestion qui nous occupe touchant les principes généraux et essentiels
du droit international qui régissent l'ensemble de la matiére. Il est
4 nos yeux certain: .

Premiérement, que les régles générales du droit international qui
entrent en ligne de compte n'admettent, en cas d’action commise
contre une société éfrangére, en violation d'une obtigation internationale
de V'Etat auteur de l'acte, que l'intervention de I'Etat envers lequel
cette obligation existe, 4 savoir I'Etat national de la société.
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Deuxiémement, qu'en pareil cas, une intervention de la part d'un
Etat difiérent au titre de la protection diplomatique d’actionnaires de
la société étant en contradiction avec les principes fondamentaux qui
régissent la matiére, cette intervention ne saurait étre admise que si
elle était imposée par une régle spéciale dérogatoire aux principes en
question.

Troisiémement, que la preuve de l'existence de cette prétendue régle
spéciale, d’ailleurs invraisemblable, incomberait incontestablement 4 la
Partie qui prétend avoir qualité pour agir en contradiction avec les
principes les plus évidents du droit international en la matiére,

N'ayant évidemment pu dissimuler 4 leurs propres yeux le fait qu'en
dépit de leurs propres assertions, aussi pleines d"assurance que dépourvues
de fondement et non démontrées, il leur était impossible de trouver
pour leurs théses relatives 4 la protection des actionnaires un appui
sérieux dans les principes fondamentaux du droit des gens dont il faut
tenir compte en la matidre, nos honorables contradicteurs se sont alors
tournés vers le droit interne. Pour écarter Iobstacle représenté par les
régles du droit international, ils ont tenté de s'en prendre surtout 4 une
notion du droit interne sur laquelle le droit international doit nécessaire-
ment se fonder, afin d’y appuyer ses propres notions en matiére de con-
dition des étrangers et de protection diplomatique des personnes morales:
la notion méme de personnalité morale.

Avant d'abandonner ce chapitre, je serai donc obligé de consacrer
quelques considérations encore & deux points: la personnalité mo-
rale elle-méme et le soi-disant percement du voile de la personnalité
morale,

Monsieur le Président, Messieurs, en entendant M. Lauterpacht, le
16 avril dernier (voir II, p. 530}, présenter comme une centribution
constructive de I'équité la proposition que la Cour ne devrait pas per-
mettre «que des considérations techniques de droit interne viennent
obscurcir la nature essentielle des intéréts qui doivent étre protégéss,
j'al €€ intrigué par le caractére quelque peu mystéricux de cette allé-
gation. Ma réaction s'est muée en surprise en entendant le professeur
Sauser-Hall, le 17 avril (voir ci-dessus, p. 564 et 570}, dire que «la
personnalité juridique des sociétés commerciales reste un mécanisme
de droit privé» et « qu'une société n'est que la forme technique, l'instru-
ment juridique du droit interne qui couvire un groupement d’individos ».,
Mais ma réaction avoisinait un sentiment beaucoup plus fort quand
j'ai lu, dans les conclusions mémes du Gouvernement belge, que 'on
ne pourrait faire obstacle a ses théses sur la qualité pour protéger des
actionnaires, en invoquant «des objections reposant sur des construc-
tions purement techniques de droit interne telles que la personnalité
juridique distincte attribuée & des sociétés commerciales». Je me
demande comment le gouverncment d’'un pays aux traditions jundiques
illustres, d'un pays qui a conclu avec d’autres Etats un réseau imposant
de traités en ayant soin d’assurer une situation particuliére a des
entités collectives dont le caractére de ressortissants belges est justement
fonde sur leur personnalité juridique distincte, d'un pays, au surplus,
qui voudrait se présenter en l'espéce comme le protecteur d'une de ces
entités collectives, je me demande vraiment comment ce gouvernement
a pu aveir l'idée non pas d'avancer dans la chaleur d'un exposé oral,
mais d’inscrire formeliement dans ses conclusions dans l'affaire, 'idée
que la personnalité juridique distincle de Ventité collective ne serait qu'une
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construction purement technique, une construction dont le droit inter-
national ne devrait pratiquement tenir aucun compte.

