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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 19 juin 1962, a fait i'objet de deux arréts rendus le 24 juillet 1904
( Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, exceptions
préliminatres, arvét, C.I. ], Recnetl 1964, p. 6) et le 5 février 1970 (Barce-
lona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme phase, arrél,
C.1.]. Recueil 1970, p. 3). :

Les mémotres. et plaidoiries relatifs a cette affaire sent publiés dans
I'ordre suivant: '

Volume [. Introduction de l'instance et début de la procédure écrite;

Volumes II-111. Procédure orale (exceptions préliminaires);

Volume [V. Contre-mémoire;

Volume V. Réplique;

Volumes VI-VII. Duplique;

Volumes VIII-X. Pracédure orale {deuxiéme phase) et correspondance.

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

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

GENERAL PLAN OF PUBLICATION

The case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company,
Limiled ( New Application.: 1962}, 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,
Prelyminary 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, Judgment, I.C.J. Reporis 1970, p. 3).

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

Volume 1. Institution of proceedings and initial pleadings;

Volumes II-111. Oral proceedings (preliminary objections);

Volume 1V, Counter-Memorial;

Volume V. Reply;

Volumes VI-VII. 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 Harcelona
Traction, Light and Power Company, Limited, brought before the Court
in 1958 and removed from the List m 1961, has also been the subject of
separate treatment (see J.C.J. Pleadings, Barcelona Traction, Light and
Power Company, Limited).
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MATIERES DU VOLUME IX

Le présent volume contient le texte des plaidoiries prononcées lors de
la deuxiéme phase de l'affaire au cours des audiences publiques tenues
du 20 mai au zo juin 196q.

Les renvois ont été modifiés pour tenir compte de la pagination de la
présente édition. Lorsqu’il s'agit d'un renvoi & un autre volume de la
présente édition, un chiffre romain gras indique le numéro de ce volume.

CONTENTS OF VOLUME IX

This volume contains the text of the oral arguments relating to the
second phase of the case presented during the public hearings from
20 May to 2o June 1g6q.

The page references originally appearing in the pleadings have been
altered to correspond with the pagination of the present edition. Where
the reference is to another volume of the present edition, the volume is
indicated by a roman figure in bold type.
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VINGT-DEUXIEME AUDIENCE PUBLIQUE (20 V 69, 10 h)

Présents: M. BUSTAMANTE Y RIVEROQ, Président; M. KORETSKY, Vice-
Président; sir Gerald Firzmaurice, MM. Tanaka, Jessup, MorgLLl,
Papiria NErvo, ForsTER, GROs, AMMOUN, BENGZON, PETREN,
LacHs, ONYEAMA, juges; MM. ARMAND-UGON, RIPHAGEN, juges ad hoc;
M. AQUARONE, Greffier.

DECLARATION DE M. CASTRO-RIAL
AGENT DU GOUVERNEMENT ESPAGNOL

M. CASTRO-RIAL: Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, j'ai
I'honneur de paraitre 4 nouveau devant la Cour comme agent du Gouver-
nement espagnol. Tous les membres de notre délégation, est-il besoin de le
souligner, partagent cet honneur.

Avant toute chose, je voudrais me joindre 4 I'hommage rendu par mon
estimé collégue, M. Fagent du Gouvernement belge, 4 Ia mémoire de
M. Badawi, qui fut, 4 Poccasion des plaidoiries de 1964, un des distingués
juges de la Cour. Ma pensée va aussi aux professeurs Sauser-Hall et
Sereni, dont les qualités scientifiques et humaines furent appréciées de
tous.

J'évoque également, avec une tristesse particuliére, les membres dis-
parus de notre propre délégation, les professeurs de Luna et Trias de Bes,
mes anciens maitres et collégues, dont le prestige dans le monde du droit
international était parfaitement mérité.

Au début de ma déclaration de 1964, j'ai exprimé la conviction que le
différend qui nous oppose au Gouvernement belge ne devrait en aucune
maniére compromettre les bonnes relations existant entre nos deux pays.
J'ai été heureux de constater que M. l'agent du Gouvernement belge
partage ie méme point de vue.

Comme toute affaire soumise a la juridiction de la Cour, le présent
litige doit étre tranché a la lumiére du droit international. Il s’agit ici
d'une affaire strictement juridique, et, plus précisément, d'une affaire de
droit international.

Tl se trouve malheureusement que les conseils du Gouvernement belge
n’ont pas hésité 3 méler au débat des questions qui lui sont entid¢rement
étrangéres, ‘

C’est ainsi, notamment, qu'ils n'ont pas reculé devant une série d’ac-
cusations et d’attaques absolument inadmissibles, de caractére politique
ou personnel, cherchant & créer une atmosphére psychologique défavo-
rable a I'Espagne.

11 a été fait état ici de certains sentiments politiques hostiles & I'Es-
pagne, tout particuliérement de ceux d'un célébre homme d’Etat belge,
dont le moins que 'on puisse dire est gu'ils ont été dépassés par les événe-
ments. L'Espagne, Messieurs de la Cour, peut tout aussi bien se prévaloir
de nombreux autres témoignages, bien plus amicaux et ‘objectifs d’hom-
mes d'Etat de cette époque, dont la qualité et la responsabilité histo-
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riques sont bien supérieures, comme par exemple l'illustre ex-premier
britannique, sir Winston Churchill, et l'illustre ex-président des Etats-
Unis, Franklin Delano Roosevelt.

Le Gouvernement espagnol a donc été surpris de constater que le Gou-
vernement belge cherche A raviver certaines incompréhensions dont
V'Espagne a été la victime aux Nations Unies, voici prés d'un quart de
siécle. Je crois superflu de rappeler que, de nos jours, I'Espagne est
Membre des Nations Unies, et occupe un siége au Conseil de sécunité.

Dés lors, si I'on désire soulever des questions politiques, l'organe ap-
proprié serait I’ Assemblée générale. Le Gouvernement espagnol pourrait
y donner des réponses satisfaisantes.

Aussi me bornerai-je A faire A ce sujet une seule remarque. Si vraiment
mon pays avait été hostile, pour les raisons qui ont été invoquées, aux
intéréts belges, on comprendrait mal qu’aucune société réellement belge,
qu'aucun intérét réellement belge, parmi tous ceux qui existaient et
existent toujours en Espagne, n'ait jarnais éprouvé la moindre difficulte,
n'ait jamais eu & formuler la moindre plainte, du fait de 1’action des auto-
rités fiscales, monétaires ou judiciaires espagnoles. De méme, les accords
de paiements hispano-belges de 1946 et 1949 ont fonctionné normalement,
donnant toute satisfaction aux deux parties.

Peut-on imaginer un seul instant que la prétendue hostilité espagnole
aux intéréts belges ait pu viser uniquement et exclusivement la Barcelona
Traction, société de nationalité canadienne, au sein de laquelle les préten-
dus intéréts belges étaient si imprécis, si indirects et si obscurs que leur
existence et leur ampleur sont toujours en discussion de nos jours?

Le Gouvernement espagnol se doit également de s'élever contre les
déplorables accusations envers la personnalité d’un membre du Gouver-
nement espagnol, M. Suanzes, dont I'abnégation dans I'accomplissement
de son devoir et le service du bien public ont été toujours exemplaires. 11
est incompréhensible que Pon cherche 2 faire du discours prononcé par
M. Suanzes, le 12 décembre 1946 devant les Cortes espagnoles (A.C.M.,
vol. VII, p. 76-79). la piéce maitresse de ces accusations. La raison fonda-
mentale qu'on y donne sur le refus du plan d’arrangement, jusque dans sa
troisi¢me modalité, est le manque d’explication sur «l'origine, 1'impor-
tance et la destination » de certains bénéfices et, de fagon générale, sur la
dette, ¢’est-i-dire sur le développement économique et financier des entre-
prises intéressées.

Ne sont-ce pas la les raisons mémes, pour ne pas dire les termes mémes,
que le gouverneur de la Banque d’'Espagne a opposées aux demandes de
devises d'Ebro en 1932, 4 I'époque donc de la prétendue idylle entre
la Barcelona Traction et I'administration espagnole? (A.C.M., vol. II,
p- 77:}

Je dois, en ce qui concerne M, Suanzes, renvoyer aux termes de ma
déclaration faite en 1964 (P.O., IIL, p. 674):

«D’autres personnalités espagnoles, qui ont été membres du Gou-
vernement ou chargées de fonctions officielles, ont aussi fait 1'objet
d’accusations, aussi gratuites que dépourvues de fondement. Le
Gouvernement espagnol rejette avec la plus grande fermeté toutes
ces accusations, »

Le Gouvernement espagnol rejette aussi, comme abusives, les attaques
injurieuses proférées contre une personnalité privée espagnole. Je ne puis
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mieux fairea cet égard que de reprendre les termes qui furent les miens en
1964
« Certains conseils du Gouvernement belge se sont livrés, envers un
homme qui n'est plus de ce monde, & des accusations dictées par la
passion et dont le moins que I’on puisse dire est qu’elles n'ont aucun
fondement ¢t sont sans rapport avec les questions en discussion
devant votre haute juridiction. J'ajoute que certaines comparaisons
qu’on a cru pouvoir faire, et ce A plus d'une reprise, ne font vraiment
pas honneur 4 ceux qui les ont faites. En 1947, les dirigeants de la
Barcelona Traction n’ont-ils pas accepté e 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 mé-
moire? » {(P.O., 1L, p. 673.)

En réalité, de quoi s’agit-il? Assurément pas de faire trancher par la
Cour un litige interne, conformément aux régles du droit espagnol, afin
que la Cour revise ou tranche, comme le ferait une cour supréme natio-
nale, les controverses qui auraient surgi sur l'interprétation du droit
espagnol.

En formulant ces remarques, le Gouvernement espagnol ne prétend
nullement dissimuler ce qui s’est passé devant ses tribunaux. Bien au
contraire, il a exposé en détail dans ses documents écrits toutes les péri-
péties de cette procédure interne. Si la Cour le désire, mon gouvernement
est disposé A fournir des éclaircissements sur n'importe que! point, pour
rétablir la vérité a laquelle le Gouvernement belge fait subir d’étranges
déformations.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, le Gouvernement espagnol
proteste fermement contre le travestissement de la vérité dont le Gouver-
nement belge se rend coupable. Que surgisse entre deux Etats amis des
divergences sur des points de droit ou de fait et que la Cour internationale
de Justice soit appelée 4 trancher de tels différends sur la base du droit
international, voild rien de plus normal; mais que le Gouvernement belge
reprenne a son compte, contre ’Etat espagnol, devant la plus haute ins-
tance judiciaire internationale, les invraisemblances qui ont nourri la
campagne de dénigrement lancée contre I'Espagne par les dirigeants de la
Barcelona Traction & travers la presse et les milieux financiers interna-
tionaux, voila ce que le Gouvernement espagnol ne saurait admettre.

Il regrette que, par l'inlassable répétition, tout au long de plus de dix
années de procédure internationale, des mémes contre-vérités, le Gouver-
nement belge se soit livré contre I'Espagne 4 une véritable campagne de
mystification judiciaire, probablement sans précédent dans les annales de
la justice internationale.

La vérité est que le Gouvernement belge cherche en quelque sorte 4
ouvrir, devant la Cour internationale de Justice, pour le compte de ses
protégés, un débat judiciaire que ces derniers ont volontairement esquivé
et négligé de mener devant les tribunaux espagnols compétents. Il était
si pressé de le faire, qu’il n’a méme pas attendu la fin de la procédure en
Espagne. Non seulement la premicre requéte, en 1g38, mais aussi la
deuxiéme, en 1961, furent introduites, la Cour s'en souviendra, avant que
les tribunaux espagnols aient rendu les derniéres décisions sur I'affairc.

Le Gouvernement belge se trouve ainsi conduit, d’une part A plaider
devant la Cour internationale contre I’Etat espagnol comme 5'il s’agissait
d'un procés entre personnes privées; d’autre part 4 faire de la Cour ior-
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gane supréme de la hiérarchie judiciaire espagnole et 'arbitre de questions
de pur droit espagnol. C’est & son corps défendant que le Gouvernement
espagnol a été contraint de se livrer de son c6té & un exposé approfondi du
droit espagnol, mais il regrette que pareil débat, étranger 4 la mission de
la Cour, se déroule devant elle. La responsabilité en incombe au Gouver-
nement belge,

Une autre raison de l'exposé approfondi de la procédure interne auquel
le Gouvernement espagnol s’est livré dans ses documents écrits, se trouve
dans les accusations inadmissibles et abusives que le Gouvernement beige
a formulées A 'encontre de la justice espagnole. Il était en effet indispen-
sable de bien établir que la conduite des juges nationaux avait été trré-
prochable dans tous les aspects de I'affaire, sans exception.

Le Gouvernement espagnol rejette en bloc toutes les affirmations mal-
veillantes du Gouvernement belge. Si un juge manquait a son devoir, le
droit espagnol, comme le droit belge également, je pense, dispose de
moyens suffisants pour remédier 4 I'injustice et sanctionner les responsa-
bilités encourues. Ce qui est intolérable, c’est que la Barcelona Traction
et son groupe n’aient méme pas essayé de faire usage de ces moyens et
gu’on vienne maintenant porter atteinte 4 'honneur des juges espagnols
par des insinuations plus injurieuses méme qu’'une accusation nette et
directe.

Aussi, je réaffirme ce qui a été dit par mon gouvernement dans les
exceptions préliminaires de 1963 (I, p. 52, n® 66}, et qu’il n’a pas manqué
de reproduire dans la duplique (VI, p. 5):

« Il faut remarquer, au surplus, pour démontrer I'invraisemblance
de ces prétenducs «connivences malicieuses », « complaisances mal-
saines» et «machinations frauduleuses» multiples, qu’aucune
d’entre elles n’a été dénoncée par les prétendues victimes devant les
Tribunaux espagnols; et cela malgré le fait que les lois espagnoles
fournissent les moyens de procédure permettant d’obtenir la con-
damnation correspondante. Il est vrai que, pour cela, il n'aurait pas
suffi de suppositions dénuées de fondement, car il aurait fallu que les
faits allégués alent été ditment prouvés et qu’ils ne constituent pas de
véritables calomnies. »

En dépit du caractére profondément offensant dés accusations profé-
rées au cours de la présente affaire, le Gouvernement espagnol tire sa
sérénité et la fermeté de son esprit avant tout de la conscience qu'il a de
n'avoir pas encouru la responsabilité qu’on veut lui faire supporter
{P.O. 1964, II, p. 1}.

Je ne puis manquer de dénoncer aussi I'accusation ridicule selon la-
quellele droit ou l'ordre judiciaire espagnols pourraient ne pas se trouver
au niveau du standard minimum requis par le droit international.

Il serait superflu d'exposer & la Cour un témoignage sur la glorieuse
tradition juridique espagnole dans des domaines du droit trés divers, et
entre autres, assurément, celui du droit de la faillite et, tout particuliére-
ment, dans le domaine méme du droit international.

Cette malveillante accusation, comme tant d’autres, est tellement illo-
gique et insoutenable que le Gouvernement belge semble {"avoir prati-
quement abandonnée dans ses plaidoiries.

L’action intentée a I'Espagne par le Gouvernement belge est d'antant
plus inadmissible qu'elle s'inscrit dans le cadre de tentatives pour élargir



DECLARATION DE M. CASTRO-RIAL g

de maniére exagérée la protection diplomatique. La thése belge conduit
en effet, la Cour I'a constaté, 4 la possibilité de protections multiples,
successives ou simultanées. La personne juridique se trouverajt ainsi
dans une sitnation privilégiée par rapport au méme étre humain auquel
il est interdit, dans la vie internationale, d’utiliser plusieurs passeports
pour présenter selon les circonstances celui qu'il juge le plus utile,

Chaque pays d’accueil se verrait dés lors exposé A des démarches, voire
a des pressions imprévisibles au départ. Il ne saurait plus, lorsqu’une
société étrangére s'installe sur son territoire, sous quel drapeau les intéréts
en cause pourraient par la suite étre « protégés ». Et cela est encore aggra-
vé dans le cas de groupes internationaux, de structure complexe, et dont
les capitaux n’ont plus rien de national.

On ne peut assumer la protection des actionnaires d'une société
étrangére en alléguant qu'ils sont de la nationalité de I'Etat protecteur et,
de surcroit, lorsque ces actionnaires sont A leur tour des sociétés ano-
nymes, car les arguments en faveur de la nationalité de I'Etat d’incorpo-
ration et les arguments en faveur de la théorie du contréle s’excluent
mutuellement,

Comme 1l sera exposé 4 la Cour, par nos conseils, la société anonyme
n’est pas un simple voile au travers duquel on pourrait facilement discer-
ner le véritable actionnaire, Si, dans une société anonyme, les action-
naires sont ignorés aux fins de responsabilité — tout particuliérement en
cas de faillite —, ils doivent toujours le demeurer aux fins de protection
diplomatique.

La thése soi-disant novatrice du Gouvernement belge, loin d’étre
« progressiste » et «équitable », équivaut en réalité a favoriser un renou-
veau des pressions et des intimidations courantes a la «belle époque »
mais que l'on pouvait croire aujourd’hui disparues,

Dans la pratique internationale, les dangers de la thése soi-disant no-
vatrice de la Belgique sont si manifestes qu’en soutenant sa conception en
1964, un de ses conseils devait reconnaitre {P.O., III, p. 974} la nécessité
d’admettre « des limitations possibles » reposant

«sur la nécessité d’éviter, dans l'intérét des relations entre Etats, des
multiplications des interventions diplomatiques qui seraient insuf-
fisamment justifiées ».

Comme il se heurtait 14 logiquement au probléme de savoir qui allait
exiger ces limitations, en vertu de quels principes, il ne pouvait donner
d’autre réponse que celle-ci:

« Elles résulteront d’ailleurs, le plus souvent, de i‘attitude des
Etats eux-mémes, qui s’abstiendront de prendre fait et cause pour
leurs ressortissants quand ils estimeront que cela n’en vaut pas la
peine. » (1bid.)

C'est-a-dire que, indépendamment du manque de précision de ce critére,
les intéréts et les décisions du groupe de pays qui pourraient devoir pro-
téger «leurs» investissements seralent tout au plus les seuls qui entre-
ralent en ligne de compte ou, encore, cette protection dépendrait tout au
plus du degré de pression et d’intimidation dont les groupes financiers in-
“ternationaux seraient capables.

L’Espagne, Monsieur le Président, Messieurs de Ia Cour, éprouve d’au-
tant moins de réserves 4 formuler de telles observations qu’elle a offert et
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offre toujours une pleine sécurité aux capitaux et aux investissements
étrangers. En 1964 déja, lors de la discussion des exceptions préliminaires,
j’ai eu 'occasion de signaler qu’en dépit de la campagne de diffamation
lancée par la Barcelona Traction, le montant des investissements en
Espagne n’avait fait que croitre depuis 1948 (P.O., II, p. 2). Est-il néces-
saire de rappeler que, depuis 1964, cette progression de l'investissement
étranger a encore augmenté de facon spectaculaire?

Mon estimé collégue, M. I'agent du Gouvernement belge, a cru devoir
accentuer que la présente affaire se situait dans le cadre des efforts dé-
ployés par la pratique et la doctrine contemporaines en vue d’assurer
une sécurité satisfaisante aux investissements étrangers; il est allé
jusqu’i indiquer que «le différend dont la Cour est saisie présente cer-
taines analogies avec ceux qui pourraient relever de l'application de cette
convention » élaborée sous les auspices de la Banque internationale pour
la reconstruction et le développement (VIII, p. 10).

Monsieur le Président, le procés intenté par la Belgique 4 I'Espagne n'a
rien 4 voir avec les techniques récemment mises au point ou encore en voie
d'élaboration destinées A assurer la protection des investissements
étrangers. Il n'est plus question aujourd’hui de ces investissements
désordonnés du XI1Xe siécle, ol n'importe quel capitaliste étranger
venait s'installer dans un territoire 4 1'économie encore peu développée
et prétendait obtenir des avantages et des priviléges exorbitants des
agto;—ités du pays d’accueil, dans lequel il désirait jouir d"une immunité
absolue,

Mais il n’est pas possible non plus qu’au nom de sa souveraineté I'Etat
hote puisse réduire A néant les expectatives des investisseurs: faute de
quoi, d'ailleurs, ces derniers s’abstiendraient, compromettant ainsi 1'in-
térét méme du pays d’accueil.

Bref, les tentatives actuellement en cours aspirent 4 substituer des in-
vestissements organisés, notamment par la voie d’accords, aux investis-
sements inorganisés et sans contrle de jadis, en méme temps qu'a
« dépassionner » les problémes d'investissement en leur conférant un ca-
ractére plus technique et plus serein.

C'est ainsi, en particulier, que la convention de la Banque internatio-
nale écarte expressément, en son article 27, la possibilité pour un Etat
contractant d’accorder la protection diplomatique ou de formuler une
revendication internationale au sujet d’un différend que Fun de ses res-
sortissants et un autre Etat contractant ont consenti & soumettre & I'ar-
bitrage. Cette renonciation i la protection diplomatique imposée 3
PEtat tend manifestement 4 empécher les différends relatifs 4 I'investis-
sement de passer dans le domaine des rapports entre Etats, qui est celui
de la protection diplomatique, et par 13 méme d’envenimer les rapports
entre I'Etat national de I'investisseur et I'Etat d’accueil.

It est quelque peu inattendu d’entendre M. I'agent du Gouverne-
ment belpe trouver des analogies entre la présente affaire et les diffé-
rends relevant de la convention de la Banque mondiale: cette conven-
tion n'écarte-t-elle pas la protection diplomatique, alors que dans la
présente instance le Gouvernement belge prétend précisément exercer
cette protection?

Cette convention ne cherche-t-elle pas 4 empécher un différend relatif
un Investissement étranger de tourner en différend entre Etats, alors
qu’ici le Gouvernement belge formule précisément les accusations les plus
graves A 'encontre de I'Etat espagnol?
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Vraiment, Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, le Gouverne-
ment belge va trop loin en essayant de faire croire a la Cour qu'elle est
saisie d'un conflit d'investissement de type moderne. Pour faire admettre
cette version, le Gouvernement belge a beau prétendre que la Belgique
est elle aussi un pays d’accueil pour les investissements étrangers. La
présente affaire est bel et bien relative 4 une opération du type aujour-
d’hui périmé de l'investissement sans contréle et inorganisé et bien souvent
fictif dans un pays peu développé et ne reléve en rien de I'investissement
moderne organisé et doté d'un statut.

En tout cas, le Gouvernement espagnol ne nie pas que le développe-
ment de I'économie moderne exige de poser les problémes juridiques qui
en découlent et, dans ce sens, les efforts des Nations Unies se passent de
toute apologie. Mais si les circonstances exigeaient de modifier le droit
international en vigueur, l'endroit pour en débattre et éventuellement
pour procéder 3 la réforme adéquate est une conférence internationale ol
tous les Etats, riches on pauvres, anciens et modernes, faibles et puis-
sants, seraient représentés.

Je voudrais ajouter qu'il me parait infiniment regrettable que le Gou-
vernement belge ait cru pouvoir assumer, dans la présente affaire, une
fonction de protection qui rappelle, comme on 'avait déja dit en 1664,
celle d'un claims agent d’un groupe financier international, d'un groupe
qui a, & maintes reprises, violé I'ordre juridique de 'Etat dans le terri-
toire duquel il avait tous ses intéréts, ol se trouvaient tous ses biens et
d'olt il tirait tous ses revenus.

Lorsqu’il accorde sa protection, Monsieur le Président, & 'un de ses
ressortissants, un Etat ne devient pas pour autant son représentant ou
son porte-parole. Seul PEtat est partie au difiérend, et il est notoire qu'il
doit prendre soin, avant d’épouser la réclamation de son national, de
vérifier attentivement les allégations de ce dernier. Telle fut 'opinion du
Sénat de Hambourg dans sa sentence du 13 avril 1864, ol il déclara, 4
propos d'un rapport rédigé par le particulier intéressé:

«Ce document n’est d'une maniére générale qu’'un exposé partial et
passionné, qui évidemment dénature et exagére les faits et dans
lequel la sincérité fait défaut » (Recuesl des arbiirages tniernationaux,
t. I1, p. 318, de Lapradelle-Politis).

La vérité est que, dans cette affaire, la protection accordée par la Bel-
gique a pour fonction, non pas de faire valoir le droit propre de I’Etat
belge, mais bien de constituer un élément intrinséque de la stratégie du
groupe privé intéressé — lequel n’avait au surplus rien de belge —, Ia
vérité est que la Cour est appelée par le Gouvernement belge 4 trancher un
conflit entre groupes privés.

Ceci est tellement certain que la Belgique, dans sa correspondance di-
plomatique avec I'Espagne concernant le cas présent, n'a jamais invoqué
aucune violation du traité hispano-belge de commerce et de navigation du
4 mai 1878 qui déterminait le traitement correspondant aux sociétés
commerciales des deux pays,

C’est-a-dire que le Canada a estimé de son devoir international de faire
appel pour protéger la Barcelona Traction au traité bilatéral en vigueur
concernant la situation des sociétés commerciales. En revanche, lorsque
la Belgique prétendit protéger la Sidro ou la Sofina, elle ne se crut jamais
obligée de dire 4 I'Etat espagnol, dans la correspondance diplomatique,
que le traitement accordé aux sociétés belges était réellement contraire
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aux conditions du traité prévues pour les sociétés nationales respectives.
N'est-il pas étrange que l'on vienne aujourdhui nous accuser devant la
Cour d’une prétendue réclamation de la Sidro et de la Sofina au nom des
principes de protection imprécis, vagues, rénovateurs et de¢ lege ferenda
sans que 'Etat protecteur ait jamals invoqué au préalable I'existence
d’aucune violation du traité en vigueur concernant ses propres ressortis-
sants protégés?

Pour transformer ainsi le litige privé en différend international, une
double substitution était nécessaire. Par-dela le groupe financier espagnol,
il fallait A tout prix mettre en cause I’Etat espagnol, alors que le Gouver-
nement espagnol avait toujours eu le plus grand souci de demeurer A
I'écart de l'affrontement de la Barcelona Traction et de ses créanciers.
Par-dela le groupe de la Barcelona Traction, il fallait faire apparaitre un
gouvernement, quel qu'il fit: pendant quarante ans, on compta sur le
Gouvernement canadien, gouvernement national de la société — dont la
qualité pour agir n'a jamais é¢té mise en doute par mon gouvernement —,
ensuite on place ses espoirs dans le Gouvernement belge, méme si 'action
de ce dernier devait exiger une grave déformation de Finstitution de la
protection diplomatique, Je me permets ici de renvoyer la Cour 4 ce que
j’ai dit en 1964 au sujet de la correspondance diplomatique échangée entre
IEspagne et la Belgique (I1, p. 57 et suiv.).

Le Gouvernement espagnol tient & réaffirmer en toute clarté son point
de vie. Aux fins du litige international, est-il besoin de rappeler que les
actes des personnes privées n'entrainent pas la responsabilité de I'Etat?

Les obligataires ont-ils su avant I'Etat et peut-étre plus clairement que
lui quelles étaient les dissimulations et les fraudes? Avaient-ils, au sein de
la société, des alliés et des informateurs? Ont-ils pensé que la situation de
la société au regard de I'Etat leur donnait des chances particuliéres, ou
bien au contraire qu’elle leur faisait courir des risques supplémentaires?
Ou bien ont-ils pensé I'un ou 'autre suivant les circonstances? Peu impor-
tent les réponses que I'on donne A ces questions: en effet, ce ne sont pas
les obligataires, les actionnaires ou les sociétés qui sont parties devant la
Cour mais bien les gouvernements.

Le Gouvernement espagnol pour sa part a eu une attitude qui s'est
maintenue sans défaillance et qui, dans ses principes, est nette et simple.
Elle tient en deux formules: voir clair et rester étranger au litige privé.

Voir clair, cela veut dire que I'Etat a le droit d’étre pleinement infor-
mé. Pendant de longues années, aussi bien sous la Monarchie et la Répu-
blique espagnoles qu’aprés 1940, on lui a refusé ce droit en aliéguant qu’on
n'avait pas le temps, qu'on ne savait pas, que les renseignements se trou-
vaient A Vétranger.

En 1945-1946, lorsqu'il fut question, dans le cadre du plan d’arrange-
ment, d’accorder plusieurs millions de livres sterling et de refondre la
structure financi¢re du groupe avec l'aide de sociétés espagnoles qui
n'étaient pas en régle avec 1'Etat, le Gouvernement espagnol a pensé
qu'il n'abusait pas de son droit en demandant de voir clair avant de
s'engager. Plus tard, lorsque grief lui a été fait de cette exigence de voir
clair et qu’on a voulu le rendre responsable de la faillite, il a revendiqué le
droit de faire la lumiére, et ce fut alors qu'intervint la commission interna-
tionale d’enquéte de 1950-1951 et l'accord international signé entre
I'Espagne, le Canada et le Royaume-Uni: et, lorsque anjourd 'hui, il est dit
que ce n’était 13 qu’'une habile diversion ou mieux encore qu'une ma-
neeuvre pour fournir un prétexte 4 I'accélération de la vente des biens, le
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Gouvernement espagnol tient 4 réaffirmer que quelle que soit la puissance
d’un groupe privé, quelle que soit l'épaisseur des ténébres dont il est ca-
pable de s’entourer, le droit d’un Etat de voir clair reste entier.

Le deuxiéme principe du Gouvernement espagnol a été de rester étran-
ger au litige privé. 1l a cependant été soumis aux plus vives pressions di-
plomatiques de gouvernements plus soucieux des résultats a obtenir que
de respecter les principes qu'ils invoquent; comment le Gouvernement
espagnol pourrait-il se défendre aujourd’hui du reproche de déni de jus-
tice 'l avait cédé alors aux pressions diplomatiques tendant 4 soumettre
ses tribunaux aux interventions de l'exécutif?

En ce qui concerne le désir constant et inadmissible du Gouvernement
belge de méler le Gouvernement espagnol 4 une affaire qui se trouvait sub
judice, pour qu'il intervienne par la contrainte dans son déroulement
normal, je me permets de renvoyer la Cour aux pages 57 et suivantes
de la procédure orale de 1964 (II).

Le Gouvernement espagnol, d'autre part, a toujours eu a coeur de ne
mettre aucun obstacle 4 des négociations entre les deux groupes privés et
de ne rien faire qui puisse en compromettre le succés; cette attitude ui a
imposé une grande réserve en ce qui concernait ses propres revendica-
tions; s'il les avait fait valoir, il aurait en droit ou en fait pesé sur le cours
des procés civils auxquels il aurait été immanquablement mélé. Telle est
I'explication bien simple de l'attitude de l'administration, bien que le
Gouvernement belge intente ici également un procés d'intention aux or-
ganes de I'Etat espagnol et que, faute de pouvoir démontrer d'une ma-
niére tangible ses intentions, 1l tente de le faire d'une maniére détournée
et fantaisiste.

Au sujet du conflit entre les obligataires et la Barcelona Traction et de
la faillite qui s'ensuivit, le Gouvernement belge s’étend complaisamment
sur le prétendu déni de justice dont la Barcelona Traction aurait été vic-
time.

Sans anticiper sur les développements que les conseils du Gouverne-
ment espagnol présenteront i la Cour, je souhaiterais cependant faire une
remarque générale.

Dénier la justice c’est la refuser; or, un juge ne peut refuser que ce qui
lui a été demandé. 1l n’est pas sans intérét de rappeler, au seuil de ces
débats, ce que le groupe de la Barcelona Traction a demandé et a attendu
de la justice espagnole.

La Barcelona Traction n’était pas novice en matiére de cessation de
patements. Au cours de sa désastreuse histoire financiére elle avait pu
déja expérimenter la valeur des combinaisons qu’elle avait étudides pour
garantir son immunité contre toute mesure d'exécution: société cana-
dienne, elle avait consenti des hypothéques sur des biens en Espagne;
mére directe ou indirecte d'une pyramide de sociétés, elle avait dispersé
le sifus des titres. Bref, elle avait fait tout le possible pour se rendre, selon
I'expression méme du Gouvernement belge, ¢invulnérables. Invulné-
rable aux atteintes de ses créanciers, invulnérable aux demandes d’in-
formation des autorités espagnoles.

Faute d’actif saisissable, Ja société aurait été liquidée sans que ses
créanciers soient payés; les obligations perdaient toute valeur et le patri-
moine du groupe en Espagne — dont on avait seigneusement dissimulé
I'appartenance & la Barcelona Traction — tul demeurait acquis, libre de
toute dette, La faillite se présentait ainsi comme une perspective somme
toute acceptable, et I'on comprend qu’elle ait été accueillie, pour repren-



14 BARCELONA TRACTION

dre l'expression d'un conseil du Gouvernement belge, avec une «douce
hilarité».

Mais voict que cette «douce hilarité » fait place 4 une amére déception:
car les obligataires ne se laissent pas faire et les tribunaux espagnols,
n'étant pas dupes, déjouent la manceuvre consistant 4 transformer une
faillite en opération fructueuse. Que fait alors la Barcelona Traction?
Fait-elle opposition 4 la faillite, comme on efit pus’y attendre? Non pas:elle
se contente de faire demander par ses filiales, sociétés de paille, et ses
cointéressés que la faillite ne produise pas d'effet & leur égard, qu’elle soit
en quelque sorte stérilisée. Si Ebro et la Barcelona Traction étaient,
comime i} a été déclaré par un conseil du Gouvernement belge en 1964,
devant cette Cour, « blanc bonnet, bonnet blanc », pourquoi I'Ebro s’est-
elle présentée au juge de Reus en lui déclarant qu’elle ne savait pas dans
les mains de qui se trouvaient ses actions qui, réellement, étaient toutes la
propriété de la Barcelona Traction? N'étant pas parvenue i stériliser le
résultat de la faillite, la Barcelona Traction cherche alors 4 tout prix 4
prolonger la procédure et 4 éviter que la faillite ne soit menée 4 son terme
naturel, & savoir la vente des biens. Cela, la Barcelona Traction 1'a obtenu
dans des proportions fort satisfaisantes: il a fallu attendre quatre ans
jusqu’ad {a vente des biens et quinze ans jusqu’aux arréts qui ont cléturé
l'affaire en 1963, ce qui n’a pas empéché — on l'a déjd vu — le Gouverne-
ment belge de formuler sa requéte devant la Cour dés 1958.

Le Gouvernement belge a présenté devant la Cour l'image d’une so-
ciété prospére et vertueuse, en proie aux machinations les plus sombres
de I'Etat espagnol et de ses financiers. La vérité, Monsieur le Président,
Messieurs de la Cour, est toute différente.

La santé financiére de la Barcelona Traction est pure légende. L'énorme
dette extérieure accumulée depuis sa naissance constitue le mal profond
dont elle finira par périr, et 'on comprend qu’elle n'ait pu survivre qu’au
prix de sacrifices périodiquement imposés A ses créanciers. L’histoire de la
Barcelona Traction est jalonnée de ces opérations chirurgicales qui, sous
le nom de «réorganisations financiéres », constituaient autant d’amputa-
tions des droits des créanciers: 1915, déji, puis 1918, 1921, 1924, 1930.
Le fameux plan d’arrangement qui échoua en 1946 n'était pas, on le voit,
la premiére opération de sauvetage tentée par les dirigeants de la Barce-
lona Traction aux dépens de ses créanciers.

Comment le Gouvernement belge peut-il présenter comme une société
financiérement solide une entreprise qui, aprés tant de soi-disant réorga-
nisations, venait 4 nouveau de proposer 4 ses créanciers, pour rétablir sa
situation, un plan d’arrangement impliquant pour eux un nouveau et trés
important sacrifice financier que méme le Royaume-Uni n’était pas dis-
posé A accepter?

Est-elle une société vraiment florissante celle qui depuis plus de onze
ans ne payait pas ses créanciers et dont la dette reconnue par la société
méme et le prix de la vente n'étaient pas une croitte de pain en 1948,
suivant I'expression d'un conseil du Gouvernement belge, mais une som-
me de plusieurs dizaines de millions de dollars canadiens? Lorsque ses
conseils parlent de la situation prétendument florissante de la société
canadienne, le Gouvernement belge semble oublier que la dette liquidée
en 1952 se monterait de nos jours i plus de 75 millions de dollars améri-
cains si on lui appliquait les taux d’intérét avancés par le mémoire beige.

Quant aux bienfaits que la Barcelona Traction aurait apportés i
I'économie espagnole, je rappellerai simplement que la Catalogne possé-
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dait déja, en 19rr, une industrie électrique aux perspectives florissantes.
Et ¢’est justernent I'un des principaux dirigeants du groupe de Barcelona
Traction qui a reconnu la haute valeur de certaines sociétés espagnoles
existant en Catalogne avant 19T et qui furent achetées A bon prix par la
Barcelona Traction, par exemple Barcelonesa et Energla Eléctrica. Ce
que le groupe a cherché surtout, c’est & absorber les entreprises existantes
et, plus tard, 4 asphyxier les coopératives catalanes en pleine activité
dans la région de Reus et de Tarragone. La politique, partant, était beau-
coup plus de monopole que de développement. Je me permets, & cet
égard, de me reporter 4 la duplique, VI, pages 58 et suivantes.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, pendant des années la
Barcelona Traction a proclamé dans le monde I'idée selon laquelle 1a seuie
cause véritable de sa mise en faillite en Espagne avait été le manque de
devises, le Gouvernement espagnol ne les lui ayant pas accordées.

Lorsque ce prétexte fut répandu, au début, on ne prétendait rendre
responsable de cette soi-disant cause que le Gouvernement espagnol. Le
stratagéme, 4 cause du plan d’arrangement, cherchait surtout & con-
vaincre et les créanciers et les autorités canadiennes et les autorités
britanniques,

C'était une époque ol les dirigeants de Barcelona Traction n’avaient
pas encore inventé la thése du complot fantaisiste utilisée de nos jours par
tous les conseils du Gouvernement belge en guise de panacée. Ce n’est en
effet que plus tard que cette contre-vérité leur vint A I'esprit. Et le Gou-
vernement belge reprend aujourd’hui exactement le méme argument
dépourvu de tout fondement, auquel les Gouvernements du Canada, dela
Grande-Bretagne et des Etats-Unis pour leur part n’ont pas souscrit, car
ils savaient que les campagnes internationales de presse orchestrées par la
Barcelona Traction n’avaient d’autre but qu'une déformation systéma-
tique des faits.

La Barcelona Traction n'a pas été non plus victime d'une manceuvre
d’hispanisation. Ce besoin d’hispanisation, seoit dit en passant, c'est
d'abord la Barcelona Traction elle-méme qui I'a ressenti. Elle se rendait
parfaitement compte qu'il lui fallait en finir de sa situation anormale. La
Barcelona Traction était une société qui tirait ses revenus de ses recettes
en pesetas et sur laquelle pesait une lourde dette en livres sterling. Elle ne
pouvait sortir du cercle vicieux de faillite latente dans lequel elle se trou-
vait si I'Etat espagnol ne lui permettait pas de relancer de nouvelles et im-
portantes émissions d’obligations sur le marché espagnol. Le plan d’ar-
rangement de 1946 a justement été présenté par la Barcelona Traction
comsme un projet d’hispanisation de la dette de la sociét¢ (D., VL, p. 8
et 182),

La r)éalité c'est que le Gouvernement espagnol a dii rejeter les trois
propositions avancées du plan d’arrangement tout simplement parce que
leur acceptation aurait entrainé la reconnaissance d’une dette en devises
dont la légitimité n’avait jamais été démontrée.

Pour ce qui est de la troisiéme modalité, qui, apparemment, ne com.-
portait pas de cession directe de devises, la proposition portait en fait sur
le transfert d'une hypothétique créance de la Barcelona Traction sur une
société espagnole, et quand bien méme celle-ci elit accepté le remplace-
ment de la créance en devises par une autre créance en pesetas, le fond da
probléme, c’est-d-dire la reconnaissance de la créance non légitimée, de-
meurait entier,

Bien plus, c'est que, indépendamment de ce qui vient d'étre dit, la so-
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ciété espagnole ne manquait pas de couvrir son service financier au
moyen de transferts périodiques en Espagne en devises, en sorte que, si le
plan venait a é&tre autorisé, elle aurait dii interrompre ces transferts de
devises en Espagne et couvrir son service financier et autres obligations
avec la créance obtenue en pesetas,

Certes, il n'y avait pas apparemment de cession directe de devises de la
part de 'TEME mais, pendant de nombreuses années, celui-ci ne recevrait
plus les transferts normalement effectués de 1'étranger par la société es-
pagnole. Quoi qu'il en fat, la prétendue dette existant entre I'Ebro, la
Barcelona Traction et la société fantéme International Utilities, qui
n'avait jamais été justifiée, se trouvait ainsi parfaitement reconnue.
D'ailleurs, I'administration n'était pas assurée, comme il le fallait, que
dans le cas d'une éventuelle autorisation d'émettre de nouvelles obliga-
tions en Espagne, le nouvel apport de 'épargne espagnole fiit réellement
aftecté au développement de l'entreprise en Espagne.

Car le groupe de la Barcelona Traction, qui avait été antorisé aupara-
vant a placer plusieurs ¢émissions d’obligations en Espagne 4 la condition
d’affecter les capitaux obtenus de 1'épargne nationale au développement
de l'entreprise en Catalogne, n’avait pas rempli le deveoir imposé par les
décrets royaux et les lois correspondantes. Comment pouvait-it attendre
de l'administration espagnole que de nouvelles autorisations Iui fussent
accordées pour faire encore des placements d’autres obligations sur le
marché espagnol, alors qu'elle n'en était pas bien renseignée et ne voyait
pas clairement I'opération?

C’est pourtant la Barcelona Traction qui a d’abord eu P'idée de s’hispa-
niser en proposant la transformation de la société, si toutefois I'Etat es-
pagnol acceptait de ne faire aucune recherche sur I'erigine ancienne de ses
soi-disant capitaux comptables, sur la réalité effective de ses postes comp-
tables, sur l'effectivité des investissements allégués, sur le secret de ses
opérations financiéres et si, de surcroit, I'Etat acceptait d'oublier toutes
les atteintes portées par le passé & I'ordre juridigue espagnol.

Tout devient ainsi clair. Lorsque le Gouvernement espagnol a voulu
faire la lumiére, la Barcelona Traction, au lieu de s’expliquer honnéte-
ment, ressentit le besoin de modifier sa tactique et d’engager toute son
offensive sur une prétendue connivence malsaine. Encore une fois, je me
permets de me reporter  la duplique, VI, pages 182 et suivantes,

En conséquence, le Gouvernement espagnol se doit également de
dénoncer la légende du prétendu apport a 'Espagne d'importants capi-
taux étrangers. Il a été clairement établii (E.P., I, p. 30) que la Barcelona
Traction a été pratiquement financée par 1'épargne espagnole A partir de
1918 et que la Barcelona Traction, grice & des manceuvres comptables in-
gémieuses, a fait passer une partie trés importante de ce capital espagnol
pour un investissement étranger, aux yeux des autorités fiscales et mo-
nétaires espagnoles. Il yv-a encore lieu de tenir compte que I'apparition de
la Sidro, & un moment donné d'une nouvelle et soi-disant réorganisation
de Ia Barcelona Traction, n'a supposé non plus, grice & des opérations
comptables complexes et fictives, aucun apport d’argent réel et effectif &
I'entreprise en Espagne. Parler d’investissements étrangers est, on le voit,
assez éloigné de la réalité, car il faudrait dire plus exactement qu’il s’agit
d'un véritable désinvestissement continuel, suivant les rapports du mi-
nistére des finances espagnol sur les investissements et les aspects fiscaux

dela )Barcelona Traction, auxquels je renvoie la Cour (A.D., vol. I, p. 3 et
suiv.).
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En raison du caractére technique et complexe des divers aspects écono-
miques et financiers de I'entreprise de la Barcelona Traction, le Gouverne-
ment espagnol a cru bon de se procurer une appréciation objective de ces
questions établie par des experts financiers indépendants, comme il I'a dit
dans la duplique, VI, page 31:

« Pour assurer l'objectivité nécessaire, il a pensé que le mieux
était de consulter MM. Peat, Marwick, Mitchell & Co., c'est-3-dire
la firme d’experts-comptables au sein de laquelle le Gouvernement
britannique avait choisi celui qui I'a représenté au Comité des ex-
perts, 4 savoir M. F. W. Charles, C.B.E. On a pris des dispositions
pour que les archives de I'entreprise 4 Barcelone fussent ouvertes
MM. Peat, Marwick, Mitchell & Co. et pour qu’ils émissent leur avis
sur les principales questions d'ordre financier sur lesquelles diver-
gent le contre-mémoire et la réplique. MM. Peat, Marwick, Mitchell
& Co. y ont consenti et ils ont présenté deux rapports. Ces deux
rapports avaient été initialement demandés & Peat, Marwick, Mit-
chell & Co, pour servir de guides aux conseils du Gouvernement
espagnol chargés d’'élaborer la duplique. Mais comme ces rapports
jettent une vive lumiére sur maintes questions qui sont controver-
sées, dans la procédure en cours, le Gouvernement espagnol a de-
mandé et obtenu de Peat, Marwick, Mitchell & Co. I'autorisation de
les présenter 4 la Cour. C'est pourquoi, sans nécessairement en
prendre 4 son compte tous les détails, le Gouvernement espagnol les a
reproduits aux annexes z et 3 i la présente duplique et, le cas
échéant, il appeliera 'attention de la Cour sur leurs points les plus
importants, »

Je me permets maintenant d'attirer attention de la Cour sur la désin-
volture avec laquelle certains conseils du Gouvernement belge ont parlé
des rapports de la prestigieuse firme anglaise dont I'indépendance profes-
sionnelle est universellement reconnue, Toutes observations critiques et la
libre expression de jugements objectifs sont toujours de mise. Ce qui est
regrettable, c’est qu'un débat purement technique se voie entaché d’une
passion et d’une agressivité inutiles. La firme Peat, Marwick, Mitchell &
Co. a répondu avec pertinence aux critiques qui lui ont été adressées, et
son nouveau rapport a déja été déposé au Greffe de la Cour.

Enfin, je tiens A réitérer que les conseils du Gouvernement belge ont
soutenu aussi un des mythes répandus par la Barcelona Traction: il n'est
pas vrai que la société canadienne ait connu une épeque idyllique avec
I’'administration espagnole, a laquelle aurait succédé une brusque hosti-
lité. Si les régimes peuvent changer, les administrations demeurent et les
changements politiques ne modifient pas I'unité et la continuité¢ des inté-
réts permanents et essentiels de I'Etat.

La Barcelona Traction ne s'est pas vu refuser les devises on I'autorisa-
tion du plan d’arrangement en raison d’'une hostilité politique ou d'une
quelconque collusion. La raison du refus, comme on I'avait déja expliqué
en 1064, est bien plus simple: la Barcelona Traction n'a pas fourni &
I'administration les renseignements gu'elle aurait d0 donner, et I'Etat
espagnol était en droit de les lui demander, et ce fait décisif a été explicite-
ment et internationalement bien reconnu par les Gouvernements cana-
dien et britannique.

Onze ans aprés la premiére requéte de la Belgique, la derniére phase de
la procédure se déroule enfin devant la Cour. Le Gouvernement espagnol
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prie respectueusement la Cour de faire échec 4 la tentative d'internationa-
liser un litige purement privé, qui n‘aurait jamais dit sortir du domaine de
la juridiction espagnole.

Mon gouvernement réaffirme en effet sa position, 4 savoir que la re-
quéte belge n'est pas recevable parce que le Gouvernement belge est dé-
pourvu de qualité pour la présenter, et parce que ses protégés n'ont pas
épuisé les moyens de recours internes. Les deux exceptions préliminaires
furent jointes au fond par 'arrét du 24 juillet 1964. Pour se conformer 4 la
volonté de la Cour, les écritures du Gouvernement espagnol ont exposé,
d’abord, le fond, puis les exceptions. Le méme ordre sera suivi dans les
présentes plaidoiries. Toutefois, comme il a déja été signalé dans les do-
cuments écrits (C.M., IV, p. 12, et D., VI, p. 18), ce plan n'implique pas, de
la part du Gouvernement espagnol, une renonciation au caractére pré-
liminaire desdites exceptions. Je rappelle & cet égard ce qui fut dit dans la
duplique:

«le Gouvernement espagnol se doit d’insister 4 nouveau sur le carac-
tére primordial qu'il attribue A ces exceptions: elles correspondent
aux objections qu'il a toujours opposées au Gouvernement belge,
lorsque celui-ci a émis la prétention d’intervenir par la voie diplo-
matique. Elles sont, de méme, les premiéres questions que le Gou-
vernement espagnol ait soulevées, sous la forme d'exceptions préli-
minaires, dés le début du présent procés. Il restera donc fidéle 4 la
position qu'il a toujours adoptée en leur donnant la toute premiére
place lorsqu'il conclura au rejet de la demande formée par le Gou-
vernement belge. » (VI, n° 30, p. 18))

Compte tenu du nombre de questions de fait passées sous silence par les
conseils du Gouvernement belge, que le Gouvernement espagnol consi-
dére de la plus haute importance, compte tenu du désir de la Cour de cir-
conscrire ces débats 4 leur essence purement juridique, ce dont mon gou-
vernement a pleinement conscience, les plaidoiries espagnoles suivront, en
lignes générales, I'ordre que j'ai I'honneur d’énoncer ci-aprés,

Le professeur Gil-Robles fournira, en premier, les données fondamen-
tales nécessaires A la compréhension de I'ensemble de l'affaire. Le profes-
seur Guggenheim lui succédera pour rappeler les principes généraux de
droit international qui lui sont applicables. Nos conseils développerent
ensuite les principaux aspects du fond. Le professeur Waldock commen-
cera par examiner les faits nécessaires concernant la responsabilité et les
éléments de connexion de la Barcelona Traction avec la juridiction des
tribunaux espagnols. Le professeur Reuter exposera, ensuite, les questions
concernant les causes de la cessation des paiements, les refus de devises et
le plan d’arrangement; il montrera également quelle fut la véritable con-
duite des autorités non judiciaires 4 I'égard de la Barcelona Traction. Le
professeur Uria se chargera de développer la procédure de faillite et trai-
tera du jugement déclaratif et de ses effets. Le professeur Carreras s’oc-
cupera de la vente. Le professeur Sureda achévera cette analyse en par-
lant de la situation économique de la Barcelona Traction. Le professeur
Jiménez de Aréchaga exarninera, ensuite, les accusations belges dans leur
ensemble, c’est-a-dire ledit «grief global» et le blocage des recours. Et
c’'est le professeur Weil qui cléturera exposé du fond en formulant quel-
ques observations sur la demande en réparation du Gouvernement belge.
Enfin, les professeurs Malintoppi et Ago traiteront respectivement des

]
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exceptions de non-épuisement des voies de recours et du défaut de qualité
pour agir du Gouvernement belge.

Il me reste, Monsieur le Président, Messieurs les juges, 4 vous remercier
viv::lment de la bienveillante attention que vous avez bien voulu m’ac-
corder.

L'audience, suspendue d II h 35, est reprise d 1z heures.

Le PRESIDENT: A la demande de I'agent du Gouvernement espagnol,
la Cour 2 décidé, en application du paragraphe 3 de l'article 39 du Statut
de la Cour et du paragraphe 2 de l'article 58 de son Réglement, d'autoriser
I'emploi de la langue espagnole. I1 a été convenu ! que le Gouvernement
espagnol fournira par écrit une traduction en langue francaise des expo-
sés faits en espagnol, et que cette traduction frangaise, qui sera lue et in-
terprétée simultanément en angiais par le personnet de la Cour, en méme
temps que Pexposé original, sera considérée par la Cour comme faisant
fol. Sous cette réserve, je donne la parole a M. le professeur Gil-Robles
Quifones, qui s'exprimera en langue espagnole.

1 Voir X, Correspondance, n® 91 et g6.
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PLAIDOIRIE DE M. GIL-ROBLES'
CONSEIL DU GOUVERNEMENT ESPAGNOL

M. GIL-ROBLES: Monsieur le Président, Messieurs les juges, c’est la
premiére fois que j'ai ''honneur de plaider devant votre haute juridiction,
aussi je désire lui manifester I'expression de mes sentiments respectueux.
Je me permets d’espérer que votre compétence et votre compréhension,
Monsieur le Président, Messieurs les juges, viendront en aide 2 mon
manque d'expérience. Ce sont donc des sentiments de gratitude et de
déférence qui me guideront tout au long de cet exposé.

Ces sentiments m’'imposent de ne pas me laisser entrainer sur le terrain
de la politique, terrain sur lequel les honorables conseils du Gouvernement
belge se sont efforcés, dés leur premiére intervention, de placer la faillite
de la Barcelona Traction. Je me bornerai donc aux considérations et aux
rectifications strictement indispensables pour remettre les choses a leur
place. Croyez que s'il ne tenait qu’i moi, toute référence 4 des considéra-
tions politiques serait bannie du prétoire.

Les conseils belges se sont efforcés, au cours de cette phase orale, en-
core plus qu'au cours des débats écrits, de poser le probléme en termes de
bons et de méchants, plus propres aux films d'enfants qu’a une contro-
verse judiciaire sérieuse.

Ces dichotomies marquées ne sont pas fréquentes dans la vie courante,
et dans le cas présent celle que nous offre le Gouvernement belge ne
repose que sur une véritable déformation des faits.

Sion devait croire 4 tout ce qui a été dit ici, on se trouverait devant une
situation des plus simplistes. Il y aurait en effet d'un cdté un financier
tout puissant, avide de s'emparer par n'importe quel moyen d'un trés
riche patrimoine et qui dispose 4 son gré des gouvernements et non pas
seulement du Gouvernement espagnol, comme l'indiquait M. Mann a
propos de la politique monétaire britannique. D'un autre cot€, on trouve-
rait les pauvres actionnaires belges d'une entreprise qui a pratiquement
sorti la Catalogne des ténébres médiévales et dont l'effort a été récom-
pensé, avec quelle ingratitude, par une authentique spoliation.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, cette maniére de présenter
les choses constitue une véritable caricature de I'affaire qui nous occupe.

I ne m’appartient pas de procéder maintenant 4 une apologie de la
personne de M. March, encore que mon esprit penche toujours A défendre
ceux qui ne peuvent pas le faire eux-mémes. Cette défense serait d’autant
plus tentante, pour tout esprit moyennement sensible, que les accusations
répétées tout au long d'un mois entier devant la Cour ont coincidé un
jour avec des excés journalistiques qui se passent de tout commentaire.

M. March a connu dans la vie le sort de toute personne qui, partie du
néant, atteint aux sommets de la richesse par un effort propre. C'est 1a un
des triomphes que l'on pardonne le plus difficilement. La lutte soutenue
par M. March dans la vie lui a permis de créer de grands intéréts écono-
miques et lui a gagné inévitablement des inimitiés. Or, cet homme, que

! Plaidoirie prononcée en langue espagnole {voir supra, p. 19).
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I'on a décrit ici comme un étre uniquement avide de richesses, a laissé der-
riére lui une fondation destinée 3 des fins culturelles et de bienfaisance
qui est sans doute sans égale en Europe.

Toutes les grandes personnalités financiéres, les Morgan, les Rothschild,
les Rockefeller, les Vanderbilt et tant d’autres, décrits dans Fouvrage de
Holbrook, édité & Londres sous le titre suggestif de The Age of theMoguls,
ont toutes été entourées d'une auréole maléfique, y compris le généreuk
donateur du palais de la Paix, sans oublier bien entendu Loewenstein, si
intimement 11¢ aux origines de Barcelona Traction.

Mais il n’est pas dans mes intentions de placer les débats sur un plan
personnel, car il me suffirait, si-je-voulais me livrer & la polémique, de me
reporter & 'affaire Olivier Gérard, dont le scandale fait partie de I'histoire
de Barcelona Traction. Je souhaite trés sincérement ne pas avoir 4
m'abaisser jusque-la.

La maniére de présenter I'affaire par la Partie belge repose sur trois
inexactitudes trés graves. M. March, dit-en, a pu spolier la Barcelona
Traction parce qu'il disposait de la complicité des autorités espagnoles et
ce pour les trois raisons suivantes: tout d’abord 4 cause de la gratitude
que le régime espagnol actuel lui.devait du fait de I'aide que March avait
apportée au mouvement contre-révolutionnaire de 1936 ; ensuite, & cause
de la phobie ressentie en Espagne 4 ’égard de Ia Belgique 4 la suite des
résolutions de 'ONU de 1946 ; enfin, du fait du nationalisme exacerbé qui
s'est manifesté par la législation de 193q.

Je vais maintenant examiner trés brievement chacun de ces trois

oints.
P Voyons tout d’abord la questijon de la gratitude que Ie régime espagnol
actuel aurait due 4 M. March.

Fidéle 4 une ligne idéologique bien connue, que je respecte sans la
partager, M. Rolin (VIH, p. 16) a invoqué le témoignage d’un livre dont je
suis I'auteur, qui fut publié il y 2 un peu pius d'un an. Or, j'ai le regret de
devoir affirmer que mon honorable confrére m'a fait dire ce que je n’ai
jamais dit. ‘

Je n’ai pas écrit que la maison de M. March 4 Biarritz ait été, au cours
de I'été 1936, le point de rencontre d'importants partisans de la contre-
révolution. Bien an contraire, je n’ai fait qu'écrire ce qui suit:

« J'avais jusqu’alors eu des rapports fréquents, quoique fortuits,
avec M. March, le marquis de Luca de Tena et le comte de Los Andes,
surtout au domicile de ce dernier, quand ce n'était pas chez moi. Je
ne les ai jamais vus agir en tant qu'éléments directeurs d’une conspi-
ration... »

Ces personnes ont-elles apporté une aide, y compris de nature finan-
ciére? J'en signale la possibilité dans mon livre, bien que j'ignore si elle
s'est produite effectivement et encore plus le montant. J'ai écrit claire-
ment que M. March s’est montré disposé 4 apporter une aide concréte. Ce
que j'ignore, c’est s’il I'a fait effectivement.

Or, quand bien méme ces personnes eussent apporté une aide écono-
mique 4 une époque ol leur vie était en danger imminent, elles n"auraient
fait que se situer dans la ligne que des hommes intimement liés & Barce-
lona Traction ont suivie par la suite, sans toutefois se trouver dans des
circonstances personnelles qui les justifieraient de la méme maniére.

Le Gouvernement espagnol vient de présenter plusieurs documents 3
la Cour. On y trouvera parmi eux une photocopie d’une attestation dres-
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sée par le représentant 4 Bruxelles du parti unique espagnol (nouv. doc.
1969, vol. I1, p. 8}.