Monsieur le Président, Messicurs, je ne compte certainement pas
faire ici la théorie de la personnalité morale, ni entrer en polémique
avec certaines conceptions prétendument scientifiques, bien peu suivies
d'ailleurs, qui se plairaient a détruire l'une des contributions essentielles
que le droit ait apportées dans [’histoire au développement de la vie
sociale sous tous ses aspects et de la vie économique et commerciale en
particulier.

Je me bornerai & dire que la personnalité juridique distincte attribuée
4 la société en tant que telle est loin d’gtre de pure forme, d'8tre un
simple arlifice technique: elle est fonction de l'existence réelle d'une
entité collective, possédant des caractéres qui la distinguent nettement,
en tant que telle, des individus qui participent a sa création et 4 son
existence, soit avec leur personne, soit avec une partie de leurs movens.
Il v a un intérét collectif, une volenté collective, un organisme doté
de ses propres régles, de son propre but, de son propre patrimoine;
un organisme qui exerce une activité qui lui est propre, activité qui,
non senlement nc se confond pas avec celle des sociétaires, mais peut
méme s’y opposer.

Iy a ce gui est défini dans la charte d'incorporation de la Barcelona
Traction, un body corporate and political: un centre autonome d'intéréts
qui, précisément & cause de ce caractére d’'autonomie matérielle, se
voit attribuer, sur le plan du droit, une capacité autonome d'étre
titulaire de droits et d’obligations. Il n'y a vraiment pas la unc construc-
tion purement technique qu’on puisse mettre de coté dés qu’on le trouve
utile,

1l est, au surplus, absolument inexact et équivoque de parler, générique-
ment, de « personnalité juridique distincte attribuée i des sociétés com-
merciales ». Le professeur Sauser-Hall lul-méme, dans son intéressant
exposé théorique auquel j'ai déja eu V'occasion de me référer, a esquissé
une distinction entre ce qu'il considére comme les gradations successives
d'un méme et unique phénoméne de fusion progressive des intéréts,
depuis les sociétés simples, en passant par les sociétés en nom collectif,
pour aboutir aux sociétés a responsabilité limitée et aux sociétés anonymes.

En réalité, je me permets de le dire avec tout le respect pour la
science si conmue du maltre qui est mon contradicteur, je ne pense
pas — et |’y ai déja fait allusion — que la distinction entre les diverses
formes de sociétés commerciales soit caractérisée comme it le dit (voir
ci-dessus, p. 563) par une «gradation » différente «du processus de syn-
thése des personnes juridiques ou plutdt des individus groupés en person-
nes juridiques, en un sujet uniques, La distinction essentielle, & mon
avis, est celle qui sépare, d'un cdté, les sociétés de personnes et les
sociétés de capitaux, de 'autre, les parinerships et les corporations, A
mi-chemin entre lesquelles se situent les sociétés en commandite, les
limiled partnerships. Dans une société de personnes, les associés parti-
cipent & la société avec leur personnalité tout entiére; ils sont responsables
d’une maniére illimitée: tous, s'il s’agit d’une société en nom collectif,
d'une parinership; certains seulement s'il s’agit d'une commandite.
C’est dans ce dernier cas que, parfois, la participation de ceux des socié-
taires qui ont une responsabilité limitée peut étre représentéce par des
agtions: c'est le cas des commandites par actions et des limiled pariney-
ships.
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Dans toutes ces hypothéses, toutefois, un élément commun est
toujours présent, en tout ou en partie: c’est la participation en tant
que personnes, soit de tous les sociétaires, soit de certains d’entre eux:
les gérants d'une commandite, les general pariners. Ces sociétaires font
partie intégrante de la société qui doit porter leur nom; ils ne peuvent
pas agir en concurrence avec la société; ils répondent par tous leurs biens
des obligations de la société qui n'est jamais un centre patrimonial
autonome par rapport i eux.