Cette photocople, qui a été trouvée soigneusement cachée dans les
sous-sols du siége social de Barcelona Traction 4 Barcelone, dit littérale-

ment, sous en-téte des emblémes de la Phalange traditionaliste espagnole
et des J.ONS.:

« Le chef provincial (régional) de F.E.T. et des J.O.N.S. de Bel-
gique, [atteste], que Monsieur Henri Speciael, de nationalité belge,
agé de 48 ans, administrateur délégué de Sidro, a remis, au cours de la
guerre de libération, plusieurs sommes importantes d’argent en
faveur de la Cause, et a observé envers I'Espagne nationale une con-
duite digne des plus grandes lonanges.

Fait & Bruxelles, le 19 février 1940, sur la demande de l'intéressé
et en accord avec les antécédents qui figurent dans ces bureaux sur
ledit M. Speciael.

Le chef provincial. Signé: G. Cantelli. »

Mais il existe d'autres témoignages faisant foi de l'aide apportée par
Barcelona Traction au mouvement contre-révolutionnaire de 1936.

Le 25 septembre 1936, M. Lawton écrivait une lettre & M. Senillosa,
employ¢ de Barcelona Traction, partisan fervent de la contre-révolution,
qui se trouvait alors en Italie:

«si vous allez en Espagne pour collaborer avec les insurgés, vous
pourriez porter vos efforts 4 les orienter tout particuliérement dans la
zone qui nous intéresse, afin de leur indiquer la facon la plus efficace
de couper le courant, s'ils le désirent, sans causer de grands dom-
mages dans ngs centraless. (Nouv. dac. 1969, vol. IT, p. 1.)

Le terme snsurgés était alors appliqué aux troupes du général Franco,
et la coupure de courant était destinée 4 priver d’énergie électrique une
des zones vitales de la résistance républicaine.

C’est sans doute la raison pour laquelle les hommes de Barcelona Trac-
tion se sentaient si siirs lorsqu’ils ont rendu visite & Burgos au général
Jordana, ministre des affaires étrangéres de Franco, un an avant la fin de
la guerre civile. M. Lawton, qui lui rendit visite en compagnie de I'avocat
de I'entreprise, M® Tornos, raconte ce qui se produisit dans une lettre
trés intéressante du 5 mai 1938 adressée a M. Hubbard, dont le Gou-
vernement espagnol vient de déposer une copie A la Cour. Cela vaut la
peine d’en lire le paragraphe suivant:

«I1[le général Jordana] déclara dés le début de la conversation que
notre société n’avait pas montré de bonnes dispositions a 'égard de
la cause nationaliste. Je 'interrompis en lui disant que nous avions
montré notre sympathie en refusant de collaborer avec les rouges et
en retirant tout le personnel étranger dés le début de la guerre. Que
I'on avait maintenu des contacts étroits avec le duc d’Albe [ambas-
sadeur du général Franco 4 Londres] qui pourrait confirmer notre
aide A4 une période qui n'était pas aussi favorable 4 leur cause que
celle actuelle...» (nouv. doc. 1969, vol. 11, p. 3 et suiv.).

Les événements se précipitent et la guerre civile touche 4 sa fin. Barce-
lone tombe aux mains des troupes nationalistes et M. James, de Barcelona
Traction, laisse éclater son enthousiasme dans une lettre du 2 février 1939
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adressée & M. Senillosa, qui avait vecu les instructions relatives 4 la cou-
pure d'énergie électrique en Catalogne. Ces termes sont les suivants:
« Permettez-moi de vous féliciter de la magnifique victoire de vos forces
armées, la défaite des rouges a été foudroyante et est digne de toutes
louanges» {nouv. doc. 1969, vol. II, p. 6).

Quelle merveilleuse et radicale évo_ution des esprits, Monsieur le Prési-
dent, Messieurs les juges! En septembre 19{,6, alors que le dénouement du
conflit était douteux, les forces du général Franco'sont qualifiées dédai-
gneusement d’insurgées. En 1939, lorsque les insurgés triomphent, la dé-
faite fulgurante des «rouges » est digne des pius grands éloges,

Mais la capacité de changement des dirigeants de Barcelona Traction
est pratiquement sans limites. Preuve en est la lettre que M. Lawton a
adressée & M. Correa, gouverneur civil de Barcelone, le 2 mars 1942, et
dont une copie est juinte aux nouveaux documents présentés a'la Cour
par le Gouvernement espagnol. On peut y lire le paragraphe suivant,
que je cite littéralement:

« Votre Excellence n’ignore pas l'intervention qui fut la mienne
pendant la guerre, 4 laquelle le généralissime a si brillamment mis un
terme, les ordres donnés 3 tout le personnel étranger des entreprises
que je dirigeais de se refuser & apporter la moindre collaberation aux
marxistes, et d’abandonner la zone «rouge », la collaboration écono-
mique trés importante et technique trés étroite avec les services
électriques de J'Armée dés V'instant méme de la conquéte des cen-
trales de Capdella, Tremp et Camarasa...» (nouv. doc. 1969, vol. I1,

p- 10.)

Et cette lettre, écrite trois ans aprés la fin de la guerre civile,
M. Lawton, enthousiaste, ne la termine pas par la formule de politesse
habituelle, mais en saluant le gouverneur le bras levé.

Je ne prétends pas accorder a ces documents une portée supérieure
celle qu'ils ont en réalité. Les représentants des grands groupes financiers
internationaux, ceux qui ont introduit dans le monde les régles les moins
défendables du capitalisme 4 outrance, qui ont servi d'instrument au co-
lonialisme économique, qui ont étendu leurs ramifications tentaculaires
aux pays les plus divers, ont pour norme une bonne entente avec tous les
systémes et tous les régimes. On pourrait presque dire qu'ils sont, par
nature et par définition, gouvernementaux sous tous les gouvernements.
Le groupe Barcelona Traction et les sociétés belges qui réunissent les soi-
disant actionnaires de Barcelona Traction ont une grande expérience
dans ce domaine et je ne pense pas leur en faire spécialement un grief. .

Mais alors, pourquoi une telle indignation 4 'égard d'une éventuelle
aide économique de M. March, et surtout pourquoi prétendre déduire
d'un fait aussi logique que non prouvé une conclusion aussi gravement
offensante que celle d'une collusion gouvernementale due A Ia gratitude?

J'aborde maintenant I'examen du deuxiéme point: & savoir la préten-
due phobie ressentie en Espagne 4 1'égard de la Belgique.

Cette allégation est également dépourvue de tout fondement.

La réaction momentanée que les résolutions de I'ONU de 1946 ont pu
produire auprés du peuple espagnol, soumis aux privations les plus
sévéres par suite de la guerre et de l'isolement, a une justification hu-
maine que personne, doué d'un minimum de bonne foi, ne saurait dis-
cuter.
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Mais cette réaction n'a pas été durable, elle n'était pas spécialement
anti-belge, et elle n’a’eu aucune répercussion dans le monde des affaires.

Je n’ai aucune intention d’épuiser cette matiére, mais je souhaite bien
établir que la participation belge dans des affaires espagnoles, tant avant
qu'aprés la faillite de Barcelona Traction, a été et est toujours trés forte.

I1 suffit de lire des ouvrages qui, je I'espére, ne seront pas coritestés par
la Partie adverse, tels que la Morphologie des groupes financiers; Les
Irusts en Belgique; V' Anuario Financiero y de Sociedades Andnimas de
Espafia, année 1962-1903; le Recueil financier de 1962 et |'International
Finaneial Statistical, juillet 1968, pour montrer la participation de capi-
taux belges dans les sociétés suivantes: Real Compaifiia Asturiana de
Minas; Minas de Potasa de Suria; Solvay et Compagnie; Hispavic, $.A.}
Quimica de Mieres; Industrias Quimicas de Luchana; Union Comercial
Belgo-Espaiiola; Cellophane Espaiiola; Asland; Fabricas Remy; Cepl4s-
tico; 5.1.C.0.P.; Hidroeléctrica Espatiola; Regadios y Energia de Valen-
cia; Vallehermoso; Madrid-alace Hétel; Sociedad Financiera de In-
dustrias y Transportes; Cobra, 5.A.; Mototrans; Urbanizaciones y
Transportes; Hierros y Aceros Industriales; Minas de Cabrales et Com-
pagnie Internationale des Wagons-Lits. :

Sofina, qui joue un role si important dans 1'offensive contre 1'Espagne,
a, d’aprés les rapports des exercices 1948 & 1968 — derniére année dont on
posseéde des renseignements —, dans son portefeuille de titres, des
valeurs espagnoles, ce qui prouve, surtout si I'on tient compte de ses der-
niéres acquisitions, que le fameux complot contre les prétendus intéréts
belges de Barcelona Traction n’a pas ébranlé sa confiance dans les inves-
tissements en Espagne.

Elle avait d'ailleurs raison.

La société belge Madrid-Palace Hotel exploitait également I'hdtel
Continental de’Saint-Sébastien. Un arrét de la cour d’appel de Pampe-
lune avait décidé que Voption d’achat que la société avait sur I'immeuble
devait prendre pour point de départ le prix réévalué d'aprés I'étalon-or.
La société belge s'est pourvue en cassation, et le Tribunal supréme espa-
gnol, que les conseils belges traitent si durement, s’est prononcé en fa-
veur de la société belge le 6 juin 1959 en révoquant la décision de la cour
d’appel (Aranzadi 1959, n° 3026).

Barcelona Traction elle-méme est un témoin exceptionnel quant au fait
que le traitement qu’elle a requ en Espagne n’a pas été le moins du monde
influencé par cette prétendue hostilite envers la Belgique. Les membres de
Barcelona Traction se sont vantés d’'étre parvenus 4 débloquer plus
d'argent que toute autre entreprise, et jusqu’en février 1948 la société,
maintenant faillie, a obtenu normalement et sans aucun retard les auto-
risations nécessaires au paiement des obligations en pesetas.

Rien de tout cela ne semble compatible avec ces déferlements de pas-
ston anti-belge, sur lesquels nos distingués adversaires ont prétendu batir
une explication purement romanesque.

Les affirmations relatives & un nationalisme espagnol, qui se traduirait
par la législation de 193¢ et de 1947 (R., V, par. 792), sont tout aussi
dénuées de fondement.

Lors de l'ouverture de la procédure orale, M. Rolin {VIII, p. 16) a
assuré qu'au cours des années immédiatement antérieures 4 {a faillite de
vifs sentiments d’orgueil, voire de supériorité nationale, et un vif désir
d'indépendance dominaient dans le pays. Ces sentiments se seraient ex-
primés dans la loi du 24 novembre 1939 qui restreignait la participation
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étrangére 4 Vindustrie nationale et dont on trouverait difficilement 1'équi-
valent dans d’autres pays. .

Il e coiite de devoir montrer ici que la passion, dans ce cas, a été une
bien mauvaise conseillére pour mon illustre collégue,

En effet, comme nous allons le voir, la législation de 1939 est loin
d’inaugurer en Espagne une ére d'une politique d’orgueiileuse autarcie,
de constituer une exception dans le monde et d’étre le point de départ
d’'une politique de nationalisation des entreprises. - .

a) 1939 n'a pas marqué en Espagne le départ d'une politique 4 ten-
dance nationaliste, surtout dans le secteur le plus proche de I’affaire qui
nous occupe. L’idée de restreindre les participations étrangéres dans
I'éconoinie nationale se trouvait déjd dans le cahier des charges général
des marchés de travaux publics du 7 décembre 1go0; dans la loi du 13 juin
1916 qui prévoyait que les sociétés de navigation ne devaient pas disposer
d’un capital étranger supérieur 4 25 pour cent du total; dans la loi du
26 mars 1908 sur les chemins de fer secondaires et stratégiques; dans le
décret-loi du 1z juillet 1924 sur la construction et l'exploitation de
chemins de fer; dans la loi de protection et d’encouragement de I'in-
dustrie nationale du 2 mars 1917; dans le décret sur la navigation aérienne
du 25 novembre 1g19; dans ceux du I4 juin Ig2T en matiére de conces-
sions miniéres et d'exploitations hydro-électriques... Mais & quoi bon
continuer cette énumération? Toutes ces dispositions sont en effet anté-
rieures 4 la guerre civile et, par conséquent, a la législation de 193q.

b) L'ouvrage du professeur Friedman, de la Columbia University, sur
les aspects légaux des investissements étrangers, édité 4 Londres en 1959,
qui se trouve dans la biblothéque du palais de la Paix, fait état des
diverses législations nationales en matiére de protection économique.

Je ne ferai pas un exposé détaillé de cette étude, qui souligne qu'aussi
bien dans les pays industrialisés que dans ceux en voie de développement
il existe fréquemment des dispositions légales ayant pour objet de limiter
la participation d’étrangers & certaines activités économiques, telles que
les banques, les transports, la radio, la télévision, la presse, les services
publics, I'agriculture, I’exploitation de richesses naturelles, I'industrie de
I'armement et la propriété immobiliére. Des limitations de nature géné-
rale, applicables & la majorité des activités économiques, sont moins
fréquentes; on les trouve toutefois dans les légistations du Mexique, du
Brésil, de la République arabe unie, de 1'Inde et du Pakistan, sans
compter, bien entendu, les pays socialistes. Les Iégislations de la Suéde,
de 1a Finlande et des Philippines comportent également d’importantes
limitations. En Belgique, enfin, les travaux publics financés par 'Etat ne
peuvent pas étre confiés & des sociétés dans lesquelles des étrangers
posséderaient plus du tiers du capital soctal (loi du 3 tévrier 1947).

Comme on peut le constater, la loi espagnole de 1939 n’est guére origi-
nale.

¢) Je serais enfin reconnaissant au Gouvernement belge s’il pouvait
fournir la preuve de ce qu’il avance, & savoir que cette législation a
marqué le début d'une phase de nationalisation des entreprises. Or,
I’Espagne est justement F'un'des pays qui a procédé au moins grand nom-
bre de nationalisations. Je me souviens seulement de celles de la Compa-
nia Telefénica Nacional de Espafia, Minas de Rio Tinto, Red de Ferro-
carriles (RENFE) et des branches sociales des compagnies d'assurance,
ce qui n’a pas manqué de susciter des critiques de la part des défenseurs de
certains courants idéologiques.
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L'affaire qui nous occupe a été présentée dés les premiers jours, par la
Partie adverse, d'une maniére fondamentalement fausse. Et ce qui est pire
on y a insisté avec une réelle obstination, Au sein des plaidoiries belges, le
nom de M. March a été répété des centaines de fois et on en a fait le deus
ex machina des tragédies grecques, dont I'intervention suffisait 4 donner
A l'intrigue théatrale une orientation décisive. Cette manitre de répéter
plusieurs fois ce qui est prouvé étre inexact rappelle la tactique du mi-
nistre tristement ¢élébre de la propagande hitlérienne, selon laquelle la
répétition systématique d'un mensonge finit par en faire une vérité,

Le probléme de la Barcelona Traction se pose en des termes 4 la fois
simples et différents: on se trouve face 4 un débiteur qui n’'a jamais voulu
payer ses dettes et & des créanciers qui, logiquement, ont voulu toucher
leurs créances. 1l suffira, pour ne pas se perdre au milieu des complications
de ce procés, de suivre cet authentique fil d’Ariane.

La Barcelona Traction n’a jamais voulu payer ses dettes, parce qu'ellea
été créée virtuellement en état d'insolvabilité et parce qu’elle a adopté une
structure qui, d'aprés elle, lui permettait de déjouer systématiquement
ses créanciers, Enfin, parce qu’a 'abri de cette structure, elle a pratiqué
une politique constante de dissimulation de ses bénéfices, de fraudes
fiscales, de simulation de dettes & 1'étranger, de ruses & I'égard des auto-
rités administratives espagnoles et de mépris de la juridiction du pays
qu’elle avait choisi pour exercer ses activités.

Lorsqu’elle a réalis¢ qu’elle se trouvait face 4 une faillite qui atteignait
une effectivité A laquelle elle ne s'attendait pas, elle s'est fixé la ligne de
conduite suivante:

1. Il ne fallait pas s’exposer a devoir discuter, devant les tribunaux
espagnols, de problémes qui mettraient en évidence le caractére congénital
et incorrigible de sa nature frauduleuse.

2. 11 fallait susciter intentionnellement une grande quantité de déci-
sions judiciaires internes, susceptibles de servir de base 4 une allégation
artificieusement construite de dénis de justice.

3. 1l fallait porter sur le plan international les problémes dont on ne
voulait pas discuter sur.le plan du droit interne.

4. 1l fallait chercher la possibilité de justifier une demande d’indem-
nité globale qui, en cas de succés, ferait de la faillite une véritable affaire
pour les prétendus actionnaires belges.

Les moyens employés tout au long de la procédure depuis 1948 jusqu’a
nos jours sont les mémes. Ils consistent 4 utiliser les structures et 'acti-
vité frauduleuse de la société et A formuler sur les adversaires les appré-
ciations méprisantes et les accusations les plus graves, parfois masquées
derriére des réserves et des ironies qui n'entament en rien la force des
accusations. On voudrait extraire le dard sans toutefois sortir le venin.

Dans cette phase initiale des plaidoiries du Gouvernement espagnol,
ma mission n'est pas d'expliquer chacune des étapes de la faillite. Cette
tiche reviendra 4 d’autres conseils qui parleront aprés moi.

Je n’ai pas non plus la prétention de donner des lecons de droit qui
seraient déplacées.

Le réle qui me revient est beaucoup plus humble: il consiste & exposer,
le plus clairement possible, certains faits fondamentaux, A les interpréter
conformément aux régles élémentaires de la logique et 4 en déduire les
conséquences inévitables.
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Le premier fait qui saute aux yeux est la passivité de la Barcelona
Traction dés le début de la procédure.

Aprés la déclaration de faillite inaudita parte debitorts par le juge, con-
formément 4 la loi espagnole et & celle d'un grand nombre d’autres pays,
et I'adoption des mesures nécessaires a la sauvegarde de l'intégralité de la
masse de la faillite, un délai non prorogeable de huit jours —qui, compte
tenu des jours fériés, se portait i onze — commengait 4 courir pour la
Barcelona Traction, délai au cours duquel et uniquement au cours
duquel celle-ci pouvait faire opposition a la faillite,

A cet égard, les dispositions de la loi espagnole sont catégoriques. Le
délai ne peut étre prorogé. Si on le laisse expirer sans s’opposer 4 la
déclaration, celle-ci devient irrévocable et ouvre la voie 4 une procédure
absolument irréversible qui ne peut aboutir qu'a un des deux résultats
suivants: un concordat approuvé par les créanciers ou la vente des biens
de la masse.

Peu importe, 4 cet égard, que la faillite soit prononcée i juste titre ou
non, que les conditions requises pour la déclarer soient réunies ou non;
que la publication doive se faire ici ou la. Tout cela doit étre allégué dans
le délai fixé par la loi. Tout cela peut et doit étre discuté dans le cadre de
Fopposition. Si on n'y procéde pas, il n'est pas possible de revenir sur la
question — et cela pour d’évidentes raisons de sécurité juridique —, 4
moins que l'on n‘ait recours & la procédure extraordinaire de revision qui,
dans I'affaire de la Barcelona Traction, n'a jamais été utilisée.

Etant donné Vextraordinaire importance de la décision judiciaire qui
déclaﬁre la faillite, la passivité de la Barcelona Traction ne saurait se
justifier.

: Les explications qui ont été données par les dirigeants de la Barcelona
Traction et par le Gouvernement belge dans ses plaidoiries ne sauraient
convaincre personne.

A ce sujet, je dois de vifs remerciements 4 M. Rolin pour I'aveu pré-
cieux que contenait sa dernitre plaidoirie si brillante.

De l'avis de cet illustre professeur SVIH, p. 17}, Barcelona Traction
n‘aurait pas fait opposition A la déclaration de faillite parce qu'elle
connaissait ['existence d'un arrét d’'un tribunal anglais d'aprés lequel la
comparution devant un juge espagnol pouvait impliquer I'acceptation de
la juridiction et la compétence des tribunaux de ce pays. Ainsi, n'ayant
pas osé€ le faire en février 1948, elle se serait décidée, quatre mois plus
tard, a courir ce risque.

Je ne parviens pas a m'expliquer ce que M. Rolin a voulu soutenir,

Tout d’abord, parce que je vois mal comment les juristes espagnols, que
la Barcelona Traction a sans aucun doute consultés dans un cas aussi
délicat, ont pu lui dire que l'arrét britannique constituait un précepte
applicable en Espagne.

Deuxidmement, parce que pour éviter 4 la fois ce risque d’accepter ia
]uridicti.on et la compétence tout en faisant opposition dans le délai légal
a Barcelona Traction disposait d'un moyen que connait I'avocat espagnol
le moins expérimenté: introduire le déclinatoire dans les huit jours et, en
demande additionnelle A cette pitce écrite, formuler catégoriquement
I'opposition A la déclaration de faillite.

Je doute fort que M. Rolin lui-méme soit arrivé A se convaincre de sa
propre explication,

La passivité de Barcelona Traction ne saurait s'excuser méme par le
manque de temps pour préparer sa défense ni par le fait que ses directeurs
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ou conseils ne se fussent pas parfaitement rendu compte de I'importance
de la décision judiciaire et de ses conséquences.

La premiére hypothése est inexacte. La deuxiéme inconcevable.

Il convient tout d’abord de rappeler qu'il a été prouvé, documents 3
I'appui, dans le cadre de la . procédure écrite, que I'idée d'une faillite
éventuelle est née plus d'une fois dans l'esprit des dirigeants de Barcelona
Traction entre 1915 et 1946.

Dans une lettre du 12 février 1915, que la Cour trouvera dans les an-
nexes au contre-mémoire, volume IX (p. 378), M. Comulada donnait au
général Milan del Bosch une explication détailiée de la désignation d'un
recetver pour la Barcelona Traction:

«Le fait est qu'un groupe d’obligataires peu important, voyant
que la Barcelona Traction ne pouvait pas payer le coupon, crut l'oc-
casion propice pour un chantage en régle et menaca de demander la
désignation d’un contrdleur judiciaire; pour éviter qu'un contrdleur
dangereux ne f(it nommé, un groupe d'obligataires dévoués i la
société prit les devants et obtint la nomination d’un contréleur qui
nous était acquis; I'intérét de la société étant ainsi protégé et celle-ci
se voyant 3 couvert de toute tentative de mauvaise foi. Voila ce qui
s'est passé et c'est logique, jusqu’d ce que F'on trouve un arrange-
ment avec les obligataires au sujet du paiement du coupon. Mais voir
dans cette circonstance quelque chose dans le genre d’une faillite ou
d'une liquidation serait ssimplement absurde. »

Cette explication est précieuse et nous y trouvons déja tous les éléments
essentiels de la mauvaise foi congénitale de la Barcelona Traction:

1. Un coupon qui déjd en 1g15 n'a pas pu étre payé.

2. Des obligataires qui se voient traités de maitres chanteurs simple-
ment parce qu'ils désirent toucher leur da.

3. Une direction d’entreprise qui, face au danger de voir agir les
créanciers, s’empresse d'obtenir, grice & des obligataires de confiance, la
désignation d’un receiver dont la docilité lui est acquise.

4. Des négociations avec les obligataires, pour qu'ils se résignent a ne
Ppas percevoir tout leur dii, aprés que la société a été mise & I'abri de toute
manceuvre de mauvaise foi, c¢’est-i-dire de toute tentative de lui faire
payer ses dettes.

5. Et, bien entendu, la perspective d'une faillite, évitée par I'habile
manceuvre des dirigeants du groupe et 1'aide précieuse des obligataires
cointéressés.

Tout cela, je le répéte, Monsieur le Président, Messieurs les juges, se
passe en 1915, alors que I'entreprise existe depuis un peu plus de trois ans,
a une époque ol M. March ignorait certainement I'existence de la Barce-
lona Traction, et olr n'était intervenu ni un refus de devises, ni aucun cas
de force majeure, ni fait du prince!

Trois ans s'écoulent et la perspective d'une éventuelle faillite ne dispa-
rait pas de I'horizon de la Barcelona Traction.

L'avocat, Me Riera y Soler, que la banque Armis-Gari, étroitement liée
4 la Barcelona Traction, avait consulté au sujet des conséquences que
pourrait avoir le rejet d'un accord par les obligataires, émit le 11 mai
1918 I'opinion selon laquelle «la Compagnie, dans Uimpossibilité de faire
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face 4 ses engagements tombe de nowveau anx mains du receiver ef arrive 4 se
déclarer en étai de faillite » (A.C.M., vol. IX, p. 305).

M. Speciael fut plus catégorique. Dans une lettre du 28 février 1g4r, il
synthétisait la situation avec la sincérité suivante: « Trop d’argent dans
les banques nous expose au vol; trop peu, risque de provoquer la faillite
de la sociétén» (nouv. doc. 1969, vol. IiI, p. 130).

Dansune lettre adressée au ministre espagnol de I'industrie et du com-
merce, le 7 décembre 1946 — quinze mois avant la deéclaration de fail-
lite —, I'administrateur délégué de Sidro écrivait que si la Barcelona
Traction ne recevait pas de devises elle courrait lerisque de tomber entre
les mains d'un receiver, pour un délai plus ou moins long, étre mise en
vente aux enchéres publiques avec des difficultés illimitées (A.C.M.,
vol. VI, p. 332}.

J'insiste sur le fait que tout cela fut écrit avant que la faillite ait été
demandée et avant que les négociations.de Béle montrent la volonté de
M. March de voir tous les créanciers, et non seulement les obligataires de
son groupe, toucher leur dii. Si, depuis 19135, les dirigeants de la Barce-
lona Traction entrevoyaient si clairement le danger d'une faillite, Ia
prudence la plus élémentaire recommandait qu'ils aient préparé leur
défense et envisagé toutes les éventualités.

En février 1948, la déclaration de faillite fut instantanément connue
dans le monde entier. La presse et certains parlements ont traité de
'affaire quelques heures plus tard. Le Fenancial Times du 15 février 1948
se fit 'écho de déclarations formulées deux jours auparavant par le pré-
sident de la Barcelona Traction lui-méme, donc au lendemain de la
décision judiciaire.

Mais a ce sujet on n'a guére besoin de présomption. M. Rolin' nous a
fournt en effet un témoignage décisif au cours de la procédure orale sur
les exceptions préliminaires. Il a dit:

«il n'est jamais entré dans la pensée du Gouvernement belge de
soutenir ... que la société n'aurait pu faire opposition dans les huit
jours qui ont suivi la publication de la décision déclarant sa faillite »
(I, p. 627).

Il ‘est donc totalement évident que la Barcelona Traction pouvait
s'opposer a la faillite. Pourquoi ne I'a-t-elle pas fait?

L'audience est levée & 13 heures
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VINGT-TROISIEME AUDIENCE PUBLIQUE (21 V 69, 10 h)
Présents: [Voir audience du 2o V 69.]

M. GIL-ROBLES: Je me suis arrété hier sur cette affirmation que
Barcelona Traction. aurait pu s'opposer i la déclaration de faillite en
temps voulu et dans les formes requises, et je terminais sur cette question:
Pourquoi ne 1'a-t-elle pas fait? _

Et maintenant je me demande: les conseils et avocats de Barcelona
Traction ne se seraient-ils pas rendu compte de la portée de la décision
judiciaire? Une telle hypothése est absurde. Parmi ses conseils, Barcelona
Traction comptait quelques-uns des plus grands noms du barreau espa-
gnol; j'en prends pour témoin la liste qui figure au paragraphe 213 des
observations et conclusions du Gouvernement belge et qui comprend.les
personnalités éminentes qui prétaient alors leurs services A la société
faillie..Nulle, parmi elles, ne pouvait ignorer les conséquences d'un juge-
ment de faillite irrévocable, :

Ont-ils cru, comme lont soutenu nos contradicteurs, notamment
M. Rolin dans sa derniére intervention, que le délai de huit jours ne com-
mengait 4 courir qu'aprés publication au Canada de la déclaration de fail-
lite?

Les documents écrits espagnols ont démontré que cette thése était in-
soutenable, ce que d’autres conseils se chargeront de souligner dans leurs
prochaines interventions.

Deux observations me viennent toutefois i I'esprit.

La déclaration de faillite n'a jamais été publiée au Canada. Par con-
séquent, elle ne I'avait pas non plus été en juin 1948 lorsque Barcelona
Traction s’est rendu compte de l'erreur qu’elle avait commise en ne
faisant pas opposition auparavant 4 la faillite. 51 donc, comme on nous I'a
dit par la suite, la publication au Canada était indispensable pour pouvoir
entamer un recours, il est inexplicable que Barcelona Traction ait fait en
juin 1948 ce qu’elle avait négligé en février.

La deuxiéme observation est que la Partie adverse pourrait tout au
moins nous accorder que le probléme de la publication au Canada était
un point controversé. Pour nous, il ne l'est pas; mais dés I'instant oli deux
théses s'affrontent, il existe doute et controverse. C'est bien pourquoi
j'ose affirmer qu'aucun avocat responsable rencontrant un point con-
troversé ne se risquerait, ni en Espagne ni dans aucun autre pays au
;ponde_. A perdre une occasion de recours qui ne pourra plus se présenter a

avenir.

11 est donc indéniable — j'évite d’employer le terme évident qui a'le
don de tant irriter les conseils du Gouvernement belge —— que la Barcelona
Traction n'a pas voulu faire opposition 4 la déclaration dans le délai
unique et improrogeable de huit jours établi par la loi. Cette inaction,
aux conséquences pratiquement irréparables, a été totalement délibérée
et consciente.

Cette conduite n’a qu’une explication rationnelle.

La Barcelona Traction a vu venir la faillite en toute sérénité. Elle y
pensait comme & quelque chose qui tot ou tard devrait se produire, mais
qui, en fin de compte, pourrait aussi bien étre inoffensif. La structure de
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I'entreprise, congue et mise en ceavre polr empécher les réclamations des
créanciers de triompher, pouvait aussi servir & cette occasion.

S'il en était ainsi, il ne fallait pas courir le risque, dans le cadre du
TECOUTS en opposition, de voir un passé si trouble et compromettant surgir
en pleine lumiére.

A cet égard, je ne puis négliger totalement ce que M¢ Rolin a dénom-
mé, presque avec mépris, la préhistoire de la Barcelona Traction (VIII,

. II).

P Dans la vie d'une société commerciale, le passé conditionne le présent,
et on ne peut pratiquer entre I'un et I'autre des coupures radicales si
pratiques pour répudier un héritage, dont on a bénéficié. Dans le cas dela
Barcelona Traction, la structure originelle de la société faillie et 'action
frauduleuse au cours d'un tiers de siécle — avant et aprésla participa-
tion controversée belge — sont si intimement liées qu'il serait inutile
de prétendre les dissocier.

J'ai dit que le passé conditionne le présent, idée que M. Maurice Frére,
président de Sofina, a soutenue lors de I'assemblée générale qui s'est
tenue récemment A Bruxelles, il y a 4 peine un mois, lorsqu'il a dit; « J'en
suis persuadé, le passé est le gage de1'avenir. » je comprends qu'une telle
notion ne soit guére agréable & Me Rolin, si 'on considére que le passé
frauduleux de Barcelona Traction a engendré la faillite présente.

Les faits ont une force indiscutable.

Le 12 septembre 1911, Barcelona Traction, Light and Power Compa-
ny, Limited s'est constituée 4 Toronto et, deux mois plus tard, a passé un
accord avec Spanish Securities, en vertu duquel cette société lui trans-
{érait ce qui suit: -
une concession hydro-électrique en Espagne;
des droits sur d'autres concessions’
des plans et des rappoerts pour l'exploitation des concessions;
des actions et obligations d'une société, Ferrocarriles de Catalufia, S.A,,
qui n'avait pas encore été constituéde,

Rien d'autre. La valeur de cet apport était 4 I'époque nuile et sa valeur
potentielle dépendait de l'effort economique qui serzit réalisé par la
suite.

Et pourtant, en paiement de ces apports qui n’avaient qu'une valeur
potentielle, Barcelona Traction a versé 25 millions de dollars canadiens en
actions qui lui étaient propres, entiérement libérées, et 750 ooo livres
sterling ¢n obligations de la société.

Le jour méme, Barcelona Traction transférait & Ebro Irrigation and
Power Co., Ltd. la plupart des concessions, plans et rapports fournis par
Spanish Securities, et recevait en paiement 2 500 000 dollars canadiens en
actions représentant la totalité du capital secial d’Ebro ainsi que 4 666 o000
dollars en obligations de cette société.

De ces faits, dont on ne saurait mettre en doute l'exactitude, on peut
tirer deux conclusions. La premiére, que la totalité du capital social initial
de Barcelona Traction et d'Ebro s’est trouvée libérée sans aucun verse-
ment numéraire et effectif, moyennant des apports ¢n natura d'une trés
faible valeur réelle. Et bien plus, Barcelona Traction est née en état d'in-
solvabilité en raison de la remise qu'elle fit des 750 oo livres sterling en
obligations sans une contrepartie équivalente de sa valeur nominale.

La deuxiéme conclusion est que, manquant d’un capital réel et effectif,
les sociétés ont dii avoir recours au marché des capitaux a la recherche de
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fonds leur permettant de réaliser leurs affaires, moyennant les émissions
d'obligations de Barcelona Traction qui devaient ¢tre garanties par des
titres dépourvus de contrepartie réelle.

Ii sied donc de bien constdérer ce fait indiscutable: Barcelona Traction
est née avec un capital purement comptable et une charge initiale qui la
plagaient dans une situation d'insolvabilité congénitale.

Cette manceuvre ne devait pas tarder & produire ses fruits. Avant méme °
que s'écouldt la troisiéme année de son existence, Barcelona Traction se
trouvait déja dans I'impossibilité de payer le premier coupon de ses obli-
gations en circulation. Ainsi, le paiement du premier coupon des obliga-
tions mises en vente au cours de I'été de 1914, pour un montant de
1 586 060 livres sterling, n’a méme pas été effectué.

Puis vinrent les insolvabilités successives de Barcelona Traction qui
devaient donner lieu A quatre réductions des droits des obligataires, que
I'on a pudiquement quahfiées d arrangements.

Le premier imposait aux obligataires la suspension, pendant quatre
ans, du paiement en espéces des coupons et le recul dans leur classement
des obligations First Morigage au profit de nouvelles obligations
privilégiées.

Le deuxiéme arrangement, concernant les obligations First Mortgage
augmentait le taux d’intérét, mais prévoyait que seuls 2%, de l'intérét
seraient payés en espéces, le reste n’étant payé que si les bénéfices de la
compagnie le permettajent. Quant aux obligations Prior Lien « B », 'in-
térét fut diminué et le paiement prévu en bons pour la moitié des obliga-
tions en circulation, pendant trois ans.

Le troisidme augmentait 4 nouveau l'intérét des obligations First
Mortgage, tout en maintenant le paiement de 29, seulement en numéraire.
Le reste de l'intérét n'était payé que si les bénéfices de la société le per-
mettaient. Il ne semble pas nécessaire de dire que ce surplus de bénéfices
ne s’est pas produit. La société fut également autorisée & échanger les
bons remis a la place des intéréts contre des obligations First Morigage,
dans des conditions qui supposaient, pour leurs titulaires, une perte de
80%, des montants qu'ils auraient di percevoir.

Enfin, le quatriéme arrangement plagait les obligataires dans la néces-
sité d’accepter en échange des bons, qui remplacaient les intéréts, des
obligations First Morigage, (e qui impliquait pour lesdits obligataires une
perte qui, capitalisée jusqu’au 1°f décembre 1947, se montait 4 13 474 173
livres sterling.

D’autre part, la modlﬁcatxon du mode de palement imposé en vertu de
cet arrangement, qui s ajoutalt 4 la décision unilatérale de ne payer que
50%, des intéréts correspondant aux obligations en pesetas pendant la
durée de la guerre civile espagnole, représentait pour les obligataires une
perte qui, capitalisée jusgqu’an 1°* déecembre 1947, se montait 4 4 583 414
livres sterling.

Dans I'ensemble, la non-exécution des conditions primitives de F'émis-
sion des obligations impliquait pour les porteurs d’obligations un sacrifice
indu de 18 057 587 livres sterling 2 la date indiquée plus haut, c’est-A-dire
i la date qui précéde immédiatement la faillite.

On prévoyait, de plus, un échange volontaire d’obligations First
Mortgage contre desactions privilégiées de la Barcelona Traction. Celles-ci
n'ayant payé aucun dividende, trés peu d’obligataires indépendants. se
prétérent & cet échange. En revanche, la Sidro, qui était mise dans le
secret des dieux, y accourut massivement et acquit 127 032 actions, ce qui
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lui permit de réaliser un bénéfice équivalent a 1 692 275 livres sterling, par
rapport 4 la valeur nominale des actions privilégiées de la Barcelona
Traction qui Jui furent délivrées.

Le miracle se produisit alors. La Barcelona Traction, qui n'avait
jusque-la payé aucun dividende, commenga a en verser, ce'qui a permis &
la Sidro de réaliser dans cette acquisition un bénéfice équivalent a 1,7
fois le montant que lui ont cofité les obligations qu’elle a échangées.

Qu'il me soit permis ici d’ouvrir une parenthése et de demander si cette
manceuvre de spéculation scandaleuse a donné aux actionnaires belges a
travers la Sidro une situation actuellement dominante dans la Barcelona
Tractjon, qui justifie la protection du Gouvernement belge.

En aucune fagon, et lorsque 'on examinera les exceptions prélimi-
naires les conseils du Gouvernement espagnol prouveront que la thése
du contre-mémoire et de la duplique reste entiére.

Je désirerais uniquement, & 'heure actuelle, faire connaitre les pro-
'cédés utilisés par la Sidro pour obtenir une position forte au sein de la
Barcelona Traction. Nous ne savons pas si cette position existe toujours
aux dates critiques de la déclaration de la faillite et de la réclamation
devant la Cour. .

Un des inconvénients des structures financiéres pyramidales qui,
comme dans le cas présent, s’étendent des filiales et sous-filiales jusqu'a Ia
Sofina, en passant par-les échelons-de la Barcelona Traction, des neminees
et de 1a Sidro, c’est que la pyramide ne peut étre tronquée 2 la hauteur
désirée. Aussi il n'est pas facile pour-le Gouvernement belge d'échapper a
‘ce qu'il appelle le formalisme des personnalités juridiques, lorsqu'il tente
d’invoquer un intérét susceptible d'étre protégé internationalement. Les
efforts de nos adversaires pour pouvoir montrer, i la fin de leur pénibie
voyage, cette modeste épargne belge qu'ils prétendent défendre, ont été
nombreux, intelligents, mais aussi stériles. En ce qui me concerne, du
moins — et je 'avoue en toute humilité —, je n'ai pas encore pu savoir
‘quels sont les véritables actionnaires belges qui, au travers de la Sofina
et de la Sidro, contrélaient ia Barcelona Traction aux dates critiques. En
ce qui concerne la Sidro, j'ai pu entrevoir quelque chose; je ne suls toute-
fois pas parvenu a rien découvrir auprés de la Sofina qui, en fin de compte,
contrdle l'ensemble..

Je doute fort que toute l'habileté déployée par Me Grégoire dans ta
manipulation des chiffres et des noms, avec une adresse qui frisait la
virtuosité, ait pu convaincre qui que ce soit de ce que le capital de la
Sofina, qui était autrefois allemand, et dont personne ne parvient i
découvrir la véritable nationalité, au travers de cet entrelacs de partici-
pations croisées, I'abstentionnisme d’actionnaires et des controles minori-
‘taires, soit de majorité belge.

Le contraste cruel qui existe entre le traitement accordé aux actions
privilégiées, aprés la constitution de la Sidro, et celui que les obligataires
ont di supporter, se traduit par les chiffres suivants:

a) chaque action privilégiée (ou son équivalent en actions sans valeur
nominale aprés la réorganisation de 1930) a touché des dividendes

our un montant de 60,25 dollars canadiens;

b Eas obligataires ont da, aprés le 1°" juin 1914, subir une réduction de
71,55% des intéréts qu’ils auraient eu le droit de percevoir si les con-
ditions primitives d’émission des obligations avaient été remplies; de
plus, il convient de signaler la dépréciation inévitable sur le marché
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de Ia valeur de l'obligation qui, pour les obligations First Morigage, a

été de plus de 50%,.

Il faut remarquer que les cessations de paiements ont commencé avant
que n'existent les conjonctures défavorables qui furent notoirement
exagérées A des fins polémiques. En réalité, le mal était inhérent a la
structure économique méme de l'entreprise et a la politique financiére
suivie par ses administrateurs. En effet, quelle influence le prétendu refus
de devises pouvait-il avoir sur toutes les séries de cessations de paiements
qui se sont produites depuis un demi-siécle?

Veuillez me permettre, Monsieur le Président, Messieurs les juges, de
souligner un fait dont l'exposé me dispensera i Iui seul de tout commen-
taire. Pendant tout ce temps, 4 la baisse de valeur des obligations corres-
pondait la hausse proportionnelle des actions. C'est dire que ceux que l'on
appelle actionnaires belges et qui se posent aujourd’hui en victimes
s'enrichissaient grice aux manceuvres de la Sidro au méme rythme que les
obligataires s’appauvrissaient.

On peut se demander: comment est-il possible que pendant un tiers de
siécle ces manceuvres se soient succédé sans que la société soit déclarée en
faillite? La réponse est trés simple.

Pendant de longues années, les obligataires ont constitué une masse
dispersée dans une quantité de pays différents. Dans ces conditions, qui,
parmi eux, aurait osé se dresser contre ce colosse de la finance, retranché
comme il I'était derriére une structure ingénieuse et complexe, qui le
mettait 4 I'abri — tout au moins c’est ce que croyaient les dirigeants de la
Barcelona Traction — des réclamations les plus légitimes?

Ce sentiment d'orgueilleuse supériorité sur des pygmées a inspiré le
commentaire que l'on trouve dans l'acte par lequel Barcelonesa, I'une des
sociétés constituant l'entreprise, voulut, bien que n’ayant pas qualité
pour agir, faire partiellement opposition au jugement déclaratif de faillite:

«Que la volonté de ce groupuscule imperceptible puisse non seule-
ment provoquer une géne ou une pauvre égratignure, mais encore la
faillite totale d’un colosse de I'ampleur de la Barcelona Traction
Light and Power Co. Ltd. est la chose la plus énorme que I'on ait
jamais oui raconter» (A.D., vol. III, n° 115, p. 122).

Cette attitude olympienne s’explique. Les dirigeants de la Barcelona
Traction étaient habitués 4 considérer les obligataires dispersés comme de
doux agneaux que l'on pouvait tondre périodiquement.

Aussi, lorsque la situation se fut aggravée, lorsque I'Etat espagnol se
refusa A fournir les devises faute d’avoir requ des renseignements suffi-
sants, la Barcelona Traction, loin de se laisser intimider, élabora au
moyen de plusieurs formules inadmissibles le plan dit d’arrangement.

Ce plan, que d’autres coniréres examineront plus amplement et avec
plus de compétence que je ne pourrais le faire, aurait, s'il avait été mis en
pratique, supposé ce qui suit: ‘

~a) Une nouvelle diminution des créances des obligataires de 2 608 860
livres sterling, 4 savoir 39,589% desdites créances. Les obligataires per-
daient en outre les intéréts des intéréts arriérés.

b) La transformation des dettes fictives que I'Ebro avait comptabili-
sées en représentation de prétendues obligations et d'une dette inexis-
tante envers l'International Utilities, en de nouvelles obligations et
actions de I'Ebro pour les valeurs suivantes: 367 millions en obligations
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en pesetas et 13 842 g6b en obligations en dollars canadiens, ou leur
équivalent en livres sterling et 47 620 307 dollars canadiens, ce qui lais-
sait subsister encore une prétendue dette envers I’ International Utilities
dont |'équivalent dépassait 1 400 000 dollars canadiens.

¢) La suppression du risque de voir découvrir les manceuvres dolosives
grice auxquelles I'entreprise transférait clandestinement 4 I'étranger des
bénéfices obtenus en Espagne.

d) Un gain de plus de 140 millions de pesetas pour les instigateurs et
les collaberateurs de l'opération.

Une telle audace a échoué non seulement en raison de 'opposition du
(Gouvernement espagnol mais également de celle du Gouvernement
britannique qui n’a pas voulu se faire le complice de telles 1rregular1tes
Le Gouvernement belge passe sous silence cette petite circonstance, qui le
géne évidemment. Il néglige de méme une auntre circonstance, aussi signi-
heative, & savoir que, dans la déclaration tripartite de juin 1951, les
Gouvernements britannique et canadien ont considéré que le Gouverne-
ment espagnol avait refusé A juste titre les devises demandées par 'Ebro.

La Barcelona Traction a observé la méme conduite frauduleuse dans le
domaine fiscal. Sa structure de société holding, habilement utilisée, lui a
permis pendant des années et des années de se soustraire A la contribution
sur les bénéfices, tant dans le pays d'origine de ceux-ci que dans celui du
siége social.

En Espagne, pays d’origine de tous ses bénéfices, elle a tout particulié-
rement pris soin d’apparaitre comme une entreprise ayant ses affaires a
Vétranger, dépourvue d’établissements et de représentation en'territoire
espagnol, ce qui lui a permis d'échapper i la contribution.

Tels sont les arguments que les conseils du Gouvernement belge ont
constamment eus 4 la bouche dans leurs plaidoiries. Ils oublient cepen-
dant que M. Speciael avait lui-méme souligné, dans une lettre adressée au
ministére espagnol de I'industrie et du commerce, le 7 décembre 1946,
quatorze mois avant la déclaration de [a faillite, «la valeur nette énorme
des avoirs dela Barcelona Traction en Espagne » (A.C.M., vol. VI, p. 333).

Au Canada, oli elle n'avait en tout et pour tout que son siége socxal elle
a déclaré que toutes ses affaires se trouvaient 4 ['étranger, pour ne pas
avoir 4 payer d'impéts sur les bénéfices.

La Barcelona Traction apparait de la sorte comme un cas ty pe d’éva-
sion fiscale internationale:

Le montant des sommes frauduleusement soustraites au fisc espagnol
par le truchement de I'Ebro (la fraude consistait 4 ne pas payer [’ 1rnp6t
sur les bénéfices} s’est monté A 177 224 759 pesetas, ce qui, joint &
d’autres fraudes fiscales, permet de chiffrer les profits illicites résultant de
fraude fiscale & 211 795 567 pesetas, ce qui a d’ailleurs été établi avec
documents & l'appui (A.D., vol. I, p. 128), soit I'équivalent de 5 371 706
livres sterling: cette somme capltallsee au taux et dans les conditions
établis pour le palement des intéréts des obligations First Morigage
lorsqu'elles ont été émises, constituait 4 la fin de 1947 une fraude capita-
lisée de g 427 502 livres sterhng

Cette fraude s’est étendue sur la période 1912-1947, c'est-a-dire depuis
la préhistoire de ta Barcelona Traction jusqud Pépoque contemporaine
de la faillite, depuls que le bienfaiteur, M. Pearson, a initialement congu
I'entreprise jusqu ‘aprés l'intervention purificatrice des prétendus action-
naires belges que 'on voudrait aujourd’hui défendre.
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D'un point de vue historique, on pourrait dire que ce long processus a
démarré lors de la constitution de l'entreprise-et s'est prolongé jusqu’en
1948,

940utre les preuves déja trés abondantes fournies par I'Espagne dans ses
écritures, il en est.d’autres dans les documents qui viennent d’étre pré-
sentés 4 la Cour, dont certains contiennent des affirmations hautement
révélatrices.

Dans sa note intitulée « Réserves-pour dépréciation », du 15 décembre
1943, M. Menschaert soulignait le danﬁer — je cite — qu'«a l'occasion
d’inspections ultérieures, les agents du fisc pourraient bien exiger de nous
plus. de détails et nous demander notamment la production des divers
éiéments...» (nouv. doc. 1969, vol. III, p. 132).

Le 11 s_eptembre 1047 (ind., p. 144) six mois exactement avant la
déclaration de la faillite, le méme M. Menschaert, dans une longue lettre
adressée 4 M. Speciael; faisait 'observation suivante: le fait d'exprimer
dans le bilan de 'Ebro une: valeur réajustée d'intéréts arriérés sur les
General Mortgage Bonds (quil produiraient un bénéfice, bien qu'il ne soit
pas apparu jusqu’d présent) — je cite textuellement — «conduirait in-
dubitablement le fisc espagnol a vouleir nous taxer sur ce bénéfice. Cela
représenterait de 5 4 6 millions de pesetas, Tout le ‘monde a bien été
d’accord en définitive pour ne pas opérer ce réajustement. » Merveilleuse
sincérité, en vérité!

Ce « tout le monde » était I'ensemble des personnes qui, tant 4 Barcelone
qu'a Toronto et & Bruxelles, de méme qu'd Lisbonne, New York et
Londres, travaillaient ave¢ acharnement a I'élaboration laborieuse des
bilans des filiales, et tout particuliérement de I’Ebro, pour assurerla con-
tinuité de la fraude fiscale. Cette besogne difficile et trés pamcullére dont
on peut suivre les incidents & travers la correspondance que j'ai précédem-
ment citée, explique le_commentaire savoureux fait par {\d Speciael 4
M. Hodper le 4 octobre 1947 (ibid., p. 151): «Il est bien difficile de
s'entendre quand tant de cuisiniers travaillent ala préparation du méme
plat.» Eu égard & la signification toute particuliére qu’a le terme «cui-
sine » dans un contexte comme celui-ci, j'oserais ajouter, en guise de com-
mentaire de la magnifique sincérité de M. Speciael, que « certes, la cuisine
financiéfe de la' Barcelona Traction aurait dit étre confiée aui savoir-faire
d’un grand maitre queux plutédt que d’étre abandonnée 4 desgargotiers».

Avant de poursuivre, je désire bien préciser un oint fondamental. Si
j'ai résumé l'existence irréguliére de la Barcelona Traction, ce n'est pas
que je prétende justifier sa faillite par sa conduite frauduleuse qui planait
sur toute l'existence de Barcelona Traction, éncore qu'en vénte celle-ci
soit & l'origine de celle-1a. La faillite n’est pas une procédure répressive
mais une procédure d’exécution universelle. Si je I'ai fait ¢'est essentielle-
ment parce que'l'on peut tirer de cette histoire trois conséquences que je
souhaite souligner. .

La premlére est que la‘Barcelona Traction s'était elle-méme plusieurs
fois mise dans le cas de suspendre ses paiements. Lorsque la procédure de
faillite fut entamée, le rapport de la société débitrice prouvait que la
nouvelle suspension durait depuis onze ans. Comine, en’droit espagnol, ce
n’est pas l'insolvabilité, maisla cessation des paiements'qui détermine la
faillite, le juge était bien obligé de 1a déclarer. Il aurait dir'le faire quand
bien mémela, cessation des aiements efit été due & un'motif de force
‘majeure, ce qui, d'ailleurs, n’était pas le cas, comme nous 'avons déja vu.
Si elle avait existé, cette force majeure aurait seulemént justifié que Ia
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faillite fit qualifiée fortuite. Mais, de toute fagon, il y aurait eu lieu &
déclaration de faillite.

La deuxiéme conséquence est que le risque d'irrévocabilité de la
déclaration de faillite paraissait A la Barcelona Traction moins sérieux que
le danger qu’il y avait 4 ce que les débats qui se seraient instaurés sur une
opposition régulidrement engagée fissent découvrir le pot aux roses.
Dans ces conditions, il lui a paru plus prudent de ne pas faire opposition
4 la déclaration de faillite.

La troisiéme €tait que le risque d'une éventuelie déclaration de faillite
semblait minime aux dirigeants de la Barcelona Traction. Il ne les a
certainement pas empéchés de dormir. L.a Barcelona Traction s’estimait
invalnérable parce qu'elle s’était, A cette fin, constituée sous forme de
société holding possédant, médiatement ou immédiatement, la totalité des
actions de tout un réseau de sociétés filiales et sous-filiales au nom des-
quelles s’effectuaient les affaires de I'entreprise. Ces affaires en territoire
espagnol — il convient de ne pas l'oublier — étaient les seules qui com-
posaient I'activité du groupe. L'entreprise Barcelona Traction n'avait
d’autres bénéfices que ceyx qu’elle retirait de 'exploitation de ses affaires
en Espagne ou en Angleterre. Elle n’avait au Canada qu'un siége social a
seule fin de continuer 4 se prévaloir d’une nationalité canadienne pure-
ment formelle ainsi que les titres des filiales, dans le seul but de les placer
hors de la portée matérielle des organes d'une faillite déclarée en Espagne
ou en Angleterre.

C'est 14 le contraire, tout le contraire de ce que soutient le Gouverne-
ment belge.

Jentends maintenant aller au-devant d’une éventuelle objection en
précisant qu'une entreprise constituée en tant qu'organisme ramifié ou a
structure pyramidale n’est pas mauvaise en soi. C'est méme li une forme
courante dans le monde des activités financiéres. S5t on considére ainsi les
choses, la structure de la Barcelona Traction n'appelle pas en soi la
critique. Cependant, la critique s'impose lorsque cette structure est con-
cue et utilisée en vue de la réalisation d’activités illégitimes. C'est précise-
ment ce qui s'est passé dans le cas de la Barcelona Traction depuis sa
constitution.

Son organisation était congue en vue d'aboutir aux résultats suivants:

1. Pour que les filiales et sous-filiales, entitrement contrélées par la
Barcelona Traction, fissent des affaires exclusivement dans l'intérét de la
société mére et suivant ses instructions,

2. Pour fournir a4 la Barcelona Traction des capitaux au moyen de
I'émission d'obligations garanties par des siiretés grevant les biens ap-
partenant aux filiales, qui avaient été dotées d’une personnalité propre,
utilisée en vue des manceuvres franduleuses précédemment décrites, en
abusant manifestement des formes juridiques.

3. Pour avoir ainsi les mains libres pour imposer a ses créanciers des
remises répétées et des réductions d'intéréts.

4. Pour que tout le patrimoine de la Barcelona Traction fit constitué
par les actions et les obligations des filiales, dont les titres seraient par
précaution transférés en lieu siir, afin d'éviter leur intégration 4 la masse
au cas ol le helding serait déclaré en faillite.

5. Pour sortir clandestinement des fonds d’Espagne, en simulant des
dettes, en dissimulant des bénéfices, déjouant ainsi aussi bien les lois
fiscales que celles qui régissent le régime des devises.
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A T'abri de cette ingénicuse structure, la Barcelona Traction a cru
pouvoir afficher son indifférence & I'égard de la faillite entamée devant le
juge de Reus.

Je prie respectueusement la Cour de bien vouleir me permettre de
souligner ici une coincidence extraordinairement révélatrice.

De 1948 4 nos jours, aussi bien dans les actions judiciaires, intentées en
Espagne 4 tort et 4 travers, que dans celle dont votre haute juridiction est
maintenant saisie, la Barcelona Traction et ses dirigeants ont invequé
en leur faveur une argumentation qui s’harmonise avec le plan esquissé
dés 1911: prétendue incompétence de la juridiction saisie en raison d'un
stége social choisi pour se mettre & 'abri de toutes responsahilités; per-
sonnalité indépendante des filiales; impossibilité de saisir les titres situés
a 'étranger. On peut observer une continuité parfaite en 1911, 1948 et
196 entre Spanish Securities et la Sidro; entre la structure congue par
M. Pearson et les arguments aujourd’huil invoqués par les conseils du
Gouvernement belge. Continuité grice & laquelle une structure, congue
pour mener & bien des visées illicites, fournit d'habiles arguments utilisés
devant cette Cour.

Mais la Barcelona Traction n’avait pas prévu que cette invulnérabilité,
qu’elle avait mise au point avec un soin si jaloux, s’effondrerait dés que la
faillite serait déclarée par un juge qui se bornerait purement et simple-
ment 3 appliquer correctement le droit espagnol.

Ce que la Partie adverse considérait comme une protection naturelle
efficace {R., V, p. 16) s’est révélé en pratique inefficace, car elle reposait
sur deux principes qui, dans ce cas, n’étaient ni nouveaux ni pertinents:
les titres-valeurs et la personnalité juridique.

En droit espagnol, la relativité de ces deux principes était reconnue, en
théorie et en pratique, bien avant que ne fiit entamée la procédure de
faillite de la Barcelona Traction.

C’est ainsi que j’indiquerai — tout en laissant 4 un autre collégue le
soin de justifier pleinement cette thése — qu'un arrét du Tribunal su-
préme, du 17 avril 1917 (A.D., vol. 11, n® 72, app. 1, p. 557 et suiv.), dont
Me Van Ryn s'est, en vain, efforcé de dénaturer les termes au cours de
son intervention, admettait déja la possibilité de saisir des actions sans
appréhension matérielle des titres.

D’autre part, une décision de la direction générale des registres, du
11 avril 1945 {A.D., vol, II, n° 74, app. 2, doc. 1), soutenait la théorie
selon laquelle un juge pouvait, sur la demande d'une partie ou méme
d’office, prendre les mesures nécessaires 4 la répression d’une fraude
réalisée sous le couvert de sociétés anonymes unipersonnelles, ce qui
correspondait aux caractéristiques des filiales de la Barcelona Traction.

Nous aboutissons ainsi 4 une conclusion trés nette. Sans rien inventer,
en se bornant A appliquer les régles légales en vigueur, le juge a adopté les
mesures nécessaires pour rendre Ia faillite effective. I{ a, de la sorte, évité
que la procédure se limitat & poursuivre des fantdmes dans le royaume
des ombres — selon I'expression imagée de Me Grégoire (VHI, p. 315) —,
cequi efit correspondu 4 une faillite faite 4 la mesure du désir de la Bar-
celona Traction.

Les organes de la faillite se sont trouvés investis des droits inhérents
aux actions dont la Barcelona Traction était titulaire, ce qui‘a fait dispa-
raitre la fameuse protection naturelle qui consistait A conserver les titres
au Canada.

En méme temps, le jugement déclaratif a fait sauter le deuxiéme élé-
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ment de protection qui reposait sur l'interposition de personnes juridi-
ques entre les créanciers de la Barcelona Traction et les biens de celle-ci.

Jespére, Monsieur le Président, Messieurs les juges, arriver 4 m’ex-
primer avec toute la clarté nécessaire pour dissiper 1'équivoque que les
conseils du Gouvernement belge ont cultivée avec un soin tout particu-
lier, et cela jusqu’a la plaidoirie finale de Me Rolin.

Les mesures décidées par le tribunal n'impliquaient aucunement la
négation de la personnalité juridique des filiales. Le juge aurait peut-étre
pu déclarer cette personnalité éteinte, mais il ne I'a pas fait. Il est totale-
ment inexact que les actifs des filiales aient été traités, dans la procédure
de faillite, comme des biens appartenant 3 la société faillie. A tout mo-
ment, la personnalité juridique des filiales a subsisté et a continué de
produire ses effets dans le cadre d'une administration normalisée. C'est
gourquoi, tout au long de la faillite, on a considéré que les actifs des

liales appartenaient a celles-ci et non pas 4 la société mére. C’est pour-
quei on n'a pas vendu aux enchéres les actifs des filiales, comme on I'elit
fait si la personnalité des filiales elit été déclarée éteinte.