Tout autre est la situation dans la société de capitaux, dans une
corporation. Ict, la société est vraiment distincte, elle est une entité
distincte, elle a une personnalité distincte de celle des sociétaires qui
n'y participent pas avec leur personne, mais seulement avec une partie
de leur capital. Ici'il ¥ a donc un centre patrimonial autonome. C'est
en raison de cela que la société est anonyme, qu'elle ne s’identifie pas
avec le nom des sociétaires: ces derniers peuvent changer continuelie-
ment et méme totalement, et la substitution d’'un sociétaire a un autre
n'a auncune incidence sur la vie de la société. Ils peuvent étre sociétaires
d’autres sociétés, agir directement ou indirectement en concurrence
avec la premiére; ils ne sont nullement responsables des obligations de
la société qui a sa propre responsabilité patrimoniale, ils n’ont aucun
droit sur le patrimoine de la société.

Or, Monsieur le Président, Messieurs, c’est i ce dernier type de société
qu'appartient la Barcelona Traction, société anonyme enregistrée selon
les lois du Canada, ayant son siége au Canada, administrée par un
conseil d'administration oit des Canadiens ont une majorité relative,
et chef de file, en tant que société de financement, d'un groupe de sociétés
également canadiennes. Ses actionnaires sont nombreunx, et souvent
inconnus, au point que la Partie demanderesse se livre aux spéculations
que l'on a vues pour essayer de présumer la nationalité de certains
d’entre cux. Ils appartiennent & des nationalités trés différentes; ils
changent avec chaque transaction en bourse et ce, dans une large
mesure,

M. Frére, dans son mémorandum reproduit aux annexes aux observa-
tions belges, volume I, page 6g, a déclaré qu'en 1960 la Sidro fut amenée
4 vendre sa participation dans la Mexican Light. La méme Sidro aurait
pu, avec une égale facilité, &tre amenée & vendre sa prétendue partici-
pation bénéficiaire dans la Barcelona Traction. Dans ce cas, nous aurions
probablement vu apparaitre un niéme Etat comme protecteur possible
de la société.

Un phénoméne de ceite nature n'a vraiment rien de commun, si ce
n’est Je nom «technique » de «société commerciale», avec des pariner-
ships, ou méme avec des sociétés parfois formellement qualifiées d’anony-
mes, qui ne sont en réalité que des sociétés comprenant une seule, deux
ou trois personnes. La Barcelona Traction est une vraie corporation ou
public company ou body corporate and political, bien distincte de la
personnalité des actionnaires sur le plan de la réalité économique et
sociale avant de I'étre sur le plan du droit, lequel ne fait que traduire
dans ses formules et dans ses prescriptions la réalité elle-méme.

Avant de conclure sur ce point, laissez-moi dire encore que ce qui
importe avant tout ¢'est d’étre cohérent avec soi-méme. On peut s'en
prendre au phénoméne de la personnalité morale, on peut ne vouloir
voir dans la personnalité juridique distincte des sociétés commerciales
qu’un artifice technique du droit interne dont on se refuse de tenir
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compte sur le plan du droit international. Mais alors il faut se décider
4 abandonner nettement le principe de la protection de la personne morale
en tant que telle. Pourtant, M. Lauterpacht et le professeur Sauser-Hall
tiennent par contre 4 le reconnaitre et A le réaffirmer expressément. 11
faut alors renoncer i parler de préjudice causé a une société; il faut
accepter toutes les conséquences du fait que l'on veut considérer 1'action
apparemment commise contre la société, contre cette «fiction» comme
comprenant en réalité un faisceau d’actions distinctes commises contre
les sociétaires ou les actionnaires; et il ne faut considérer comme fels,
évidemment, que des personnes physiques. Il faut alors renoncer aussi
4 l'idée de protéger des entités fictives telles que la Sidro et la Sofina
et aller rechercher, qui sait jusqu’ot, les réalités humaines qui se cachent
derriére 1'écran de ces « technicités ».