Le juge s’est borné A prendre des mesures conservatoires sur les actifs
des filiales pendant le temps nécessaire pour permettre aux organes de la
{aillite, en exercant les droits de la Barcelona Traction qui avaient été
saisis, de normaliser la vie des sociétés et d’empécher que la. procédure ne
soit stérilisée, ce qui aurait été le cas si les biens des filiales avaient pu
étre vendus, cédés ou grevés d’hypothéque. :

Il n'y a donc eu aucunement saisie fictive des titres ni saisie indue des
actifs, comme on I'a si souvent prétendu en faisant fi de la vérité. Ce qui
s'est produit ¢’est une saisie effective des droits inhérents aux actions et
'adoption de mesures conservatoires et transitoires a 1'égard de biens qui
étaient menacés de dilapidation.

Il n'existe aucune contradiction entre ce que je viens d'exposer et le
fait que le juge ait considéré que les biens hypothéqués en Catalogne
appartenaient de facon médiate A la faillie, qu'il ait qualifié incidemnment
les sociétés filiales d’appartenance {‘perfenencia) de celle-ci; le juge ne
pouvait pas oublier que la société faillie avait disposé des biens des filiales
comme s'ils lui appartenaient. Rappelons que ces biens avaient été
donnés par la Barcelona Traction en garantie des obligations qui étaient
impayées au moment ol la procédure de faillite fut ouverte. La valeur de
ces biens conditionnait, par conséquent, l'effectivité de la garantie cons-
tituée en faveur de tous les obligataires et pas seulement de ceux qui
avaient entamé la procédure de faillite. Aussi, le juge ne pouvait-il se
soustraire a I'obligation formelle que la loi lui faisait d’adopter les mesures
nécessaires pour conserver la valeur des biens donnés en garantie.

Il est inutile que les avocats du Gouvernement belge prennent la peine
d’éplucher la décision du tribunal & la recherche d'éventuelles déficiences
doctrinales. Leur obstinatian 4 vouloir présenter les arguments dévelop-
pés dans nos écritures comme la rectification d’erreurs qui auraient été
commises lors de la déclaration de la faillite et de l'adoption des mesures
de saisie est tout a fait stérile.

Les décisions du juge, en effet, se justifient de par leur fondement
méme; mais & supposer méme le contraire et quand bien méme, au cours
de la procédure, les juridictions supérieures auraient trouvé des argu-
ments plus pertinents pour confirmer la décision du tribunal de premiére
instance, comme cela se produit quotidiennement dans les annales
judiciaires de tous les pays du monde; quand bien méme le Gouverne-
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ment espagnol aurait trouvé des justifications complémentaires ou de
remplacement mieux fondées, une réalité indiscutable s'imposerait
toujours: que la décision du juge était correcte et que, par [ méme,
aucune responsabilité ne peut lui étre imputée. En effet, si le résultat
obtenu est celui qu'impose la loi, la plus ou moins grande rigueur scien-
tifique des motifs retenus par le tribunal devient une question de second
ordre.

En Espagne, la personnalité des filiales a été conservée, ce qui produisit
une premiére conséquence de grande importance. Les droits — je dis bien
les droits — afiérant 4 la Barcelona Traction 4 I'égard des filiales ayant
€té saisis, les organes de la faillite exergaient par la méme automatique-
ment un contréle total sur celles-ci. Exergant les droits dent était investi
I'actionnaire unique, ils ont pu faire relativement aux filiales tout ce que
la Barcelona Traction pouvait faire avant la faillite, alors surtout que, ce
faisant, ils mettaient fin 4 une situation scandaleuse.

La Barcelona Traction pouvait-elle tenir des assemblées universelles
d’actionnaires, modifier les statuts, désigner des administrateurs, confé-
rer et révoquer des pouvoirs, remplacer les récépissés provisoires ou les
anciens titres par de nouveaux titres? Elle pouvait certes le faire, puis-
qu’elle possédait la totalité du capital social.

Or, c'est 12 exactement ce que les organes de la faillite, d’abord, puis
les syndics pouvaient faire, et 1ls en ont usé avec suffisamment de sagesse
pour effectuer les démarches strictement nécessaires afin de normaliser la
vie des filiales et d’éviter que leurs actifs ne se volatilisent.

Le séquestre dépositaire se devait d'agir dans la défense de la masse,
sous peine d’encourir une grave responsabilité. Au cours de la bréve
période qui s’est écoulée entre la déclaration de la faillite et 'entrée en
fonctions du séquestre dépositaire, les dirigeants de la Barcelona Trac-
tion, qui avaient été les instruments de sa politique de fraude, ont eu le
temps de soustraire des documents des archives, de renoncer 4 des droits,
ce qui entrainait un préjudice économique pour la masse, et d’annoncer
leur volonté de faire obstacle aux mesures adoptées par le juge. Aussi les
conseils d'administration nommés par le séquestre dépositaire ne pou-
vaient-ils permettre qu'une telle situation se prolongeat. it 1'exercice
d'un droit indiscutable a fait I'objet des plus vives critiques. Pour mes
illustres confréres belges, le fait de défendre les intéréts de créanciers
semble &tre monstrueusement antijuridique.

C'est dans la méme perspective que s'inscrit ce que les conseils du
Gouvernement belge s'obstinent A qualifier d’émission de faux titres et
qui, A leurs yeux, aurait constitué le moyen de dépouiller intégralement la
société faillie.

Mais, sur ce point encore, les arguments de la Partie adverse ne cons-
tituent qu'un enchainement audacieux de sophismes, qu’il est facile
de démonter.

La Barcelona Traction avait obligation de remettre ses titres ainsi
que ses livres, documents, etc., aux organes de la {faillite. En effet, du
moment ol le failli est dessaisi et frappé d'incapacité ope legis, il ne peut
conserver par-devers lui un bien que la loi a transféré en d'autres mains.
L’argument de nos honorables contradicteurs, selon lequel la loi espa-
gnole ne comporterait aucune disposition obligeant expressément le failli
a procéder 3 cette remise (VIII, p. 218), ne soutient pas 'examen le plus
superficiel. La loi espagnole considére la soustraction de livres et de docu-
ments aux organes de la faillite cornme un des motifs pour déclarer celle-ci
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frauduleuse, ce caractére frauduleux entrainant lui-méme des consé-
quences sur le terrain du droit pénal. Je me permettrai de faire appelici a
une comparaison qui me semble concluante. L'homicide et le vol sont
réprimés dans tous les pays du monde, sans que les lois aient 4 préciser
au préalable que I'on ne peut tuer ni voler.

Si la Barcelona Traction s'obstinait & conserver les titres au Canada,
elle pouvait les vendre & un tiers de bonne foi. Les organes de la faillite
devaient prévoir,ce risque ¢ventuel qui, sans préjudice du principe de la
territorialité de la faillite, aurait pu aboutir 4 des réclamations et a des
litiges, quelque téméraires qu'ils fussent.

I1 est absolument faux de prétendre que 1'émission des nouveaux titres
aurait été destinée a préparer la vente des actions de la Barcelona Trac-
tion qui eiit ét¢ impossible autrement,

Le fait et le seul fait exact est que les titres n’ont jamais été vendus.
Le mémoire belge reconnait d'ailleurs (I, p. 98} qu’vaucune mention
expresse n'est faite des titres nouveaux [dans le cahier des charges]». En
effet, ce qui a été vendu est exclusivement ce qui est décrit et spécifié dans
le cahier des charges. On n'a pas vendu et on ne pouvait pas vendre de
titres, ni anciens ni nouveaux, qu'ils fussent au Canada ou en Espagne.
Ce qui a été mis aux encheéres et adjugé c’étatent et ¢'étaient uniquement
les droits inhérents aux actions dont la Barcelona Traction était titulaire.
Toute autre explication n'est qu'une équivoque destinée & embrouiller ce
qui est parfaitement clair.

Les syndics ont agi conformément 4 la plus stricte légalité. Mais, en
outre, la Barcelona Traction n'avait pas jusqu'a présent contesté leur
action. Il semble donc impossible de leur imputer la moindre responsa-
bilité. C'est ce que le Gouvernement de Bruxelles a d’ailleurs reconnu, 3
un moment donné, dans la lettre que I'ambassadeur de Belgique & Madrid
adressa le 13 juillet 1951 au ministre espagnol des affaires étrangéres
(A.M., vol. IV, n® 254) et qui se trouve 4 la disposition de! la Cour. Com-
ment peut-on donc vouloir rendre maintenant 1'Etat espagnol responsable
de ce qui s'est produit?

L’attitude noble et loyale pour la Barcelona Traction aurait consisté 3
reconnaitre ses propres fautes. Elle avait choisi une structure particuliére
destinée 4 lui permettre de frauder ses créanciers. Elle a, & cet effet, placé
au sommet de la pyramide un pouvoir de contréle absolu sur I'ensemble,
sans se rendre compte que ce trés large pouveir pourrait un jour, 4 'oc-
casion d’une procédure de faillite, tomber justement aux mains de ses
créanciers. Les armes redoutables dont ceux-ci ont disposé pour leur
défense ont été coulées dans les moules mémes de la structure frauduleuse
que s'était donnée la Barcelona Traction.

L'andience, suspendue & 11 )} 20, esl reprise a 11 A 40

Dés que le jugement déclaratif de faillite et les mesures conservatoires
adoptées par le tribunal ont fait pressentir aux dirigeants de la Barcelona
Traction que la protection naturelle, élaborée avec tant de soin, menagait
de s’effondrer, ils se sont empressés de mettre en pratique le plan de
rechange prévu que j’ai cité précédemment : internationaliser la procédure
en la sortant de ses limites naturelles, et chercher ainsi A faire de la faillite
une bonne affaire. La Barcelona Traction a constamment compté sur
I'appui du Gouvernement belge pour développer son plan conformément
aux directives suivantes:
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1. S'abstenir d'engager certaines procédures essentielles devant les
juges et tribunaux espagnols.

2. Remplacer celles-ci par d'autres dont elle savait qu’elles étaient
nécessairement vouées 4 l'échec, tout en lui permettant d’alléguer une
masse considérable de prétendus dénis de justice.

3. Centrer tout son effort d’abord sur les pressions diplomatiques, puis
chercher 4 débattre, devant la juridiction internationale, de problémes
juridiques qui n'ont pas été soumis aux tribunaux espagnols.

4. Mettre en ceuvre, dans la réalisation de ce plan, tout un arsenal de
contradictions noteires, déformer les faits, calomnier les personnes et, au
besoin, intervertir les roles et méme mutiler les textes légaux.

Ces points devant étre étudiés en détail dans d’autres plaidoiries, je me
bornerai ict & en indiquer quelques-uns & titre d’exemple:

A. Abstention relativement d certains actes de procédure essentiels

Je n'insisterai pas sur I'étonnante passivité dont la Barcelona Traction
a fait preuve A I'égard du jugement déclaratif de faillite, mais j'indiquerai
sommairement ce qu'elle aurait pu faire et qu’elle n’a pas fait dans le
cours de la procédure de faillite.

aj A aucun moment, la Barcelona Traction n'a proposé de concordat &
ses créanciers, alors que si un concordat avait éte proposé et accepté, il
aurait mis fin & la faillite sans qu'il fit bescin de vendre les biens de la
masse.

b) Lorsque certains créanciers ont demandé que des syndics fussent
nommés, puisque la convocation de I'assemblée des créanciers n’était pas
visée par la suspension de la procédure, la Barcelona Traction s’est op-
posée & cette prétention; mais elle n'a nullement songé 4 demander que la
suspension f(it levée pour permettre 4 son opposition, formée hors délai
et en dépit du bon sens, d’étre instruite.

¢) Dans la derniére phase de la faillite, lorsque, apres la levée de la
suspension de la procédure, son opposition an jugement de faillite fut
déclarée irrecevable comme formée hors délai, la Barcelona Traction a
acquiescé A cette décision et ne s’est pas pourvue contre elle.

d} Elle ne s'est pas non plus pourvue contre I'arrét du 8 juin 1963, qui
rejetait I'incident de nuilité d’actes de procédure introduit par la société
faillie.

¢) Alors gu’elle aurait pu le faire, la Barcelona Traction n’a pas pré-
senté directement de déclinatoire de compétence. Elle n"a pas non plus
contesté le fond du cahier des charges de la vente aux enchéres, qui devait
étre ensuite qualifi¢ de machiavélique dans les écritures, Puisque la
Partie adverse en est 4 user d'un tel qualificatif, disons, en ce qu nous
cancerne, qu'il y a de sa part beaucoup plus de candeur que de machia-
vélisme a prétendre justifier par le manque de temps la passivité de la
Barcelona Traction.

f} Lorsque le déclinatoire Boter fut rejeté par la cour d'appel de
Barcelone, la Barcelona Traction, qui s’y était jointe, ne s’est pas pourvue
en cassation.

g} Dans a branche de la procédure consacrée & la qualification, la
Barcelona Traction n'a pas voulu intervenir le moins du monde et,
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lorsque la faillite fut déclarée frauduleuse, eile n'a pas fait la moindre
opposition & I'arrét qui portait une aussi grave condamnation.

%) La Barcelona Traction n’a jamais intenté le recours en revision qui
aurait nécessairement prospéré si la preuve avait été faite d'une collusion
entre le juge et les demandeurs 4 la faillite.

1) D'autre part, ni la Barcelona Traction, ni les filiales, ni les personnes
qui étaient 3 leur service n'ont formé un seul des recours que la loi mettait
a feur disposition contre les décisions administratives espagnoles qui sont
avjourd'hui qualifides d'abus de droit.

Je désire consacrer quelques mots A ces deux derniers points.

Le Gouvernement belge déja, dans ses écritures, et M® Rolin, dans la
plaidoirie du 14 mai, ont soutenu que le recours en revision ne pouvait
étre interjeté, car il ne peut I'étre que contre un jugement et non pas
contre un qufo, forme que revét la décision pronongant une déclaration de
faillite en droit espagnol (VIIL, p. 600).

Cette explication purement formaliste est insoutenable. L'action en
revision peut étre intentée contre toute décision judiciaire quelconque
obtenue par des moyens illicites, dés lors qu'elle est irrévocable. Le juge-
ment déclaratif de faillite est irrévocable, et si la Barcelona Traction n'a
pas fait usage de I'action en revision ¢’est parce qu’elle n'a pas pu alléguer
et encore moins prouver l'existence d'une machination frauduleuse. C'est
pourquoi, bien que la faculté d’interjeter le recours en revision figurat ex-
pressément dans la procuration faite en faveur des avonés de la Barcelona
Traction, cette faculté ne fut pas exercée, ni le recours interjeté.

La réplique a ben db reconnaltre qu’il n'y avait eu ni manceuvre
dolosive ou frauduleuse, ni subornation, ni corruption (V, p. 618), et
M¢ Rolin lui-méme l'a confirmé dans son intervention. Toutefois, les
accusations gratuites demeurent et les termes que nous avons entendus
en cette Cour, de la bouche méme de Me Grégoire, constituaient une ac-
cusation qut, si elle était exacte, tomberait sous le coup du droit pénal.

Avec tout le respect que m'inspirent mes illustres collégues, si les im-
putations formulées A 'encontre des magistrats espagnols sont mainte-
nues sans toutefois que I'on en tire les conséquences logiques, on ne peut
alors que constater conjointement I'abandon du recours et la réitération
d’allégations insidieuses.

Quant 3 la neon-utilisation des recours administratifs et contentieux
administratifs, 'attitude de Me Rolin est assurément curieuse. Il ne
convenait pas, dit-il, d’épuiser la voie hiérarchique car, a son avis, on ne
pouvait s'attendre & une rectification de la part du ministre, M. Suanzes,
en raison de la partialité qu'aurait exprimée son discours devant les
Cortes; d’autre part, le recours contentieux administratif n’aurait pas
été ouvert au motif qu'il s’agissait d'une mesure gouvernementale de
nature discrétionnaire.

Je déplore que mon distingué confrére belge ait été si mal renseigné par
ses experts espagnols!

L’épuisement de la voie hiérarchique s'impose avant de pouvoir saisir
le Tribunal supréme d'un recours contentieux administratif, Aussi im-
porte-t-il peu que le supérieur hiérarchique soit ou non passionné puisque
c'est au Tribunal supréme de dire le dernier mot,

Le recours contentieux administratif serait-il inapplicable, la matiére
étant de nature discrétionnaire? Me Rolin a tranché la question avec une
désmvolture charmante. Dans une matitre comme celle-ci, la question de
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compétence de la haute juridiction se pose précisément quotidiennement.
Mais c'est le Tribunal supréme qui en est saisi et qui se prononce dans
chaque cas. Dans le cas qui nous occupe, M® Rolin se I'est posée a lui-
méme et I'a lui-méme souverainement tranchée. S'érigeant en Tribunal
supréme espagnol, notre honorable collégue a décidé, dans un arrét irré-
vocable, que s'agissant de matiére discrétionnaire le recours ne devait
pas étre formé.

Cette abstention de la société défenderesse de soulever certaines ques-
tions fondamentales traduisait, de sa part, l'intention systématique
d’éluder la discussion, devant les tribunaux espagnols, des questions
essentielles de la faillite.

B. Actions judiciaires non pertinentes en Espagne

A cette passivité concernant les questions essentielles, s’oppose la
prolifération d'actions qui ne pouvaient pas avoir la moindre chance
d'aboutir dans le cadre du droit espagnol.

Je ne citerai ici que les plus marquantes:

a) Comme j'ai eu précédemment 'occasion de I'expliquer, Barcelona
Traction n'a pas voulu faire opposition i la déclaration de la faillite dans
le délai préfixé prévu par la loi. En revanche, elle a lancé ses filiales &
I'assaut.

Or, celles-ci, d'une part, n'étaient pas créancicres et, d’autre part,
n'avaient pas été déclarées en état de faillite: par conséquent, elles
n’avaient pas qualité pour former opposition.

De plus, elles n'ont pas contesté la déclaration de faillite mais seule-
ment les mesures conservatoires qui les visaient, elles filiales, Elles n'ont
contesté ni la juridiction, ni la cessation des paiements, ni la publication
prétendument irrégulidre, ni 1a no-action clause. Elles ont négligé de
combattre la cause et ont prétendu s'opposer aux effets. Elles ont en
outre cherché 4 tromper le juge, en cachant que Barcelona Traction était
propriétaire de toutes leurs actions, ‘

Avant conservé leur personnalité juridique, elles étaient des tiers dans
la procédure et cependant elles n’ont pas voulu suivre la voie que le juge
leur a indiquée comme étant la seule pertinente: I'action en revendication
dite tercer?a de dominio.

b) Lorsque, quatre mois aprés que le jugement de faillite fut devenu
irrévocable, Barcelona Traction s’est décidée A intervenir, elle I'a fait par
I'annonce d'une opposition qu’elle n'a jamais effectivement formée. Par
la prétention méme qu'elle formulait, qui n'était pas d'introduire un
déclinatoire, elle acceptait la juridiction espagnole.

¢) Barcelona Traction a fait introduire par National Trust un déclina-
toire de compétence hors délais, commettant ainsi la double erreur sui-
vante: d'abord de ne pas I'introduire elle-méme au moment voulu, et
ensuite de le faire présenter par la société canadienne qui, en tant que
trustee, ne pouvait étre considérée comme partie a la procédure,

d) Le 7 février 1953, Sidro a saisi te juge de premiére instance n® 14
de Madrid (nouv. doc. 1669, vol. II, p. 40 et suiv.} d'une action dite de
mayor cuantia, du chef de fraude procédurale. Sidro savait pertinemment
que ce juge était incompétent, puisqu'elle avait elle-méme appuyé la
requéte par laquelle Ebro demanda et obtint la désignation d’un juge
spécial compétent pour connaiire de la faillite et de ses incidences sur tont
le territoire espagnol.



PLAIDGIRIE DE M. GILrROBLES 45

La requéte devait nécessairement étre rejetée in-lsmine litis et c’est, en
effet, ce qui se produisit, Toutefois, Sidro s'est pourvue en appel et en
cassation, et ces deux recours se sont soldés inévitablement par des arréts
de rejet. La décision de juge incompétent, entérinée par Vinstance
supérieure, indiquait i Sidro le chemin 4 suivre, qui était d’entamer la
méme action devant le juge spécial. Mais Sidro n’a pas voulu le faire et a
ainsi prouvé soimr obstination & suivre une voie erronée et son refus d'em-
prunter le droit chemin.

¢) Une attitude analogue, voire identique, fut adoptée par National
Trust, qui déposa une plainte le 8 septembre 1951 contre M, Juan
Alegre devant le tribunal n° 5 de Barcelone (A.C.M., vol. IX, p. nsLet le
22 mars 1936 contre M. Enrique Larragan et autres devant le tribunal
n® 4 de Madrid (A.C.M., vol. IX, p. 128}; et par International Utilities,
qui intenta le 6 avril 1956 une action contre Riegos y Fuerza del Ebro,
S.A. et Fuerzas Eléctricas de Cataluiia, S.A. devant le tribunal n® g de
Barcelone {A.C.M., vol. IX, p. 84) — ¢f. ]a demande dont Ebro a saisi le
tribunal n° g de Barcelone le 6 juillet 1949 (A.M., n°® 118, vol. II, p. 427).

En formant leurs demandes, tous ces plaideurs savaient qu'il existait un
juge spécial, chargé de la {aillite et de toutes ses incidences, et que, par
conséquent, toutes les actions intentées ailleurs que devant lui ['étaient
devant des juges incompétents. C'est ce qu’ils ont cependant fait.
J'avoue n’étre pas parvenu & trouver une explication satisfaisante 4 une
telle fagon de faire.

f) Clest a cette méme catégorie d’actions inadéquates qu’appartien-
nent les requétes formées par Barcelona Traction contre une personne
étrangére 4 la faillite et contre les syndics en tant que personnes privées,
le 27 octobre 1954 {A.C.M., vol. IX, p. 55) et le 28 février 1956 (A.C.M.,
vol. IX, p. 73) respectivement; trois actions en nullité d’actes de pro-
cédure entamées par National Trust, et deux autres intentées par
MM. Duvivier, Mathot et Brementhal, cointéressésde Barcelona Traction.

On ne peut trouver pour toute explication rationnelle de cette activité
procédurale absurde, gqui s'est exercée essentiellement 4 plus de 707,
aprés la vente aux enchéres des biens de la société faillie, que la volonté
bien arrétée de collectionner toute une série de décisions nécessairement
défavorables qui, utilisées avec sufisamment d’habileté, pourraient
donner la fausse impression d"une hostilité systématique de la part des
autorités judiciaires espagnoles et permettraient de construire artificiel-
lement une allégation de déni de justice. Le Gouvernement belge n'a-t-il
pas qualifié ces actions judiciaires d'illusoires, dans ses documents
écrits? S'il en est ainsi, pourquoi les a-t-il entamées?

C. Efforts visant d tnternationaliser le probléme

L’activité diplomatique exercée sur les instances de ld société faillie a
débuté dés qu’elle a pu comprendre, par les mesures adoptées par le juge,
qu’il ne lui serait pas possible de considérer la faillite a la légére en se con-
tentant d'y réagir avec une douce hilarité.

La veille du jour ot expirait le délai légal d'opposition & la faillite, la
premiére intervention diplomatique -— celle du Gouvernement britan-
nique — eut lieu (A .E.P., n° 87, p. gz0). ‘

Le 27 mars 1948, le Gouvernement belge entre en jeu (A.C.M., vol.
Y111, p. 170-172). Bien qu'un peu plus de quarante jours seulement se
fussent écoulés depuis la déclaration de la faillite, il s’est empressé de
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dénoncer de nombreux dénis de justice. La voie était déjd nettement
tracée.

1 s'agissait, tout d’abord, d'exercer une pression sur le Gouvernement
espagnol par des menaces de scandale et l'annonce de périls pour le
crédit de la nation, pour qu'il fit 4 son tour pression sur ies tribunaux afin
que ceux-ci missent fin 4 la faillite.

Ici, Monsieur le Président, Messieurs les juges, je me permets d’attirer
respectueusement votre attention sur le fait suivant qui est particuliére-
ment insolite: on a cherché A faire en sorte que le Gouvernement espagnol
portat atteinte 4 I'indépendance de ses tribunaux, mais, ce qui est encore
plus insolite, c’est que le Gouvernement belge lui-méme se soit prété i
une telle tentative, lni qui accuse les tribunaux et les magistrats
espagnols de manquer d’indépendance.

Les pressions diplomatiques exercées et les raisons qui les inspirajent
font 1'objet de preuves trés abondantes dont la Cour dispose, Par souci de
briéveté et A titre d’échantillon, je rappellerai seulement les notes du
Gouvernement canadien du 21 juillet 1949 {A.E.P. 1960, n° 170 (10)) et du
22 décembre 1951 (A.C.M., vol. VI, p. 103); I'acte présenté le 26 février
1948 au bureau du Tribunal supréme, qui demandait la désignation d'un
juge spécial (A.C.M., vol. VIII, p. 166); Vallocution de M, Heineman a
I'assemblée générale d’actionnaires de Sofina, du 28 avril 1949 (nouv.
doc. 1669, vol. III, p. 154); les campagnes de presse qui se sont pro-
longées jusqu’au jour méme ot nous écoutions dans cette enceinte les
éloquentes plaidoiries du Gouvernement belge, etc.

L'obstination & vouloir internationaliser la procédure interne ne s'est
pas manifestée uniquement aux premiers temps de la faillite. Le Gouver-
nement belge a traité devant cette haute juridiction de toute une série de
problémes que ni Barcelona [Traction, ni ses filiales, ni ses cointéressés
n'avaient jamais soulevés devant les tribunaux espagnols, ou qui n'ont
été abordés que de fagon a éviter toute discussion devant un juge compé-
tent.

J'énumérerai rapidement quelques-unes des questions qui ont été
évoquées ici, mais dont les juges gt tribunaux espagnols n’ont. pas pu
connaitre, parce que telle était la volonté formelle de Barcelona Traction:

a) les prétendues irréguiarités de la procédure d’enquéte (informacién
testifical);

b} la prétendue infraction aux régles spéciales régissant la faillite des
sociétés concessionnaires de services publics;

¢) la prétendue violation dénoncée avec insistance de l'article 918 du
code de commerce qui aurait été commise au mépris des droits de
trust de National Trust du fait de Ia saisie des actions des filiales;

d} la méconnaissance, par les organes de la faillite, de la personnalité
juridique des sous-filiales;

¢) cequ’ona appelé 'abus du principe ¢le criminel tient le civil en état »,

{} la constatation de l'irrévocabilité du jugement déclaratif par les
ordennances des 2 (A.M., vol. I, n® 75, p. 324) et 17 (A.C. M., vol IX,

p. 130) mars 1948, qui sont aujourd’hui qualifides d'erreurs grossiéres
et tangibles;

g) la dénonciation du fait que le commissaire n’avait pas dressé la liste
nominative des créanciers,
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k) lareconnaissance prétendument iilégale et discriminatoire du droit de
gage faite dans le cahier des charges;

i} comme je l'ai indiqué précédemment, les problemes de la juridiction,
de la publication et de la no-action clause.

A quoi bon continuer?

Tous ces problémes, sans exception, existaient avant que votre haute
juridiction ne fiit saisie de V'affaire Barcelona Traction. Tous, sans excep-
tion, auraient pu et auraient di étre soulevés devant les juges et les
tribunaux espagnols.

En agissant comme il le fait, le Gouvernement belge dénature les don-
nées du probléme et méconnait ce qui constitue en réalité 'essence de la
juridiction de la Cour, qui n'a pas 4 connaitre de questions dont le cadre
propre est celui du droit interne des Etats. Rien d’étonnant, par consé-
quent, A ce gue plusieurs des plaideiries des conseils du Gouvernement
belge que nous avons entendues ces derniers jours Tessemblassent 3 des
plaidoiries qui auraient été prononcées devant une cour d’appel nationale
beaucoup plus qu’a celles gqu’on est accoutumé d'entendre devant la plus
haute juridiction du monde.

Barcelona Traction et ses dirigeants sont ainsi parvenus a leurs fins et
ont réalisé la manceuvre que je dénoncais au début de ma plaidoirie.
Lorsque la procédure était instruite dans le cadre du droit interne,
Barcelona Traction et ses protecteurs n’ont pas voulu soulever en Es-
pagne de tels problémes. Maintenant que celle-ci est posée devant la Cour
internationale, iis s'efforcent de débattre essentiellement ces questions de
droit espagnol. .

"A ces déformations regrettables s'ajoute — soit dit en passant avec
tout le respect que m'inspirent les personnes — l'absence de toute la
correction souhaitable dans les raisonnements.

Les premitres notes diplomatiques étaient déja loin de refléter la
vérité, ce qui peut s'expliquer par une connaissance insuffisante des faits
aux premiers temps de ’affrontement. Mais ce qui est grave, c'est que le
Gouvernement belge n'ait pas abandonné cette tactique, alors qu'une
preuve indiscutable, avec documents A 'appui, mettait en évidence la
conduite frauduleuse de Barcelona Traction.

Il existe, en effet, entre les attitudes des divers gouvernements intéres-
sés au départ dans l'affaire de la Barcelona Traction, un contraste qui
E'aura certainement pas échappé 4 ['observation et  la perspicacité de la

our.

Barcelona Traction a recherché 'appui d'autres gouvernements, outre
le Gouvernement belge, et le fait est qu'elle 'a obtenu dés les premiers
instants, du moins en ce qui concerne ceux de Londres, de Washington et
d’Ottawa. Toutefols, aprés la déclaration tripartite de juin 1951, la
situation va changer. Et je me permets d'attirer respectueusement l'at-
tention de la Cour sur le fait que, les gouvérnements en question ont
radicalement changé d’attitude dés qu'ils eurent pris connaissance de la
vérité qu'ils ignoraient. Un Etat ne peut décemment défendre quelgu’un
qui n’est pas digne de sa protection. I est plus grave encore que cette
tendance se soit accentuée dans la phase actuelle de la procédure. Les
plaidoiries des conseils du Gouvernement belge fournissent des éléments
de preuve trés abondants. Malheureusement, la marge de temps réduite
dont je dispese.-ne me permettra d'en utiliser qu'une petite-partie.

Mais surtout la conduite procédurale de la Partie adverse se caractérise
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par le prefond mépris et I'animosité qu'elle professe 4 I’égard des deman-
deurs 4 la faillite et de leurs représentants.

Le nom de M. March a éte répété, sans crainte de la monotonie, des
dizaines voire des centaines de fois tout aun long des plaideiries belges,
accompagné de qualificatifs méprisants destinés a créer une atmosphére
beaucoup plus qu'a fonder rationnellement une thése. « Les hommes de
paille de March», «les marionnettes de March», les «instruments de
March », la «docilité des juges tonjours préts & servir I'ambition spolia-
trice de March »... Celui qui, sans rien connaitre de I'affaire, aurait voulu
s’en faire une idée d'aprés ce que I'on a pu entendre ici pendant un mois,
aurait été persuadé qu'un homme tout puissant, dominant les persenna-
lités et les institutions officielles -par son argent et par la crainte que sa
puissance Inspirait, avait, sans lc moindre titre pour ce faire, fait irrup-
tion dans-leprocés:tel un bandit armé jusqu’aux dents qui aurait cherché
a s'emparer d'un trésor. _ .

Ce spectateur non prévenu aurait ainsi méconnu laréalité qu’aujour-
d’'huila Cour connait, & savoir: que M. March était'un descréancierslégi-
times les plus importants de la Barcelona Traction, qui a acquis de ses
deniers d’tmportants paquets des obligations non payées émises par la
société faillie; que sa volonté de percevoir son di, ainsi que de voir les
autres créanciers percevoir le leur, et d'éviter que les dirigeants habitués i
mener leur affaire en marge de la loi continuent leur politique de fraude,
I'a amené & canduire de nombreuses négociations avant, pendant et aprés
la procédure de faillite; et que ces négociations, qui ont exercé une grande
influence sur le déroulement de la procédure, n’ont échoué que par la faute
de l'intransigeance de Barcelona Traction, dont I'ambition demeurait de
ne pas payer ce qu'elle devait. Ce fait fondamental, qui était 'origine de
la faillite, les avocats du Gouvernement belge essaient aujourd’hui de le
faire cublier en multipliant les expressions qui se veulerit ironiques
lorsqu’elles ne sont pas injurieuses. C'est, bien entendu, un procédé trés
commaode. Malheureusement pour les défenseurs de la thése belge, c’est un
procédé beaucoup plus commode qu’efficace.

Le mépris du Gouvernement belge 4 VYendroit de ‘M. March atteint
également ses représentants et ses-collaborateurs. Avec un manque de
golt caractérisé, les plaidoiries de la Partie adverse ont systématique-
ment réservé les qualificatifs les plus péjoratifs aux demandeurs A la
faillite ainsi qu'a tous ceux qui sont intervenus au procés 4 l'encontre de

- Barcelona Traction. C'est 4 eux que sont réservées les épithétes dédai-
gneuses et blessantes. Au contraire, 41'égard de ceux qui sont intervenus
en faveur de la Barcelona Traction ou 4 ses cotés, les conseils du Gouver-
nement belge font immanquablement preuve de la plus grande déférence
et considération. Ainsi, les adversaires de Barcelona Traction ne sont'que
des hommes'de paille ou des marionnettes. En revanche, les alliés de la
Barcelona Traction sont des «cointéressés». C'est méme le cas de ce
brave M. Teixidor qui, dans une lettre adressée & -M. Torrents, 1'un des
syndics (A:D.,vol.-I1L,p. 88), explique qu'il n'a.joué aucun role véritable
dans la faillite; qu'il a ¢té amené au cabinet de M. Bertran y Musitu,
avocat de Barcelona Traction, ot'on lui a fait signer un certain nombre
de procurations et donner un blanc-seing; qu'il n'a été au courant de
rien-jusqu’en 1951, époque 4 laquelle il a requ paiement de ses obligations
au Banco Espafiol de Crédito.

Mais rien de tout cela n’a d’'importance aux yeux de nos adversaires.
Préter son aide, sous quelque lorme que ce soit, 3 Barcelona Traction,
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¢’est comme prendre un bain de purification dans les eaux du Jourdain.
Ces attaques ne pouvaient évidemment épargner l'avocat qui a rédigé
et signé la requéte demandant la mise en faillite et qui a continué de
diligenter la procédure dans ses premiéres étapes. Je regrette profon-
dément que Me Van Ryn n'ait pas trouvé, dans Farsenal inépuisable de
ses ressources linguistiques, d'autre qualificatif que celui de « conseiller
astucieux » pour décrire M. Joaquin Dualde, avocat illustre et Vun des
plus grands d'Espagne jusqu’a sa mort; professeur éminent de droit civil
a I'Université de Barcelone, ou il a formé de nombreuses promotions
d’étudiants et qui avait su gagner le respect de tous tant pour sa science
que ppur son irréprochable honnéteté.

Je suis certain qu'un trés grand nombre d'avocats espagnols auraient
considéré comme un honneur d’appeser leur signature au bas de la de-
mande de faillite de Barcelona Traction qui a fait ici I'objet de tant de
sarcasmes. Pour ma part, moi qui n’ai jamais été avocat de M. March et
qui vivais en exi] lorsque la faillite a été demandée, je n'aurais pas hésité
une minute A signer cette demande.

Qu’il me soit 1ci permis de rendre un hommage ému autant que mérité
4 la mémoire du confrére au barreau, du collégue a 'université, du mi-
nistre de I'épogue républicaine qui, malheureusement pour nous, n'est
plus ici pour se défendre.

Les attaques de la Partie adverse deviennent particuliérement violentes
lorsqu'il s’agit du juge de Reus qui a déclaré la faillite, en prepant soin de
cacher que ledit magistrat, qui a mené une vie normale et honorable
avant et aprés la faillite, assume toujours les fonctions correspondant a
son ¢chelon actuel au sein du corps.

L'idée que, par sa vénalité, il n'aurait ét¢ qu'un instrument entre les
mains des demandeurs 3 la faillite imprégne toute 'argumentation de la
Partie adverse, encore qu’elle n'ait pas cu le courage de la formuler aussi
clairement et aussi criiment que je viens de le faire.

Ce genre de procédé est inadmissible. $i une telle accusation était le
moins du monde fondée, Barcelona Traction non sculement aurait pu,
mais encore aurait dit agir au pénal contre le juge, ce qui, en cas de suceés,
lui aurait permis d’intenter, avec les plus grandes chances de succés, le
recours extraordinaire en revision. 8i l'accusation n’est pas fondée, si elle
ne trouve pas a s'appuver sur le moindre indice, alors la seule chose A
faire est de se taire, tout autre comportermnent étant illicite.

Le Gouvernement belge entend-it soutenir que la déclaration de faillite
était absurde et aberrante, bien qu'il n'ose pas dire clairement qu'elle
était délictueuse? Eh bien! dans ce cas aussi la législation espagnole
offrait & Barcelona Traction un moyen efficace d’obtenir réparation:
Paction en responsabilité prévue par |'article go3 du code de procédure
civile, qui prévoit le cas des magistrats qui, dans 'accomplissement de
leurs fonctions, violent la loi par suite d'une négligence ou d’'une igno-
rance inexcusable. Il est évident que cette action aurait suppesé que
Barcelona Traction attaquit en temps voulu et dans les formes requises
la déclaration de faillite; it est également clair que la Barcelana Traction
n’'a jamais entendu en aucune {agon intenter une telle action. S'il en est
ainsl, Barcelona Traction est vraiment malvenue & se plaindre car c'est
volontairement qu'elle s’est abstenue d’agir.

A l'audience du 21 avril (VIII, p. 124}, M¢ Van Ryn a cité comme preuve
de la collusion du juge avec M. March une déclaration sous serment faite
par M. Donald Duncan, lors du procés Sidro de Londres en 1g49. D'aprés
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cette déclaration, M. Duncan aurait rencontré plusieurs fois M. March en
1948, et la derniére de ces rencontres aurait eu lieu dans le cabinet de
M€ Chapaprieta, en présence de ce dernier. C'est 14 que M. Duncan aurait
dit & M. March que la faillite était une erreur et qu’il fallait 'annuler.
M. Duncan ajoute que M. March aurait alors parlé quelque temps a
M* Chapaprieta en espagnol, «langue que pour ma part — dit Duncan —
je ne comprends pas». M. Duncan affirme que M® Chapaprieta se serait
alors tourné vers lui et lui aurait dit (je cite ici la phrase meme qui a été
lue par M¢ Van Ryn): « March a dit que la faillite de la Barcelona avait
été obtenue par lul d'une maniére et par une méthode au sujet desquelles
nous n'avons pas besoin d'en dire davantage et que, si la procédure était
levée, il ne pouvait étre certain qu’il pourrait ebtenir un neuveau juge-
ment de faillite... »

Négligeons le fait que ce témoignage est dépourvu de toute valeur
probante, puisqu'il est unique et qu’il émane d'un dirigeant de Barcelona
Traction. Laissons également de c6té l'invraisemblance qui s’attacherait
4 un tel aveu que M. March furait prétendument fait a un dirigeant de
Barcelona Traction. Ce que je voudrais ici faire ressortir c'est que
M. Duncan n’a pas fait moins de trois déclarations sous serment & ce
sujet. Dans une déclaration sous serment faite le 29 septembre 1949
{Recetvership, vol. 11, p. 345) 4 'gccasion de la receivership canadienne, il a
déclaré la méme chose que lors du procés de Londres. Mais dans une autre
déclaration toujours sous serment, faite 4 I'occasion de la méme recetver-
ship le 7 mars 1950 (Receivership, vol. 111, p. 505), M. Duncan a relaté de
fagon sensiblement différente ce qui s’était passé. I1a dit alors, et je cite
textuellement la traduction en frangais de ses paroles:

« A plusieurs reprises, alors que j'étais en Espagne, j'al rencontré
ledit M. March et, lors de la derniére de ces rencontres qui a eu lieu
dans le cabinet de Me¢ Chapaprieta, avocat espagnol de la société
défenderesse [ceci veut dire qu'il s’agit bien du méme entretien
auquel a fait allusion Me Van Ryn] je lu1 ai répété que la procédure de
faillite était une erreur et qu’elle devrait étre levée. A cette occasion,
M. March a alors dit en ma présence a4 M¢ Chapaprieta que si la
procédure de faillite était levee, il ne serait pas certain de pouvoir
obtenir une nouvelle déclaration de faillite et que, par conséquent, la
faillite devait suivre son cours. »

11 v a des nuances différentielles entre ce qui a été déclaré sous serment
par M. Duncan en juillet 1949 et le 7 mars 1950 dont il faut tenir bien
compte. Si 'on se fie au premier serment, il y aurait eu une prétendue
intervention de Me Chapaprieta faisant office d'interpréte, ce dont il n'est
aucunement question dans la deuxiéme déclaration.

Malis ce qui est encore plus important, ¢’est que dans la déclaration sous
serment faite en 1950, M. Duncan ne reproduit pas un mot de la phrase
sur laquelle s’appuie M® Van Ryn pour prétendre qu'il y aurait eu col-
lusion entre le juge de Reus et M. March, de cette phrase dans laquelle
M. March aurait reconnu que — je cite — «la faillite avait été obtenue
par lui d'une maniére et par une méthode au sujet desquelles nous n’avons
pas besoin d’en dire davantage». Cette reconnaissance ou cet aveu a
complétement disparu du deuxiéme «afhdavit ».

On pourrait peut-étre observer que dans I'année qui s'était écoulée
entre-temps, M. Duncan avait pu oublier cet aveu de M. March, en dépit
de son importance. Mais on doit alors observer que M. Duncan, qui était



PLAIDOIRIE DE M. GIL-ROBLES 51

a cette époque président de Barcelona Traction, a fait également le
13 décembre 1048, soit peu de temps avant la premiére déclaration sous
serment invoquee par Me Van Ryn, une déclaration devant les action-
naires de Barcelona Traction que le mémoire du Gouvernement belge a
reproduite dans son annexe 47. M. Duncan a alors rendu compte aux
actionnaires de ses rencontres avec M. March et, bien gu'il les ait informés
des réponses faites par M. March (A.M., vol. I, n® 47, p. 249), il.n'a pas
davantage fait état du prétendu aveu qu'aurait fait M. March quant aux
méthodes inavouables par lesquelles la déclaration de faillite aurait été
obtenue. Peut-on un instant imaginer que le président d'une société ait pu
ometire de¢ communiquer aux actionnaires une information de cette
importance si celle-ci avait été exacte?

Jen'entends pas par la affirmer ni méme insinuer que M. Duncan aurait
prété un faux serment. L'explication la plus probable est qu'il a dit y
avoir des malentendus dus 4 des difficultés de langue. Ainsi que le recon-
naissait M. Duncan dans sa déclaration aux actionnaires, « votre président
{¢’est-d-dire Duncan) ne parle ni ne comprend Vespagnol et Juan March...
ne comprend ni ne parle anglais ».

Je ne pense pas non plus, Monsicur le Président, que M. Chapapricta ait
pu étre un interpréte hors pair.

J'ai €1¢ 'ami personnel de M. Chapaprieta, j’ai {ait partie avec lui de
deux gouvernements, ce qui m'a donné 'occasion de constater =a solide
formation de financicr et de juriste. Je ne saurais cependant en dire autant
de ses qualités de linguiste. Je ne crois pas que sa connaissance pratique
de 'anglais ait atteint e niveau que le fameux romancier portugais Eca
de Queiroz appelait 'empioi d'une langue étrangére vavec une imperfec-
tion toute patriotique ».

51 je me suis quelque peu étendu sut cet épisode, c'est pour faire res-
sortir devant la Cour les procédés employés par nos distingués contra-
dicteurs. On reproche au juge de Reus des faits constitutifs du délit le
plus grave qu'un juge puisse commettre dans Uexercice de ses fonctions,
et la seule preuve que 'on puisse invoquer devant 'la Cour est le témai-
gnage d'un témoin unique — festis unus, testis nullus — au surplus
suspect de partialité en raison de ses liens avec Barcelona Traction et
dont les déclarations successives et invraisemblables font apparaitre des
faits contradictoires et des omissions inexplicables.

La ménme tactique qui conduit les conseils du Gouvernement belge & |
calomnier tous ceux qui ont concouru, d'une fagon ou d'une autre, 4 la
déclaration de faillite de Barcelona Traction, les améne 4 exagérer sans
mesure les mérites de ses coliaborateurs et amis,

Ainsi, par exemple, lorsqu’un avocat préte ses services-i Barcelona
Traction ou au Gouvernement belge, ses opinions sont margiées du
sceau de 1'infaillibilité et les théses soutenues par eux ont la vertu de
devenir de véritables sources du droit. C'est ce qu'on a pu observer a
propos des références faites & MM, Garrigues et Serrano Suiier ainsi que
des citations d'un ouvrage de M. Ramirez.

Je n’ai pas la meindre difficulté A traiter de cette question avec tout le
respect que je porte 4 ces personnes, et I'estime que j'al pour mes con-
fréres du barreau m’'impose ce devoir que j'accomplis bien volontiers.

Je n’entends done discuter ni la loyauté nila formation de M, Garrigues
non plus que autorité dont jouissent ses ceuvres. Mais il est quelques
données que je dois rappeler, car je les considére comme essentielles dans
le présent débat.
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1. Les opinions de M. Garrigues, qui ont été citées par [a Partie ad-
verse, ne sont pas, du moins dans leur grande majorité, celles qu'il a
défendues dans ses ceuvres doctrinales, lesquelles ont été écrites sans
référence & un litige concret, mais celles qu’il a développées dans une
consultation rendue i la demande de Sidro sur les points en litige.

2. Cette consultation a été rédigée alors que M. Garrigues intervenait
depuis longtemps comme avocat du soi-disant groupe belge et elle ['a été
avec la véhémence et la passmn que trahissent la consultation et les actes
de procédure de faillite ol1 il est intervenu; elles portent une grave atteinte
au bon renom de la magistrature espagnole, diit le prestige mérité du
consultant en souffrir.

Pour toutes ces raisons, le témoignage de M. Garrigues que nos
dlstmgues contradicteurs invoquent comme un argument fondamental ne
peut étre considéré comme une déclaration faite en toute sérénité pro
veritate, mais doit au contraire éire pris pour ce qu'il est: un plaidoyer
passionné {ait pro defensa.

Le Gouvernement espagnol, pour sa part, n'a pas invoqué, comme si
elies avaient été des sources du droit, les opinions opposées 4 celles de
M. Garrigues soutenues par les professeurs Uria, Polo, Guasp et Garcia
Valdecasas, ainsi que par le doyen Escobedo et exposées dans des con-
sultations qui se trouvent dans la bibliothéque du palais de la Paix en
espagnol et en frangais et qui ont été données alors que leurs auteurs
n'étalent avocats ni des demandeurs a la faillite, ni des svndics, ni de
Fecsa.

Pour ma part. ]e ne me serais ]amals permis d’invoquer une modeste
consultation que j’ai donnée en 1957, & la suite d'une demande formulée
dans des termes tout 4 fait impartiaux et & une époque oll je n'avais jus-
qu'alors pas eu la moindre relation avec la faillite de Barcelona Traction.

Nous pourrions en dire autant de la consuitation de M. Scrrano Suricr.
Dans son cas, cependant, I'autorité de professeur et d’homme de science
qui s’attachait & M. Garrigues était remplacée par ses caract«.nsthum
politiques et personnelles et par les services profesmonnch qu’il a prétés
au groupe A partir de septembre 1942, c'est-a-dire aprés sa sortic du
ministére. It est assurément curieux que 'une des consultations qui lui fut
demandée — février 1943 -~ portit justement sur I'application de Ia loi
du 5 décembre 1941 « Régularisation des charges financiéres » 4 la « Socie-
dad Electra Reusense », qui est de Reus.

Ce en quoi M. Serrano Suner égalait et méme dépassait M. Garrigues
c'était dans la passion qui I'a poussé & prendre une initiative jusqu’alors
inédite dans i’histoire de la procédure espagnole. M. Serrano Suiier a en
effet demandé la récusation de tous les membres de la chambre civile de la
cour d’appel de Barcelone, y compris celle d’un magistrat qui n'avait
encore participé 4 aucune des décisions prises dans le procés de la Barce-
lona Traction.

En ce qui concerne M, Ramirez, dont je crois que I'autorité n’a encore
€té invoquée par personne devant les tribunaux espagnols, je me bornerai
i une observation. Son ceuvre a paru plusmurs années aprés la faillite de la
Barcelona Traction et les citations qui ont été faites devant la Cour pour
démontrer qu'il partageait les vues de Garrigues n’ont pas été prises dans
ses ouvrages de doctrine mais bien dans la consultation qu'ila rédigée i la
demande de Sidro.

Je crois que je ne mériterai pas & mon tour le qualificatifl de passionné
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si j'affirme que le livre de M. Ramirez a ét¢ publi¢, du point de vue de la
présente affaire, in tempore suspecto.

Si l'on devait donner aux consultations citées la portée que prétend
leur attribuer le Gouvernement belge, il faudrait conclure que les opinions
des auteurs sont des sources de droit toutes les fois qu'elles coincident
avec les théses de la Barcelona Traction.

D’un autre ¢oté, ¢'est un des procédés favoris des conseils du Gouverne-
ment belge que de chercher a faire endosser par 'autre Partie la responsa-
bilité de leurs propres actes.

Les exemples en sont nombreux, mais nous ne pourrons en signaler ici
que quelques-uns parmi les plus édifiants.

Sous forme de répétitions blessantes, qui constituent une forme d’élo-
quence trés respectable lorsqu’elles traduisent une vérité, mais une arme
efficace de tromperie dans le cas contraire, on a affirmé 4 de nombreuses
reprises que la Barcelona Traction avait été dépouillée, sans étre enten-
due, qu’on lui avait interdit I'accés du prétoire, qu'elle avait été remise,
pieds et mains liés, entre les mains d¢ ses ennemis. Voild ce que 1'on
assure avec le plus grand aplomb et la plus grande emphase, alors que 1'on
a dit dans une autre plaidoirie que ¢’est sur le conseil de ses avocats que la
Rarcelona Traction n’a pas fait opposition au jugement de faillite,

Peut-on sérieusement soutenir, Monsieur le Président, Messieurs les
juges, que I'Etat espagnol est responsable de ce que la Barcelona Traction
a laissé la déclaration de faillite devenir définitive parce que ses avocats le
lui conseillaient ou — ce qui est plus vraisemblable — parce que la pas-
sivité constituait une des piéces essentielles du plan consistant & donner a
I'affaire un caractére international qu'elle n'a pas? Quel est le juge ou
quel est le tribunal qui a interdit ’accés du prétoire 4 un plaideur qui s’est
abstenu, volontairement et délibérément, de comparaitre dans les délais
légaux? _

Voyons maintenant un autre exemple de ce systéme consistant 3 faire
endosser aux autres la responsabilité de ses propres fautes.

Au cours de 'une de ses brillantes plaidoiries, Me Grégoire a violem-
ment critiqué 'absence de liste de créanciers et la réunion tardive de l'as-
semblée chargée de désigner les syndics,

Je ne vois pas le moindre inconvénient i reconnaitre que la réunion de
I'assemblée a eu lieu tardivement, que lc juge s'est trompé et que quoi-
qu'elle ait rectifié I'erreur commise, la cour d'appel n’a pas pu faire reculer
le temps pour que I'assemblée ait lien dans le délai de trente jours prévu
par la loi.

Dans une procédure aussi complexe et longue que celle de la faillite de
la Barcelona Traction, il est inévitable que des erreurs puissent étre com-
mises, que 'instance supérieure est d'ailleurs 14 pour corriger. La loyauté
exige que 'on reconnaisse ses fautes lorsqu’elles sont réelles.

En l'espéce, l'erreur commise puis corrigée n'a d’ailleurs porté preé-
judice qu’aux créanciers qui étalent les principaux intéressés i une nomi-
nation rapide des syndics. Barcelona Traction n'éprouva aucun préjudice
du fait de ce retard.

Je suis certain que la Cour n'a oublié ni les termes catégoriques ni le
ton solennel adoptés par Me Grégoire lorsqu'il exposait le magnifique
raisonnement suivant: le commissaire a le gevoir de dresser la liste des
créanciers sur la base des indications résultant du bilan, du grand livre
ou, & défaut, d’autres registres ou documents du failli ainsi que des
renseignements donnés par le failli ou ses employés.
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Or, dans la faillite de la Barcelona Traction, le commissaire ne disposait
d'aucun de ces éléments, puisqu'ils se trouvaient tous au Canada.

Mon distingué confrére a ensuite répété A trois reprises sur un ton
triomphant:

« [l était matériellement impossible pour le commissaire de se con-
former A ces dispositions impératives de la 101, puisqu’il n’y avait en
Espagne, dans le chef de la Barcelona, ni bilan, ni grand livre, ni
livres, ni papiers, ni employés de la Barcelona » (VIIL, p. 311).

Trois semaines se sont écoulées depuis que j'at entendu, puis lu ces
termes, et j'éprouve encore un sentiment de stupeur mélée d'admiration
devant une pareille désinvolture. Il y avait par conséquent un «chef»
de Barcelona Traction en Espagne, affirmation qui constitue une nou-
veauté chez nos contradicteurs. Mais en outre, il existait 4 Barcelone
des employés de Barcelona Traction. Il y avait 4 Barcelone des ar-
chives de Barcelona Traction contenant de nombreux documents im-
portants de cette société, C'est de ces archives que proviennent de nom-
breux documents parmi ceux présentés i [a Cour, non seulement par le
Gouvernement cspagnol mais aussi par le Gouvernement belge lui-
méme,

It est assurément vrai que le commissaire n'avait pas & sa disposition
la totalité de ces éléments. Mais qui est donc responsable de cette lacune,
si ce n'est la Barcelona Traction elle-méme? N’est-ce pas elle qui a violé
'obligation de collaborer avec les organes de la faillite que la lol impose 3
tout failli? N’est-ce pas la faillite de la société que protége le Gouverne-
ment belge qui a été qualifiée de frauduleuse, notamment parce que les
livres de comptabilité avaient été soustraits 4 I'action du commissaire et
du séquestre-dépositaire? Tous les documents impoertants n’ont-ils pas
été emportés hors de Barcelone?

Si la théorie belge devait étre admise, il suffirait 4 un commergant de
mauvaise foi de mettre ses livres et documents bien & I'abri pour rendre sa
faillite impossible. Splendide legon en vérité que celle que cette nouvelle
école belge du droit de [a faillite offre aux commergants peu scrupuleux!

L'audience est levée d 12 b 55
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VINGT-QUATRIEME AUDIENCE PUBLIQUE (22 V 69, 10 h)
Présents: [Voir audience du 20 V 69.]

M. GIL-ROBLES: J'ai conclu la deuxiéme partie de ma plaidoirie
d'hier sur des exemples illustrant la tactique des conseils du Gouverne-
ment belge, qui s’obstinent inutilement 4 vouloir faire assumer au Gou-
vernement espagnol la responsabilité des fautes des protégés dudit gou-
vernement.

Les conseils du Gouvernement belge ont déployé de remarquables
efforts dialectiques pour présenter i la Cour la destitution des adminis-
trateurs des filiales, le remplacement des avouds et le désistement des
actions entamées par les sociétés controlées comme d'inqualifiables
violations.

La tiache d’établir la régularité de ces décisions, d’'un point de vue
strictement juridique, incombe i d’autres conseils du Gouvernement
espagnol. Je voudrais seulement souligner combien {e probléme se trouve
monstrueusement déformé dans I'exposé du Gouvernement belge.

Rappelons, 4 cette fin, un certain nombre de points essentiels.

La Barcelona Traction avait placé tous les biens qu'elle avait en
Espagne — les seuls qu’elle elit — au nom de filiales ct de sous-filiales
pour pouvoir opposer la personnalité juridique de celles-ci 4 toute tenta-
tive de saisie ou, ce qui revient au méme, pour empécher que ses créan-
ciers impayés ne trouvent, au moyen d'un procés de faillite, des biens
leur permettant de réaliser leurs créances. En méme temps, forte du pou-
voir qu'elle exergait sur ses filiales grace 4 la détention de toutes les ac-
tions, la Barcelona Traction plaga 4 leur téte des administrateurs et des
fondés de pouvoir i sa dévotion. Elle fit en outre nommer des avoués qui
devaient intervenir auprés des tribunaux conformément 4 ses instruc-
tions, Ce mécanisme avait été mis en place pour permettre i la Barcelona
Traction d’imposer constamment sa volonté.

Mais la faillite survint. L.a Barcelona Traction fut dépossédée des droits
inhérents aux actions des filiales qui furent dés lors exercés par le sé-
questre-dépositaire dans un but diamétralement opposé.

Alors que I'édifice échafaudé par la Barcelona Traction avait pour but
de soustraire les biens aux créanciers, le séquestre-dépositaire devait,
ainsi que 'y obligeait la loi, empécher que les hiens ne disparaissent et que
la faillite ne soit vidée de son contenu économique. Il était nen seulement li-
cite mais obligatoire qu'il écartdt de la direction et de I'administration des
filiales les personnes (ui avaient démontré qu'elles n'étaient que les ins-
truments et les complices de la société faillie. I1 était tout aussi indis-
pensable qu'il nommiat & leur place d’autres personnes dignes de sa con-
fiance.

L’avoné est un mandataire, qui peut et doit étre destitué lorsqu'il ne
jouit pas de la confiance de son mandant. Les avoués des filiales étaient,
lors de la déclaration de la faillite, des hommes de confiance de la Barce-
lona Traction. Tis avaient recu et exécuté des instructions dont 'objet
était de soustraire les biens A 1'empire des créanciers. Il était naturel que
les nouveaux conseils d’administration désignés dans I'intérét des créan-
ciers frustrés mettent un terme 4 la manceuvre et désignent de nouveaux
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avoués en leur donnant mandat de se désister d’actions qui étaient, par
ailleurs, téméraires ct hors de propos.

Le Gouvernement belge, apparemment convaincu de ce que les créan-
ciers ne devaient pas toucher leur d0, voit dans ces mesures de précau-
tion élémentaires une infraction trés grave aux régles fondamentales de
la justice. La déformation des faits apparait dans toute son énormité, si
I'on tient compte des deux circonstances essentielles suivantes:

1. Les avoués n'ont pas été remplacés par les organes de la {faillite,
mais bien par les consetls d’administration, et ce sont ces derniers, et
exclusivement eux qui leur ont donné l'ordre d'abandonner les actions
entamées. Je comprends dés lors mal quel genre de responsabilité ce
remplacement peut entrainer pour 'Etat espagnol.

2. Si Barcelona Traction — et c'est la ’essentiel — avait fait opposi-
tion & la faillite — ce qui était normal — et n'avait pas utilisé les filiales
pour essayer de la «stériliser » — ce qui était anormal —, la substitution
d’avoués dont se plaint le Gouvernement belge n'aurait pas pu avolr lieu,
Toute société faillie conserve son conseil d'administration, conformément
4 ce que prescrit Particle g29 du code de commerce, et ni le dépositaire ni
les syndics ne peuvent le destituer, ni exiger le remplacement des avoués
chargés d’intervenir devant les tribunaux. Les avoués de Barcelona
Traction auraient continué A agir dans la défense de leur mandante.