11 faut alors que seuls les Etats nationaux des différents actionnaires
ou groupes d'actionnaires, et non pas ’Etat national de la société,
puissent intervenir pour faire valoir la responsabilité internationale de
I'Etat coupable de l'action incriminée. Cela comportera probablement
des difficultés considérables: pour n'en donner qu'un exemple, il suffit
de rappeler que la matiére de la condition des étrangers est trés largement
réglementée par des traités et que, normalement, ces traités prévoient
l'obligation réciproque d’assurer un traitement déterminé aux person-
nes morales ayant la nationalité des Etats contractants. Mais on
ne voit pas comment ['Etat tiers intervenant en faveur d’actionmaires
pourrait invoquer le bénéfice d'un traité auquel il n'est pas partie.
En fin de compte, il faudrait changer le texte de tous les traités de
ce genre.

En tout état de cause, ce que 1'on ne peut pas faire, c'est considérer
4 la fois la personnalité morale comme une réalité et comme une fiction
technique; ¢’est vouloir se servir A la fois, lorsque cela parait plus utile,
soit de I'imputation unitaire de la personnalité a la société afin de béng-
ficier de la protection de I'Etat national de cette dernidre, soit de la
négation de cette imputation unitaire afin d'utiliser la protection de
PEtat ou des Etats nationaux des actionnaires. Et tout cela avec les
conséquences que 1'on peut imaginer pour le déroulement ordonné des
relations internationales.

Passons maintenant un moment A cette idée du percement du voile
de la personnalité morale dont nos honorables contradicteurs font un
usage qui aurait certes rempli de stupéfaction cet excellent Chief Justice
Marshall qui eut le premier 1'idée, en 180q, de parler de disregard of
legal entity.

L’idée du ibercememf du voile de la persownalité morale part de la
conception selon [aquelie 1a possibilité de créer des personnes morales
constitue en quelque sorte un privilége pour les individus qui donnent
vie & I'entité collective et qui, grice 3 elle, peuvent poursuivre des finalités
et des résultats qu'individueliement ils ne pourraient méme pas envisager.
La possibilité to pierce and look behind the veil of personality, de percer
le voile de la personnalité et de regarder au-deli et, par conséguent,
to disregard the legal entity, de ne pas tenir compte de Ventité juridique
constitze donc une sauvegarde pour les tiers (créanciers et surtout
Etat) et fait contrepoids au privilege. Le tiers intéressé doit, en cer-
taines circonstances, pouvoir pénétrer derriére cet écran pour voir —
surtout dans le cas de sociétés anonymes — la réalité qui veut se dissi-
muler. Selon la formule trés connue du juge Sanborn dans Vaffaire
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United Stales v. Miheaukee Refrigerator Transit Co. de 1905, I42
Federal 255,

«When the notion of legal entity is used to defeat public con-
venience, justify wrong, protect fraud, or defend crime, the law
will regard the corporation as an association of persons»,

{(«Lorsqu’il est fait usage de la notion de personne morale pour
faire échec 4 l'intérét général, justifier U'illicite, protéger la fraude
ou défendre le crime, le droit considérera la société comme une
association d'individus ),

ce qui veut dire considérer ces personnes comme responsables d’une
maniére illimitée,

Plus tard, la méme idée a été appliquée en temps de guerre, toujours
afin de permettre & d’autres, et notamment 4 I'Etat impliqué dans un
conflit armé, de s'assurer que derriére le voile d'une personne morale
nationale ou neutre ne se cache pas une réalité ennemie. L'essence méme
de l'idée est donc celle d'une sauvegarde des tiers contre les avantages
indus que se procureraient sans cela les sociétaires en restant commodé-
ment & I'abri derriére le rideau de I'entité coliective.

En matiére de protection diplomatique, la méme notion a aussi eu
son application, mais toujours en respectant sa signification et son but
essentiel qui, répétons-le, est de protéger les tiers contre un usage abusif
des avantages que comporte le phénoméne corporatif. C'est dans cet
esprit sans doute qu'on a fait application de la notion de nationalité
effective 4 une personne morale dans le cas bien connu de I'/’m alone.
Et c'est encore dans ce méme esprit que, dans les nombreux traités
d’indemnisation dont la Partie demanderesse, faute d’un meilleur appui,
semble encore faire grand cas, le pays qui se soumet au principe de
I'indemnisation prétend regarder au-deld de V'écran de la personnalité
morale pour se prémunir contre le danger que le pays réclamant prétende
recevoir une indemnisation devant finalement revenir & des personnes
qui ne sont pas des ressortissants de 'Etat auquel l'indemnisation est
accordée.