Monsieur le Président ot Messieurs les juges, permettez-moi, au vu de
ce qui précéde, de renvoyer aux conseils du Gouvernement belge la
responsabilité qu’ils ont tenté de faire assumer 4 I'Etat espagnol.

Les véhémentes protestations de la Partie adverse au sujet du blocage
et de la paralysie des recours constituent également une tentative pour
faire assumer A autrui ses propres responsabilités. [l sera procédé plus tard
a I'analyse détailide de ces problémes. ]'espére toutefois que vous voudrez
bien me permettre quelques considérations préliminaires au sujet des faits
les plus marquants. :

Le déclinatoire Garcia del Cid a donné lieu & ung premiére suspension
de Iz procédure. Elle n'a duré que quelques semaines, n’a exercé aucune
influence pratique sur le cours de la procédure et n'aurait pas pu faire
obstacle 4 'opposition de Barcelona Traction au jugement de faillite. Il
ne vaut donc pas la peine de perdre du temps 4 son sujet.

Le déclinatoire Boter, auquel fut jointc par la suite une action c¢n con-
testation de la qualité pour agir des demandeurs de la faillite, téméraire-
ment introduite par les agents de la Barcelona Traction, a joué un role
plus important.

Le déclinatoire était dénué de fondement. Le juge devait toutefois 'ad-
mettre a tramite, bien que le jugement de faillite fit irrévocable. Le
Gouvernement belge 1'a reconnu lui-méme par la bouche de Me Rolin,
lors des exceptions préliminaires (IIL, p. 1001-1003). Le fait qu'il ait mo-
tivé son opinion par des raisons autres que les nétres ne change rien 3
lidentité des conclusions. La décision du juge était donc bien correcte.

Le déclinatoire Boter a permis au Gouvernement belge d’imaginer une
nouvelle théorie offensante et de soutenir que les tribunaux espagnols,
toujours en accord avee le groupe March, auraient utilisé la suspension
pour paralyser ou bloquer les recours de fa société faillie et poursuivre,
pendant ¢e temps, la procédure jusqu'a la vente.

Cette affirmation, qui n’est évidemment étayée par aucune preuve,
n'est pas seulement offensante. Elle est encore incompatible avec la thése
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principale du Gouvernement belge et contraire aux faits et au plus élé-
mentaire bon sens.

D’aprés le Gouvernement belge — et on aura ’'occasion d'y revenir —,
M. March, dont les demandeurs 4 la faillite et les svndics n'auraient été
que les instruments, aurait eu pour seul but de s'emparer du patrimoine
de la Barcelona Traction et il aurait compté pour ce faire sur U'appui in-
conditionnel des juges et des tribunaux. On ne voit dés lors pas pourquoi
il aurait retardé de plus de trois ans le dénouement de I'affaire. La décla-
ration de faillite était en effet irrévocable et le mécanisme de la procédure
était irréversible.

Prétendre expliquer ce phénoméne, comme I'a fait Me Rolin, par la
présence de juges qui manquaient de courage, soucicux de sc laver les
mains a la maniére de Ponce Pilate, reléve de la plaisanterie et défie les
régles les plus élémentaires de la logique (VIII, p. 22).

Le mouvement de la procédure est imposé par les parties et le juge ne
peut pas s'abstenir de trancher méme s'il le désire. Sans faire inutilement
montre de courage, pleinement conscients de ce qu'ils faisaient, les juges
et les tribunaux se prononcaient en fonction des questions soulevées par
les parties. Ou bien nos adversaires auraient-ils 'audace de soutenir que
les demandeurs a la faillite restaient inactifs tant qu'ils n'avaient pas la
certitude de pouvoir compter sur l'appui inconditionnel d’un juge spécial,
d'une cour d’appel ou d’un tribunal de cassation? Si tel est le fond de leur
pensée, il conviendrait qu'ils le disent clairement et, en outre, qu’ils le
prouvent. Les allustons de cette nature ne sont pas admissibles, surtout
devant la Cour, si'elles ne sont pas étayées par des preuves.

La thése espagnole est confirmée par une simple considération de bon
sens. Toute faillite — et celle de la Barcelona Traction n’était pas une
exception — prend fin sans qu'il soit besoin de vendre les biens, si le
créancier propose un concordat qui obtient I'approbation des créanciers.
Plus Ia vente était retardée, plus la Barcelona Traction avait de temps
pour proposer un concordat acceptable avec l'aide des sociétés qui
s'étaient déclarées disposées 4 assurer la réalisation du plan d’arrange-
ment.

L’incontestable réalité est donc que la Barcelona Traction avait plus
que quiconque intérét & ce que la procédure se prolonge. Les conseils du
Gouvernement belge auraient-ils oublié que la Barcelona Traction a
avoué, dans son mémoire du 11 avril 1953: « Ce n'est pas parce que nous
somn}es; anxieux de voir se terminer cette affatre »? {A. M., vol. IV, p. 887
et suv.

Je n’élabore pas une thése 4 partir d’'une phrase isolée, mais en me
fondant sur une série de faits que I'on ne saurait mettre en doute.

1. Barcelona Traction a demandé la suspension de la procédure dés
juillet 1948 lors de l'introduction de 'incident en nulilité d’actes,

2. Barcelona Traction s’est jointe au déclinatoire ‘Boter. Elle n'avait
aucune nécessité de le faire, mais elle I'a fait et a ainsi allongé la proceé-
dure.

3. Elle a, par l'intermédiaire de MM. Andreu, Sagnier et Lostrie, que
jlappellerai «cointéressés» de Barcelona Traction, pour reprendre l'eu-
phémisme utilisé par le Gouvernement belge, contesté par voie d'incident
la qualité pour agir de Boter, Cet incident ne peut s’expliquer que par le
désir d'introduire une nouvelle complication dans la procédure.

4. Barcelona Traction a refusé de communiquer des papiers et des
documents qui, s'ils avaient ¢té présentés, auralent rendu inutile le délai
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extraordinaire de preuve accordé dans le cadre des incidents Boter et
Genora. Elle a ainst provoqué un nouveau retard de plusieurs rnois.

5. Le comportement insens¢ des «cointéressés» Andreu, Sagnier et
Lostrie a rendu inévitable le dépot d'une plainte pénale qui, conformé-
ment aux dispositions impératives de la loi, a paralysé la procédure.

Un incident intervenu dans le cadre de cette procédure mérite d’étre
souligné,

Dés 1a parution, dans le fournal officiel de la province, de la citation du
juge invitant M. Lostrie 4 comparaitre pour la notification de sa mise en
prévention, e consul de Belgique & Barcelone fit savoir au juge que
M. Lostrie était domicilié 4 Bruxelles et que c’est 1a qu'il devait étre cité
par voie de commission rogatoire. C'est ce que fit le juge en envoyant
successivement quatre commissions rogateires qui restérent toutes sans
réponse. Le Gouvernement belge le reconnait et il précise méme que la
quatriéme commission rogatoire, celle du 18 juin 1959, est restée sans
suite en raison de la réclamation internationale présentée devant la
Cour.,

Je crois superflu d’attirer 1'attention de la Cour sur la volonté de
paralyser la procédure que révéle cette maniére d’agir.

Il est tout d'abord anormal que le consul de Belgique ait pris 'initiative
de demander I'envoi d'une commission rogatoire dont I'exécution impli-
quait, dans le meilleur des cas, un retard de plusieurs mois dans le dérou-
lement de la procédure. Il et été bien plus simple et plus rapide que
M. Lostrie soit informé sans délai de la citation et se présente spontané-
ment devant le juge.

11 est encore plus inexplicable que les quatre commissions rogatoires
aient été systématiquement laissées sans réponse. Le Gouvernement belge
aurait-il I'audace de soutenir que ce retard était une nouvelle manceuvre
dilatoire dont la responsabilité incombe 4 1'Etat espagnol?

En vérité, on trouve la preuve de la tactique dilatoire de la Barcelona
Traction dans la déclaration olt son avocat, e Roberto Sanchez Jiménez,
écrit que ses clients lui ont donné pour instruction de «gagner du temps »
A I'approche de la vente; dans celle ol1 il affirme qu’il lui sera possible de
. retarder I'affaire pendant un mois et ol il indique qu'il a donné dans ce
but des instructions pour l'introduction de toute une série d’appels; et
dans celle ol il se vante du résultat obtenu en des termes st éloquents que
je ne puis résister 4 Ia tentation de vous les lire:

« In accordance with the instructions received from the clienis in
the sense to hinder the sale proceedings, T did everything possible to
gain time with a more favourable result than I had considered ob-
tainable at the beginning ... the series of appeals referred to pro-
duced the desired effect... and achieved the practical paralysation
of any activity ... during a period of almost three months»
{Recesvership, vol. V, folios 8oz et suiv.}.

Cet aveu est de taille et il révéle une attitude qui s'inscrit dans fa
logique des événements. C'est cette méme logique qui a incité, il y a
quelques semaines, le professeur Mann A insinuer la possibilité pour la
Cour d’ordonner une enquéte sur des faits survenus il y a vingt ans. C'est
enfin cette méme tactique qui a inspiré M. Lauterpacht lorsqu’il a sug-
géré 'application de Particle 50 du Statut de la Cour, tout en précisant
qu'il la jugeait superflue. L'idée d’un nouvel ajournement n'en avait pas
moins été lancée.
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Le probléme du prétendu blocage des recours a été manifestement
onflé dans le but délibéré de créer une atmosphére favorabie 4 la position
belge. Mais la vérité finit toujours par apparaitre, quoi que 1'on fasse pour
la dissimuler. Tant M¢ Van Ryn que Me Grégoire ont indiqué la raison
véritable de ces blocages dans lesquels la Barcelona Traction a joué un
role s important: la volonté de gagner du temps pour pouvoir entamer
des négociations qui empécheraient [a vente des biens,

Si la suspension de la procédure permet de négocier, ce sont évidem-
ment ceux qui veulent & tout prix éviter la vente des biens de la masse qui
ont le plus d’intérét & faire durer la suspenston. La régle d’interprétation
fondée sur le principe eus prodest est incontestablement applicable dans ce

cas.
Deux conséquences trés nettes découlent de cette situation:

1. Bien que les deux Parties aient utilisé divers moyens pour suspendre
ou retarder la procédure et permettre ainsi des négociations, l'essentiel de
ces suspensions ou retards deit étre imputé 4 la Barcelona Traction;
c'est en effet elle qui était vraiment désiveuse d'éviter la vente.

2. 5i M. March a accepté de négocier, non pas une mais bien plusieurs
fois, avant et aprés le début de la procédure internationale, c’est parce
qu'il ne voulait pas s'emparer du patrimoine de la Barcelona Traction. 5i
telle avait été son intention, toute négociation aurait ét¢ superflue,
surtout st, comme le prétend le Gouvernement belge, dans une accusation
aussi grave que fausse, il avait disposé de juges et de tribunaux qui
étaient préts & mener la faillite 4 son terme inévitable dés qu'il le voudrait.

La cause de I'échec des négoctations ne nous intéresse pas ici, quoi
qu’elle soit en réalité bien facile A deviner. 5i M. March voulait que soit réglé
tout ce qui était dit A lui-méme et aux autres créanciers, il n'avait que
fort peu de chances d’arriver & un accord avec la Barcelona Traction, qui
avait rayé depuis plusieurs années le mot « payer » de son vocabulaire. Si
M. March voulait empécher que les actionnaires belges ne continuent a
manceuvrer frauduleusement 'entreprise, les négociations étaient voudes
a 'échec.

Nous ne voulons cependant pas discuter de cettéquestion maintenant.
Ce qui nous importe ici c'est de constater que le grief fondeé sur le blocage
des recours n’est qu’une construction fictive, puisque la paralysie de la
procédure a été voulue et provoquée par la Barcelona Traction qui y avait
tout intérét.

Toutes les plaidoiries sont en général caractérisées par ce que l'on
pourrait appeler une imperméabilité marquée aux arguments espagnols
et tout particulierement A ceux de la duplique. On y répdte mainte et
mainte fois les affirmations du mémoire et de la réplique, comme si elles
n’'avaient pas été réfutées ou comme si les arguments sur lesquels repose
cette réfutation pouvaient étre écartés de fagon presque dédaigneuse par
d’habiles sophismes et par l'affirmation répétée de faits radicalement
faux.

Les plaidoiries consacrées 4 la vente fournissent d’abondants exemples
de ces procédés dialectiques.

Me Grégoire, dont j'ai plaisir & reconnaitre 'habileté polémique, a
élaboré toute une théorie de défaut de défense de la Barcelona Traction
fondée sur I'impossibilité de vendre les biens de la masse tant que le
jugement de faillite ne scrait pas devenu irrévocable,

Or, Monsieur le Président et Messieurs les juges, s'il est un point de la
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procédure de Ia Barcelona Traction que I’on ne puisse discuter, car il est
absolument évident, c'est que le jugement déclaratil de faillite était irré-
vocable et définitif du fait que la Barcelona Traction avait négligé d'y
faire opposition dans le délai unique et improrogeable de huit jours
prévu par la loi.

La déciston judiciaire était devenue ferme et irrévocable du fait de
I'écoulement du délai. Les tribunaux espagnols ont en outre déclaré i
plusieurs reprises que le jugement de faillite était passé en force de chose
jugée et devenu irrévocable, I'opposition n'ayant pas été formulée dans le
délai préfixé prévu par I'article 1028 du code de 182q.

Barcelona Traction n'a formé aucun recours contre ces décisions. Le
jugement est donc définitif en application d'une disposition impérative de
la loi, et son irrévocabilité a été constatée par des décisions judiciaires qui
n'ont fait, elles non plus, I'abjet d’aucun recours.

Le recours hors délai de juin 1948, conséquence d'un remords tardif
pour la faute de procédure commise, n’a rien pn changer 4 une situation
légale irrévocable. Ce n’est qu'en raison de 'exception du déclinatoire que
Fopposition tardive n'a été rejetée qu’au bout de plusieurs années. Sans
cette exception, le rejet elit été immédiat mais tout aussi catégorique.
Les manceuvres dilatoires d’un plaideur ne peuvent en effet rien changer
4 une situation irréversible en application d'une disposition légale im-
pérative.

Le jugement était définitif le 24 février 1948 4 minuit, et aucun des
arguments fondés sur la négation de son caractére irrévocable ne résiste
au moindre examen.

La délégation de I'Etat espagnol n'invoque pas lirrévocabilité du
jugement pour se soustraire a l'examen de la correction des mesures
judiciaires postérieures. La preuve en est que certains de ses conseils se
chargeront d’étudier en détail les accusations du Gouvernement belge et
démontreront qu'aucune irrégularité constitutive d'un déni de justice
n'a été commise sous le couvert de l'irrévocabilité de la déclaration de
faillite.

Ils seront contraints de le faire, vu Fobstination du Gouvernement
belge 4 porter devant-la Cour des probiémes de droit espagnol. Le Gou-
vernement espagnol ne peut en effet laisser sans réponse les explications
belges, méme s1 elles concernent des questions qui n’auraient pas dit
étre débattues devant la Cour.

Toute I'habileté de nos adversaires se heurte 4 un fait incontestable: la
vente pouvait étre valablement effectuée au moment ol elle a été décidée
et réalisée, étant donné les circonstances de fait de I'affaire et parce qu’il
n'existait, dans la procédure, aucun empéchement 4 ce que les syndics
excrcassent la fonction qui leur était propre.

On comprend dés lors mal comment on peut soutenir sérieusement que
la faillite a été détournée de son but légal. Ce but, qui n'est autre que le
patement des créanciers, a été an contraire pleinement atteint. Grace i la
faillite et grace i elle seulement, tous les créanciers pouvaient toucher et
ont touché intégralement leurs créances, et cela dans la monnaie con-
venue. Voila ce que nila Barcelona Traction ni le Gouvernement belge ne
pardonnent aux demanceurs 4 la faillite.

La vente des biens de la société faillie était possible et d’ailleurs obliga-
toire.

Barcelona Traction se refusant a4 proposer un concordat acceptable, la
vente était le seul moyen de payer les créanciers. Les syndics administrent
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les biens et les vendent pour payer les créanciers, car ils interviennent
dans la phase d'exécution de la faillite. Ils n'ent pas sculement le droit
mais I'obligation de vendre, surtout lorsque leur inaction entrainerait un
risque raisonnablement prévisible de dépréciation des biens saisis.

On ne saurait nicr de bonne fol que ce risque existait en 'espéce.

L'entreprise avait une trésorerie insuffisante.

La Cour dispose de trés nombreuses preuves, dont je me bornerai  citer
un certain nombre.

Dés 1931 — lettre du 13 mars de M. Speciael 4 M. Cambé, président de
Chade —, M. Speciacl avouait que «la situation de Barcelona Traction,
comme vous pouvez le penser, n'est pas trés florissante» {nouv. doc.
IgGP, annexe PMM, n® 1). .

M. Speciacl était encore plus explicite dans sa lettre du 8 février 1940
adressée & M. Hubbhard. Ses termes, que je citerai littéralement, sont ca-
tégoriques:

«Si vous vous reportez aux prévisions de trésorerie annexées i la
lettre de M. Lawton ... du 13 janvier, vous verrez que toutes les
disponibilités préscntes scront rapidement épuisées et qu'en outre,
au 31 décembre 1940, Uentreprise se trouvera devant un déficit de
quelque 26 millions de pesetas ... Riegos n'est donc pas tellement
riche» {ibid., annexe PMM, n° 10).

Une note de M. Menschaert & M. Speciael, du 27 octobre 1944, est tout
particuliérement révélatrice:

«Nous devons nous souvenir que Riegos, proprement dite, n’a
rien construit depuis la guerre civile {et ne pourra plus construire
dans l'avenir de nouvelles installations hydrauliques, ni affermer
méme semblables installations. » (fbid., annexe PMAM, n° 19.)

Un fait indiscutable met en évidence cette déficience de 'exploitation
de seg possibilités de production d'énergie hydro-électrique par la Barce-
lona Traction. Lors de la faillite, 'entreprise avait en portefeuille dans le
bassin de la Ribagorzana plusicurs demandes ou concessions non exploi-
tées: la chute d'eau de Maiia, celle de Pleyan, la chute d'eau de Fet y
Caserres ¢t celle de Santa Ana, Aucune de ces chutes d’eau n'a été cons-
truite ni méme commencée. 11 n'est donc pas étonnant que, par suite de
cette inaction des concessionnaires qui violaient grossiérement les obliga-
tions que leur imposaient leurs contrats, toutes ces concessions aient passé
4 la réserve de la Empresa Nacional Hidro-cléctrica del Ribagorzana,
créée par le Gouvernement espagnol pour pallier I'inactivité paralvsante
de Uindustric privée. Le groupe de la Barcelona Traction a, d’autre part,
laissé périmer les concessions des chutes d’eau de Fayon, Mequinenza,
Ribarroja, Ascé, Mora et Cherta dans Vexploitation de I'Ebro; Saltos del
Segre a ainsi perdu celles de Sco de Urgel, Adrall ¥ Anserall; Energla
Eléctrica de Cataluna, celle de Tabescan; Productora de Fuerzas Motri-
ces, celles de Sarroca, Senterada, Viola y La Torrasca. Ces déchéances
furent décidées aprés 1940.

Je ne crois pas nécessaire d’insister sur le fait que le manque de trésore-
rie était une triste réalité. L'entreprise que défend le Gouvernement belge
a laisgé périmer diverses concessions parce qu'elle ne pouvait pas réaliser
les travaux, et ceci bien qu’elle n'honorat méme pas le paiement des in-
téréts des obligations,
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Nos adversaires soutiennent que I'entreprise n'avait pas & s’inquiéter
du danger de sanctions fiscales qui, en fait, ne sont jamais intervenues.

Cet argument est totalement insoutenable. Le montant des sommes que
I'entreprise de la Barcelona Traction avait frauduleusement soustraites
au fisc espagnol atteignait, comme je I'ai déja indiqué, 211 795 567 pese-
tas. Les syndics ne pouvaient pas savoir si les impots, majorations et
amendes correspondant aux années non touchees par la prescription se-
raient exigés.

Il en va de méme en ce qui concerne 'amende pour délits monétaires.
Le délit avait été commis et il était possible que la sanction maximale
soit appliquée. Il existait une perspective tout aussi alarmante provenant
du fait que la saisie portait sur le montant maximum que pouvait at-
teindre I'amende.

I est vrai que l'amende effectivement payée par Ebro a été passable-
ment inférienre au maximum légal. Une considération morale importante
a certainement joué dans la détermination de la sanction économique —
domaine ol le juge des délits monétaires dispose d’un trés large pouvoir
d’appréciation. Le délit monétaire avait été commis par les dirigeants de
la Barcelona Traction qui s'étaient prudemment soustraits 4 I'action de
la justice en passant la frontire.

il y avait donc des risques réels qui pouvaient, d'un moment i 'autre,
dévaloriser complétement la masse. Les syndics étatent dés lors obligés de
vendre pour des raisons d’urgence.

11 faut rappeler que le dépositaire peut ordonner la vente en cas d'ur-
gence, méme si le jugement de faillite n’est pas encore irrévocable. $i ce
pouvoir est accordé & un organe de la faillite qui n'intervient que dans la
phase conservatoire, il appartient a fortiori aux syndics qui sont chargés
de diriger jusqu’a la fin la phase proprement exécutive.

Les syndics peuvent donc vendre pour cause d'urgence, ¢n toute oc-
casion, et surtout ici o1 le jugement déclarant la faillite était définitif et
irrévocable,

L’étude méticuleuse du cahier des charges de la vente aux enchéres, &
laquelle le Gouvernement belge a procédé pour le présenter comme une
source inépuisable d'irrégularités, apporte une nouvelle preuve de 1’obs-
tination des conseils belges 4 faire de la Cour une espéce de troisiéme ins-
tance chargée de se prononcer sur I'application du droit espagnol jusque
dans ses détails les plus infimes.

Je laisseral & d'auntres counseils espagnols la tiche aisée de montrer que
ces irrégularités ne se sont pas produites. Il me suffira, dans cet exposé
préliminaire, de faire observer que le cahier des charges de la vente aux
enchéres n'a fait I'objet d’aucune contestation sur le fond, de [a part de la
Barcelona Traction, devant les tribunaux espagnols. Si la Barcelona
Traction estimait que le cahier des charges était entaché d’irrégularités,
elle pouvait et devait en faire état en Espagne, ol elles auraient été rec-
tifiées dans la mesure o elles étaient réelles. Quelles qu'en soient les
raisons, la Barcelona Traction n'a rien fait. Ressusciter maintenant ce
probléme constitue une tentative inadmissible.

L'une des objections belges concerne un point sur lequel nos adversaires
ont insisté 3 maintes reprises, sur un ton triomphant: le vil prix auquel le
patrimoine opulent de la société faillie a été mis aux enchéres.

Je ne procéderai pas 4 une analyse quantitative, pour éviter & la Cour
les ennuis d'une répétition, puisque d’autres conseils traiteront ce point
avec tout le soin qu'il requiert.



PLAIDOIRIE DE M. GIL-ROBLES 63

Je me limiterai 4 rappeler des faits, 4 certains desquels nos estimés
adversaires n'ont pas fait la plus petite allusion, et j'en tirerai des con-
clusions de simple bon sens.

Dans une vente aux encheéres, le prix minimum n’est qu'un point de
départ. Le prix del'adjudication est celui qui résulte du libre jeu des en-
chéres. Un prix minimum bas peut méme étre intéressant, car il est sus-
ceptible d’attirer un plus grand nombre d’amateurs.

Le prix n’est pas monté, car il ne s'est pas présenté d'enchérisseurs, a
I'exception de Fecsa. Mais qui était responsable de cette sitnation si ce
n'est la Barcelona Traction elle-méme, qui avait lancé toute une cain-
pagne descandales et de menaces 4 I'endroit des enchérisscurs éventuels;
ses dirigeants sont méme allés jusqu’i intervenir en Espagne aupres du
conseil supérieur bancaire pour lut demander d’interdire la vente aux
enchéres.

Jo me permets d'attirer respectueusement l'attention de la Cour sur un
fait que je dois qualifier de scandaleux. Le 21 décembre 1951, les membres
du conseil d’administration de la Sidro ont donné 4 des avoués une procu-
ration spéciale pour «sommer les personnes qui assisteraient aux ventes
aux enchéres, ou dont on suppose qu'elles pourraient y assister, de s’abs-
tenir d'y prendre part sous peine de faire I'objet de toutes actions et
poursuites jugées pertinentes» {nouv. doc. 1969, vol. I, p. 25).

La question cst trés claire, Monsieur le Président et Messieurs les juges.
Pour empécher que des enchérisseurs ne prennent part 4 la vente, pour
éviter que le vil prix ne soit dépassé, les dirigeants de la Barcelona Trac-
tion ont cu recours aux procédés les plus condamnables et n'ont pas
hésité a4 produire un acte authentique qui constituait un acte préparatoire
d’'an incontestable délit de contrainte.

La vente aux enchéres eut normalement lieu le 4 janvier 1g52. Le seul
enchérisseur fut la Fecsa, société fondée quelques jours plus tét, avec la
participation de divers otfligataires de la Barcelona Traction, ¢t qui in-
diquait dans ses statuts le but pour lequel elle avait été constituée,

Pour M¢ Van Ryn, ce fait, dans lequel il ne voit que 'ombre obsédante
de M. March, est un exemple de cynisme. Je regretie trés sincérement que
mon honorable confrére n’ait pas eu dans ce cas assez de sensibilité pour
distinguer entre sincérité et cynisme. Je regrette également qu’il ait
oubli¢, dans sa plaidoeirie devant la Cour, un fait qui mérite d’étre rap-
pelé. L'acte de constitution de Fecsa a été signé par les présidents des
conseils d’administration du Banco Central, du Banco de Santander, du
Banco Pastor et du Banco March, ainsi que par un administrateur du
Banco de Valencia et un du Banco de Aragon. Donc par des personnalités
représentatives de trés importantes institutions bancaires qui, depuis
lors et jusqu'a maintenant, ont été constamment membres du conseil
d’'administration de Ja Fecsa. Peut-on donc affirmer, avec un minimum de
séricux, que ces messieurs ont été des hommes de paille de M. March et
qu'ils le sont toujours, sept ans aprés sa mort?

Je comprends que la double option donnée 4 la Barcelona Traction puis
a la Sidro pour récupérer ses biens aprés la vente sans autre effort que
celui de payer le méme vil prix que l'adjudicataire et pas un centime de
plus soit quelque peu embarrassante pour le Gouvernement belge.

Elle aurait pu étre subrogée aux droits et obligations de I'adjudica-
taire, en vertu d'une stipulation expresse du cahier des charges, Elle
aurait pu les acquérir plus tard en répondant a I'ofire télégraphique que la
Fecsa fit 4 Ia Sidro (A.C. M., vol. VIII, p. 370}.
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La Sidro a refusé et ce refus réduit 4 néant toute l'argumentation
tendant a justifier la demande d’indemnité par l'opposition entre la
valeur prétendument énorme des biens mis aux enchéres et le montant
infime du prix d’adjudication.

Si le patrimoine vendu était si énorme, si V'affaire que I'adjudicataire
allait faire était si bonne, pourquoi le groupe de la Barcelona Traction,
qui comptait en Espagne et hors d'Espagne des éléments aussi puis-
santsqueceux quiétaient préts a rendre possiblelefameux plan d’arrange-
ment, n'a-t-il pas fourni les fonds permettant de payer le vil prix et
d’éviter ainsi que les biens vendus ne passent définitivement aux mains
de la société adjudicataire?

Est-1l admissible que le Gouvernement belge parle constamment de
spoliation, alors que le groupe qu’il protége a eu la possibilité de ne pas se
défaire de ses biens?

Le fait estinexplicable. Ou, pour mieux dire, I'explication est évidente,

Payer le vil prix ¢’était payer les créanciers, payer les intéréts des obli-
gations, rembourser leur capital.

Or, payer ses dettes, cette chose si simple pour celui qui veut tenir ses
engagements, la Barcelona Traction n’a pas voulu la faire. Elle n'a pas
voulu payer. Ni avant la faillite, ni pendant la faillite, ni aprés la faillite.
Le fil d'Ariane, dont je parlais au début, nous conduit 4 la conclusion
logique annoncée dans la trés simple présentation du probléme.

H est une autre conclusion tout aussi logique: M. March ne voulait pas
spolier la Barcelona Traction, mais toucher ce que celle-ci lui devait.

S'il avait voulu s’appropner 'affaire, il n'y aurait pas cu d’option per-
mettant & la Sidro d’acquérir les hiens au méme prix que 'adjudicataire.

Aucune argumentation, si habile soit-elle, ne peut masquer cette
évidence.

La Barcelona Traction n'a pas fait usage de I'optton parce qu'elle avait
un projet qui pouvait se révéler rentable et auquel elle songeait depuis
1942: laisser I'adjudicataire de la vente aux enchéres paver toutes les
dettes du groupe, inventer un déni de justice, puis tenter d’ob:tenir, sur le
plan international, une indemnité pour les prétendus actionnaires belges.
Non pas pour la modeste épargne belge, que nous n’avons pas réussi
découvrir dans cette affaire, mais pour les actionnaires inconnus qui, a
I'abri d'une organisation pyramidale congue a des fins illicites, avaient
spéculé surl'achat d'actions aux dépens des obligataires et dirigé pendant
de longues années I'activité frauduleuse de 'entreprise dont 1ls avalent
rendu la faillite inévitable.