Qu’est-ce que la Partie demanderesse voudrait faire d’une telle notion?
Quelque chose d’éminemment contraire 4 son essence: un principe qui
voudrait non pas limiter I'avantage que les sociétaires trouvent & se
couvrir volontairement du manteau de la personne morale mais qui,
au contraire, élargirait encore la portée de cet avantage; un principe
qui permettrait aux sociétaires eux-mémes de se dévétir de ce manteau
au moment olt il ne leur conviendrait plus d’en étre couverts., Il ne
s’agirait plus de percer le voile de l'extérieur, mais de le déchirer de
l'intérieur. La signification, le but qu'on voudrait assigner au principe
seraient exactement le contraire de ceux pour lesquels il a été formulé
et pour lesquels il peut étre utilisé lorsqu’on prétend le présenter, comme
'a fait le professeur Sauser-Hall le 20 avril (voir ci-dessus, p. 591), en
affirmant comme un postulat, aussi absolu d'ailleurs qu’indémontrable,
que I'Etat

«a le droit, en vertu du droit des gens, précisément de lever le
voile de la société étrangére pour mettre en évidence les intéréts
de ses propres ressortissants et établir ainsi sa qualité pour agir,
son droit de les protéger, son jus standi ».
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Les mots mémes de «mettre en évidence» n'ont plus de sens dans ce
contexte car il n'y a absolument rien 4 mettre en évidence, rien 4 dé-
couvrir, les personnes intéressées s'étant empressées de se découvrir
et de se mettre en évidence d’elles-mémes,

Les principes généraux du droit international relatifs & la matiére
envisagée ne laissant percer aucune lueur d’espoir pour les théses du
Gouvernement belge, nos honorables contradicteurs renonceront-ils
finalement 4 l'idée absurde, reflétée d’ailleurs dans leurs conclusions
finales, de vouloir précisément fonder sur ces principes la preuve du
prétendu droit de prendre fait et cause pour des actionnaires en cas
de préjudice subi par une société du fait d'un Etat étranger? Aban-
donneront-ils la prétention, par trop candide, d’exiger de nous la preuve
de I'existence d’une régle qui limiterait exceptionnellement ce droit?
En reviendront-ils 4 ia recherche, aujourd’hui abandonnée et méme
reniée avec vigueur, d'une régle positive qui admettrait dans certains
cas une dérogation 4 la conclusion négative qui, contrairement & leurs
allégations, se dégage d'une maniére si claire des principes fondamentaux?
Réussiront-ils surtout 4 prouver l'existence de cette régle spéciale
d’une teneur tellement invraisemblable 4 cause de la contradiction
qu’elle comporte avec la ratio méme des principes qui régissent Ia matiére?

Pareille entreprise ne semble vraiment pas facilement réalisable aprés
que nos honorables contradicteurs, partis avec tant d’assurance dans
leurs écritures en quéte d'une preuve qu’il existe rien de meins qu'une
régle coutumiére, fondée sur un ensemble imposant de précédents
impressionnants et toujours plus nembreux, ont di revenir de leur
expédition les mains vides.

Un retour en arriére parait fort improbable aprés la déclaration,
qui équivaut 4 un aveu fait par le professeur Sauser-Hall le 20 avril
vers la fin de sa plaidoirie (voir ci-dessus, p. 596) lorsqu’il a constaté
qu’un fait restait certain:

«la Cour ne se trouve en présence d’aucun précédent caractéristique,
spécialement d'aucun précédent résultant de sa propre jurisprudence
ou de la jurisprudence de la Cour permanente de Justice internatio-
nale qui s'appliquerait adéquatement & l'espéce qui est actuelle-
ment pendante devant vous»!

De tous ces braves soldats que le général anrait vouln pouvoir jeter dans
la bataille, aucun n’avait-il donc répondu & 'appel?

Dés le morment o, ayant résolu d’essayer de f