Les dirigeants de la Barcelona Traction et, naturellement, les conseillers
du Gouvernement belge, n'étaient intéressés que par Vobtention d'une
indemnité. Pour s'en convainere, il suffit d'observer la subtile évolution
des écrits du Gouvernement belge qui ont imperceptiblement passé d'une
demande principale de restitutio in inlegriem a une réclamation d’indem-
nité en espeéces.

Dans le mémoire du Gouvernement belge, la demande principale était
la restitutio fn {ntegrum. Mais ses auteurs ont vite compris qu'une telle
prétention présentait deux grandes {aiblesses. Elle mmpliquait tout
d’abord une demande de restauration intégrale d’un mécanisme congu
pour frauder la loi. Or, cela était vraiment trop demander i la Cour. Elle
impliquait, d'autre part, la remise sur pied d'une Barcelona Traction
écrasée sous le poids des dettes impayées qui 'avaient menée a la faillite.

Il était, dés lors, indispensable de changer d’orientation pour des
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raisons évidentes d’opportunité. Et ¢’est pourquoi I'on a va le Gouverne-
ment belge donner de plus en plus d'importance 4 I'indemnité, jusqu'a ce
que, dans la réplique, la restifutio in infegrum disparaisse sans laisser de
trace.

L'indemnité augmente dans une mesure et en raison de postes qui
défient toute qualification. Compensation globale calculée sur des bases
totalement dénuées de fondement; frais concernant des procédures pour
ia plupart absurdes, inutiles et méme préjudiciables, auxquelles I'Etat
espagnol n'a presque jamais été, ni directement ni'indirectement, partie.
Le Gouvernement belge est méme allé jusqu’a réclamer la contre-valeur
d’obligations que ia Sidro et la Sofina n'ont pas voulu présenter au rem-
boursement & la société adjudicataire, oubliant ainsi que les autres obliga-
taires, National Trust v compris, ont présenté leurs obligations au rem-
boursement et que la Fecsa n'a jamais refusé de payer, méme aprés l'ex-
piration du délai fixé dans le cahier des charges de la vente aux enchéres.

Je ne procéderai pas a l'examen des montants. Le Gouvernement
espagnol a déji présenté une expertise qui montre l'absence de fonde-
ment des réclamations belges.

Je répéte que je ne veux pas discuter de chiffres. Pour moi, le probléme
est extrémement simple. L’Espagne ne doit pas payer. Parce que ses
autorités n'ont commis aucune irrégularité susceptible d’engagersa res-
ponsabilité internationale et parce qu'il est inadmissible qu’un groupe
financier gui, sous la direction de la Barcelona Traction, a frauduleuse-
ment 1ésé les gbligataires et le Trésor espagnol et qui prétend, sans 'éta-
blir, représenter 'épargne belge, réclame maintenant comme récompense
une indemnité aux dépens des Espagnols.

Dans sa plaidoirie, M® Rolin a traité la question des accusations belges
contre des juges et des magistrats espagnols et il n'a pas hésité & pré-
tendre que le Gouvernement espagnol se trompait lorsqu’il pensait que
les critiques formulées contre certaines décisions de ses tribunaux atten-
taient a I'honneur ou au prestige de toute la magistrature espagnole.

Cette affirmation n'a pas empéché le Gouvernement belge de renou-
veler ses attaques contre la justice espagnole au cours des plaidoiries, y
compris celle de Me Rolin. Me Grégoire, avec la combativité qui le carac-
térise, a résumé ces accusations en une phrase que je désire citer: «lLa
victime — ¢’est-a-dire la Barcelona Traction — avait été judiciairement
baillonnée tandis que, par ia méme voie judiciaire, de nouvelles armes
avaient été fournies & ses agresseurs.» (VIII, p. 307.)

Il est vain, Monsieur le Président et Messieurs les juges, de prétendre
maintenant atténuer la gravité de cette accusation en affirmant qu'elle
concerne les fonctionnaires judiciaires qui sont intervenus dans la fail-
lite et non pas toute la magistrature espagnole. Nous ne devons pas to-
lérer, Messieurs les juges, que I'hypocrisie s'ajoute a U'insulte. A 'époque
4 laquelle Me Grégoire faisait allusion, la faillite de la Barcelona Traction
avait déja fait V'objet de décisions de plusieurs juges, de plusieurs cours
d'appel et méme de la cour de cassation.

Affirmer qu’au sein d’un corps chargé de la mission sacrée d’administrer
la justice on commet, on tolére sans les sanctionner des faits aussi graves
que le baillonnement judiciaire d’un plaideur et la fourniture des armes
nécessaires a la poursuite de I'agression de ses adversaires, c'est jeter
I'ignominie sur V'ensemble de ce corps.

Il ne s’agit plus, Monsieur le Président et Messieurs les juges, d'attri-
buer 4 un juge ou a un tribunal une erreur, toujours possible chez tout
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étre humain. Non. Ce que l'on attribue aux juges c'est I'intention déli-
bérée de violer les principes les plus élémentaires de 1'équité, la volonté de
commettre des actes gravement dolosifs et de servir non pas les principes
de la justice, mais les intéréts inavouables d'un spoliateunr.

Nous n’avons pas non plus affaire 4 une phrase isolée, Iichée par inad-
vertance dans le feu de I'improvisation — cela serait d'ailleurs impensable
de la part de quelqu'un qui, comme Me® Grégoire, démontre au cours de ses
interventions une maitrise enviable de la langue. 11 s'agit, bien au con-
traire, d'une phrase prononcée de propos délibéré, qui illustre I'attitude
polémique du Gouvernement belge et symbolise une agressivité dont tous
les conseils ont fait preuve dans toute la procédure écrite et dans toutes
les plaidoiries. J’ai ainsi pu relever, dans les plaidoiries belges, deux
cent quarante-deux expressions offensantes ou méprisantes envers la
justice espagnole.

En distillant goutte & goutte leurs accusations offensantes dans l'oreille
des auditeurs, les conseils belges prétendent faire admettre une thése qui
serait insoutenable devant nimporte quel tribunal et 4 plus forte raison
devant la Cour: ils veulent faire croire 2 un déni de justice systématique
commis par des juges complaisants et partiaux et amener ainsi votre
Cour 4 rendre un arrét qui constituerait, aux yeux du monde, la condam-
nation de 'administration de la justice d'un pays.

L'agent du Gouvernement espagnol a protesté en termes dignes et
catégoriques. Je me joins sans réserve a cette protestation.

Mais je voudrais ajouter quelque chose.

Me Rolin a fait allusion, au début de sa premiére plaidoirie, 4 mes décla-
rations 4 un journaliste & qui j'avais indiqué que ma participation dans
cette affaire était le sommet de ma carriére.

C'est exact. C'est le sommet de ma carriére professionnelle, parce que
j’ai I'honneur de plaider devant votre Cour et parce que je peux procla-
mer, devant la plus haute juridiction du monde, I'indépendance, l'inté-
grité, la dignité de I'administration de la justice espagnole. Cela signifie
pour moi plaider pour la dignité et I'indépendance de ma patrie.

Je ne suis venu défendre ici ni une politique, ni un régime, ni un gouver-
nement. Fidéle 4 une position politique, que j'ai maintenue sans défail-
lance tout au long de trente-trois années de douleurs et d'épreuves, je
viens ici tout simplement pour défendre 'Espagne. Je ne pourrais ima-
giner un meilleur terme pour une vie consacrée au service du droit!

C'est sans peine que je pourral défendre la justice de mon pays, car le
Gouvernement belge me fournit lui-méme des armes trés efficaces.

Tout d’abord, parce qu'il a présenté son accusation d'une maniére qui
le conduit nécessairement 4 des conclusions absurdes.

La faillite de 1a Barcelona Traction a été soumise 4 'examen de divers
représentants du ministére public a tous ses échelons, d’une douzaine de
juges ordinaires et spéciaux, de deux cours d'appel et d'une chambre de
cassation du Tribunal supréme. Comme les membres de ces tribunaux se
sont renouvelés au cours des nombreuses années pendant lesquelles la
procédure a duré en Espagne, cela représente au total plus d'une centaine
de fonctionnaires judiciaires, dont plusieurs étaient parvenus au sommet
de leur carrit¢re et au terme d'une vie honorable consacrée au service de la
justice. Peut-on sérieusement prétendre que tous ces magistrats se sont
faits les complices d'intéréts batards, dans 'oubli de leurs devoirs sacrés
et au mépris des lois qu'its avaient la mission d'appliquer?

Triste idée de la justice que celle de nos adversaires!
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Me Rolin a voulu couronner sa derniére plaidoirie par des citations in-
jurieuses pour la justice espagnole qu'il a extraites des écrits présentés
par les avocats de la Barcelona Traction dans les diverses procédures ins-
truites en Espagne.

Je le regrette sincérement et pour Me Rolin et pour la cause qu'il
délend. :

Les allégations injurieuses et sans mesure ne renforcent pas une thése.
Elles I'affaiblissent. Le bon droit d'une partie est presque toujours fonc-
tion inverse de la violence du langage qu’elle emploie pour sa défense.

Je n€ suivrai pas Me Rolin sur la voie douteuse ol il s’est aventuré en
récitant avec complaisance une véritable anthologie de dépits.

Je préfere terminer ma plaidoirie en remerciant sincérement la Cour
pour la patience avec laquelle elle m'a écouté et en traitant la Barcelona
Traction mieux qu’'elle ne le mérite.

J espére, Monsieur le Président, vous avoir convaincu que la déclara-
tion de faillite de la Barcelona Traction n'a pas été le point de départ
d'une manceuvre de spoliation, mais bien 'aboutissement inévitable
d'une course insensée vers I'abime.

La Barcelona Traction n'a pas été la victime d’ennemis imaginaires.
; La Barcelona Traction a succombé¢ écrasée sous le poids de ses propres

autes.

L'audience, suspendue ¢ 1T h 20, est reprise a 11 h 40
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PLAIDOIRIE DE M, GUGGENHEIM
CONSEIL DU GOUVERNEMENT ESPAGNOL

M. GUGGENHEIM: Le Gouvernement belge a prétendu, tout au long
de l'affaire qui nous occupe, que les autorités judiciaires et administra-
tives espagnoles auraient commis des actes illicites au regard du droit des
gens, actes qui entraineraient la responsabilité internationale' de I'Es-
pagne i 'égard de la Belgique.

Le Gouvernement belge estime qu’il ¥ a lieu de distinguer entre un
certain nombre de catégories d'actes illicites imputables & I'Etat espagnol.
Celles-ci sont en partie formulées aux pages 307 &4 309 de la réplique, V, et
elles ont été répétées, avec certaines variantes, dans la plaidoirie du
professeur Rolin du mardi 15 avril (VIII, p. 11-34). Ainsi les griefs belges
visent & la fois des cas d’usurpation de compétence, des déms de justice
et des abus de droit. Toutefois, étant donné que, comme le Gouverne-
ment espagnol a eu 'occasion de 'indiquer au cours de la procédure
écrite, les griefs que le’Gouvernement belge fait rentrer sous le titre de
dénis de justice relévent de deux catégories bien distinctes, il convient
de constater qu’on se trouve a I'heure actuelle devant quatre catégories
de griefs.

La premiére catégorie d'accusations belges qui doit étre prise en con-
sidération est celle qui se référe 4 certains actes des autorités espagnaoles
qui auraient violé les régles de droit international relatives & la compé-
tence juridictionnelle des tribunaux nationaux. Il s’agirait en l'espéce
d'une prétendue usurpation de compétence de la part des tribunaux
espagnols. Cette accusation revét un double aspect. En premier lieu, la
Partie adverse estime que 'Espagne est responsable d’une telle usur-
pation de compétence du fait que ses tribunaux se sont déclarés compé-
tents pour prononcer la faillite de la société canadienne Barcelona
Traction. En deuxiéme lieu, il y aurait eu de la part des tribunaux
espagnols une prétendue extension des effets de la déclaration de faillite
de Barcelona Traction au territoire canadien. :

La deuxiéme catégorie d'accusations belges vise certains actes judi-
ciaires espagnols qui auralent violé les régles prescrivant aux Etats
d’ouvrir aux étrangers 'accés aux tribunaux et de ne pas les soumettre i
des délais absolument injustifiés (R., V, n® 446, p. 307).

Ce grief a été appelé par la Belgique «déni de justice ‘formel» et
M. Rolin, dans sa plaidoirie du mercredi 16 avril (VHL, p. 44), a indiqué’
qu'il consisterait dans un refus d’'audience ainsi qu'en des retards in-
justifiés dans la procédure.

La troisiéme catégorie de griefs belges sanctionne des erreurs mani-
festes dans l'interprétation du droit national ou des illégalités grossitres
{appelées par le Gouvernement belge «déni de justice substantiel »).

Indépendamment de ces trois catégories, il en existerait une quatriéme,
celle qui se référe 4 1'abus de droit.

Monsieur le Président, avant de démontrer l'inexistence de la respon-
sabilité internationale de 1'Espagne pour avoir commis des actes soi-
disant illicites qui lui sont reprochés par la Belgique, il est nécessaire
d'éclaircir quelques prablémes d'un caractére plus général qui se posent
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dans ce procés et qui se rapportent a la totalité des griefs belges. En
effet, ie (Egouvernement belge, convaincu de la difficulté d’articuler ses
griefs sur la base rigoureuse du droit international en vigueur, a dd
recourir, en vue de dissimuler le manque de consistance de sa demande, 2
certains procédés qui ont obscurci les problémes d'un litige déja en lui-
méme vaste et compliqué.

A ce sujet, les précisions suivantes s'imposent: déj au stade de la
procédure écrite, ¢'est-a-dire au sein du mémoire et de la réplique, le
Gouvernement belge a présenté I'afiaire 4 la Cour comme si n'importe
quelle erreur des juges espagnols pouvait étre prise en considération par
le juge international ¢t comme si, par conséquent, vetre Cour devait
trancher et se prononcer sur de simples questions de droit espagnol
prétendument controversées. Ainsi, comme on l'a déja dit A maintes
reprises, le Gouvernement belge tend 4 transformer la Cour de La Haye
en un organe judiciaire d’appel ou de cassation pouvant fonder le dis-
positif de son arrét sur les infractions de droit interne comme tel.

La Cour appréciera elle-méme le contenu et I'étendue de ses fonctions,
mais vous, Monsieur le Président et Messieurs les juges, serez les premiers
a admettre que les fonctions de juge d’appel ou de juge de cassation ne
sont pas celles de votre Cour, qui se substituerait ainsi aux tribunaux
nationaux. Cette remarque est importante. De l'avis du Gouvernement
espagnol, la Cour doit donc nettement distinguer entre les griefs belges
qui se rapportent & une violation du droit interne espagnol et ceux qui se
rapportent au droit international. En effet, votre haute juridiction n'agit
pas comme un organe de droit interne appliquant en ['espéce le droit
national espagnol. Cette maniére de voir était également adoptée en prin-
cipe par nos honorables contradicteurs, entre autres, explicitement par
M. Lauterpacht, dans 'audience du § mai 1969 (VIH, p. 461). Si le juge
international est amené 4 prendre en considération le droit interne, c’est
de maniére incidente, ¢'est simplement en vue d’examiner si I'application
et Vinterprétation adoptées par le juge interne comportent ou non une
violation du droit international.

Le Gouvernement belge n'a guére tenu compte de la fonction de la
Cour. C'est ainsi que, pour citer un exemple, Ia Partie adverse, en exami-
nant Pordonnance du juge de la faillite qui a déclaré recevable la requéte
des créanciers, I'a estimée entachée d'illégalité au regard de la législation
espagnole relative aux conditions administratives d’acquisition des
obligations (M., I, n° 83, p. 44). Cette prétenduc illégalité ne trouverait
donc nullement son fondement dans une violation du droit des gens, mais
dans une violation du droit espagnol. Or, il est clair que, manquant de
I'élément de gravité, si cette illégalité avait existé clle serait, dansle cadre
du droit espagnol, un cas de mal-jugé qui ne saurait entrainer la respon-
sabilité internationale de 'Espagne. La confusion entre griefs relatifs an
droit interne et griefs relatifs au droit international créée par la Partie
adverse est angmentée du fait que, dans d’autres passages des écritures
belges, le Gouvernement belge reconnait

«qu'il n’a jamais entendu défendre la these ... suivant laquelle il
existerait une «obligation internationale qui impose 4 U'Etat de
garantir que les étrangers ne soient pas victimes de décisions simple-
ment erronées... »
Et il ajoute:
«Il va de soi que n'importe quelle erreur de fait ou de droit, com-
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mise & 'égard d'un étranger par les tribunaux d’un Etat, n’engage
pas la responsabilité de celui-ci et qQu’il n’entre pas dans la compé-
tence normale du juge international de controler le «bien-jugé » des
tribunaux nationaux,» {R., V, p. 313, n® 461.)

Le fait est qu’en procédant de cette maniére le Gouvernement belge a
porié tort 4 la clarté ef 4 I'économie de la procédure, car il aboutit 4 de
longs exposés de controverse de doctrine et de jurisprudence de droit
interne espagnol.

Le Gouvernement belge n'a pas seulement, en agissant ainsi, attribué a
votre Cour la fonction d'un tribunal d'appel et d'une cour de cassation,
il a aussi fait valoir devant votre haute juridiction certains nouveaux
griefs qui n’avaient pas été soulevés et caractérisés d’actes illicites dans
le cadre de la procédure du droit interne espagnol. La Cour pourra fa-
cilement le constater en se rapportant a la liste qui a été dressée aux
pages 778 et 779 de la duplique (VII, sousle n® 748) et qui n'est: d’ailleurs
pas exhaustive. Aucun de ces griefs n'a été formulé devant les tribunaux
mnternes. Dans le cadre de cette plaidoirie, le Gouvernement espagnol
désire en extraire deux exemples: la réplique parle d’excés de pouvoir et
de viplation de la loi lorsque le juge de 1a faillite a autorisé les créanciers a
prouver par témoins les rapports qui existaient entre Barcelona Traction
et ses filiales (R., V, n° 479). Cette prétendue irrégularité n’a jamais été
invoquée dans le cadre des procédures internes. De méme, on n'a pas
allégué devant les tribunaux espagnols une violation de la loi. du fait que
la preuve testimoniale ait ¢té pratiguée sans citation du tiers intéressé et
sans que le greffier ait déclaré connaitre les témoins ou alt exigé la pré-
sence de témoins connus (7béd. }.

Or, la possibilité de soulever de nouveaux pgriefs représente une
¢chappatoire 4 la régle de I'épuisement des recours internes. Le fonde-
ment de cette régle est de permettre aux tribunaux de 'ordre interne de
faire justice d'une accusation d’acte illicite avant qu'elle ne soit portée
devant I'ordre juridique international. Toutefois, si le gouvernement
demandeur appuie certains de ses griefs sur des’ arguments qui n’ont
pas été soulevés par les particuliers protégés devant les tribunaux de
I'Etat défendeur, ceux-ci — les tribunaux — n'ont pas pu les examiner
et donc empécher éventuellement par leur décision de porter le grief sur le
plan international. Cette maniére de voir a €té exprimée de fagon perti-
nente par l'arbitre suédois Bagge dans la bien connue affaire des Navires
finlandais (voir D., VII, n® 743, p. 775).

Le Gouvernement espagnol en a amplement parlé dans la duplique.
La phrase la plus importante et Ia plus pertinente de cette décision parait
étre la suivante:

« Mais ... tous les arguments pertinents invoqués par le Gouver-
nement demandeur dans la procédure internationale ... qu’ils soient
erronés ou non ... deivent, selon l'opinion exprimée par 1'Arbitre,
avoir été soumis aux tribunaux internes pour satisfaire a la régle de
Pépuisement des recours internes avant que 'Etat défendeur puisse
étre contraint de poursuivre plus avant la procédure internationale. »
(Ibid., p. 776.) :

Dans son ouvrage sur la Convention européenne des droits'de 'homme
(Paris, 1964), M. Karel Vasak rappelle que la Commission européenne
des droits de I'homme a établi qu’l] était nécessaire que tous les griefs
soulevés par le requérant atent ¢4 portés devant les tribunaux internes
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avant d’étre portés devant la Commission ; et ceci est le cas non seulement
~ pour les recours devant les tribunaux ordinaires, mais aussi pour tout le

systéme de recours légaux (legal remedies) disponibles dans U'Etat en
question {p. I18 et suiv.). Tous les recours accessibles au requérant doi-
vent donc étre épuisés. Les quelques observations de mon honorable
contradicteur, le professeur Rolin, dans la séance du mardi 13 mali (VIII,
p. 570) n'arrivent pas A contester que le systéme de 'épuisement des
recours légaux est aujourd’hul — surtout a la suite de la décision Awm-
batielos — plus perfectionné que dans un passé plus ou meins récent, et
M. Rolin doit lui-méme admettre que, « dans I'application de la régle [de
I’épuisement du recours interne], la Commission s’est montrée relative-
ment exigeante». Cette exigence correspond, contrairement i ce que
pense M. Rolin, au droit international général auquel la Convention de
Strasbourg renvoie explicitement.

Mais les sources d'équivoque et de confusion provoquées par la Partie
adverse ne s'arrétent pas la.

Le Gouvernement espagnol a montré, au cours de la procédure écrite,
qu'une des conditions nécessaires pour que le contenu d'une decision
judiciaire contraire au droit interne puisse engager la responsabilité inter-
nationale est l'existence de I'élément subjectif de la mauvaise foi et de
l'intention discriminatoire du juge. Le Gouvernement belge a contesté en
ligne de principe la nécessité de cet Elément subjectif (voir R., V, n® 461
et 471, et plaidoirie de M. Rolin du mercredi 16 avrit, VIII, p. 45-49). Ceci
ne I'a pas empéché de prétendre prouver l'existence de cet élément sub-
jectif dans ce qu’il appelle «les indices de partialité des autorités judi-
claires» (R., V, n® 787 et suiv,, p. 379 et suiv.). De méme, I'élément sub-
jectif est de nouveau avancé dans le contexte du grief global lorsque le
Gouvernement belge soutient que les autorités administratives et judi-
claires espagnoles ont prété leur concours actif au plan congu par le
groupe March en vue de spolier 4 son profit les actionnaires de Barcelona
Traction (tbid., p. 583 et suiv., et VIIL, p. 49-54). En revanche, dans le
cadre de l'exception de non-épuisement des recours internes, le Gouver-
nement belge affirme qu'il

«n’a jamalis soutenu et ne soutient pas, parce que, pas plus que la
Barcelona Traction, il n’en a la preuve, que le jugement déclaratif de
faillite ait été obtenu grice a une « manceuvre dolosive ou frandu-
leuse »;

qu'il
an'a jamais prétendu [c'est-a-dire le Gouvernement belge] non plus,
parce que, pas plus que la Barcelona Traction, il n'en avait la preuve,
qu'il y ait eu subornation, corruption ou concert frauduleux auquel
le juge de Reus aurait été mélé»

et
wqu'il n'impute A aucun magistrat espagnol une intention fraudu-
leuse ou mathonnéte» (R., V, n* 854, p. 618).

N’y a-t-il pas une nouvelle contradiction dans l'exposé belge? D'une
part, le Gouvernement belge fait abstraction, pour la définition de ce
qu'il appeile déni de justice substantiel, de I'élément subjectif. D’autre
part, les accusations du Gouvernement belge se confondent souvent avec
celles de manceuvres dolosives et frauduleuses, donc avec I'élément sub-
jectif. Les hésitations et les sinuosités du Gouvernement belge, en ce qui
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se rapporte  I'élément subjectif de mauvaise foi, placent le Gouvernement
espagnol dans une situation qui a pour conséquence qu'il ne sait pas
exactement quelles sont les accusations dont il doit se défendre et qui
'oblige A assurer cette défense sur plusieurs terrains {voir aussi D., VH,

. 9Ig).

P Eagllarté et 'économic de la procédure internationale ont été enfin
gravement atteintes par le fait que le Gouvernement belge n'a pas tou-
jours présenté ses griefs en fonction d'une répartition élaborée sur la
base de quatre catégories d'accusation. C'est un fait qu'il a étendu le déni
de justice au sens propre du terme ou formel en y englobant des griefs qui
ont leur place dans une autre catégorie, ¢’est-a-dire dans la catégorie de la
responsabilité en raison du contenu de la déciston. C'est ainsi que les
griefs concernant d'une maniére générale la suspension de la procédure
résultant du déclinatoire de Garcia del Cid et surtout Boter, ainsi que
ceux relatifs aux décisions déclarant les recours des filiales irrecevables
ou y faisant définitivernent obstacle, ont été présentés par la Belgique
comme constitutifs d'un refus d’audience, ¢’est-a-dire comme 'une des
manifestations du déni de justice au sens propre du terme {voir R., V,
no b1z et suiv., p. 461 et suiv., et plaidoirie de M. Rolin des 2§ et 2g avril,
VIII, p. 267-324). Lesdits griefs, la suspension de la procédure et 'irre-
cevabilité des recours des filiales ne concernent cependant pas des dénis de
justice au sens formel, mais ils se rapportent au contenu des décisions
pour lesquelles la responsabilité n'existe que si les trois conditions indi-
quées sont réunies: violation grossiére et inexcusable du droit, absence de
bonne foi, décision de derniére instance.

Ayant ainsi terminé ces considérations générales, le Gouvernement
espagnol va maintenant examiner les critéres de droit applicables 4
chacune des quatre catégories de griefs qui ont été indiqués, 4 savoir:
I'usurpation de compétence, le déni de justice au sens propre du terme,
la responsabilité en raison du contenu des décisions et, enfin, I'abus de
droit.

Quelgues considérations sur le grief global qui, de I'avis méme de la
Partie adverse, ne saurait étre considéré comme une catégorie de griefs
clotureront cet exposé.

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, dans le cadre de l'usur-
pation de compétence du point de vue du droit international, le Gouver-
nement espagnol a été accusé par la Belgique de deux sortes d’actes
illicites. .

En premier licu, d’aprés la Partie adverse, la déclaration de faillite
aurait violé des prétendues régles de droit international relatives a la
compétence juridictionnelle des tribunaux nationaux,

En deuxiéme licu, le Gouvernement belge prétend que les tribunaux
espagnols se seraient rendus coupables d'avoir étendu les effets du juge-
ment de faillite en dehors du territoire espagnol. Le griefl semble étre
défini d'une maniére tout i fait générale comme une violation du principe
de droit international qui

«interdit aux Etats de poursuivre en territoire étranger I'exécution
de leurs décisions administratives ou de leurs jugements» (R., V,

n° 454, p. 311).
La Partie adverse maintient explicitement les deux catégories d'usur-
pation de compétence dans la procédure orale {voir 'exposé de M. Rolin:
VHI, p. 26 et suiv,, et I'exposé de M. Mann: VIII, p. 419 et suiv.).
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il importe tout d'abord de revenir au premier de ces griefs, ¢’est-a-dire
a celui d'une prétendue usurpation de compétence des tribunaux espa-
gnols pour avoir déclaré en faillite la Barcelona Traction. I)’apres le
Gouvernement belge,

« pour qu'un Etat puisse soumettre ... au pouvoir juridictionnel de
ses tribunaux un fait juridique donné ... il doit exister entre cet
Etat et le fait en question un lien sérieux de rattachement»

{R., ¥, n® 450, p. 309).

Cette affirmation a été confirmée par M. Rolin (VIII, p. 27). Toutefois,
M. Mann semble étre plus restrictif puisque dans sa plaidoirie (VIII,
D. 427) il a insisté sur le fait que deux seuls critéres de rattachement jus-
tifieront la compétence des tribunaux espagnols pour déclarer en faillite
une société étrangére, i savoir I'existence d'une succursale ou des biens 4
saisir. C'est bien revenir a la position qui avait déja été soutenue dans le
mémoire (I, p. 165, n® 333).

Il est vrai que M. Mann semble justifier son point de vue en affirmant
que le lien de rattachement doit étre plus étroit en matiére de faillite que
dans le cadre de la juridiction pénale et civile ordinaire (VIIL, p. 415). Il
importe de souligner que cette affirmation de notre éminent contradicteur
n'a guére été prouvée; les conventions qu'il a mentionnées 4 I'appui
de sa thése ne se rapportent pas aux régles de droit international en
matiére de faillite. Elles excluent méme explicitement cette matiére du
domaine d'application desdites conventions, A ce propos M. Mann men-
tionne de récentes conventions sur la juridiction internationale et sur
la reconnaissance des jugements en matictre civile (ibitd.). Nous n'exa-
minerons i ce sujet, pour gagner du temps, que la convention de La
Haye du 26 avril 1966 sur la reconnaissance et Pexécution des juge-
ments étrangers.

Il est vrai, sans doute, que l'article premier de la convention de La
Haye de 1966 exclut la faillite de son domaine d’application. Mais cette
exclusion ne saurait en riern appuyer la thése du Gouvernement belge
d’aprés laquelle les liens de rattachement en matiére de faillite devraient
étre plus étroits que dans le cadre de la juridiction civile. En effet, la
convention exclut égalerment, a coté de la faillite, bien d’autres matiéres
de nature civiie comme, par exemple, la matiére successorale, celle re-
lative aux obligations alimentaires, T'existence ou la constitution des
personnes morales, etc.

En tout état de cause, la convention ne serait pas opposable au Gou-
vernement espagnol, car, en dépit de affirmation de M. Mann que
I'Espagne serait devenue partie 4 la convention {VIII, p. 418), elle ne I'a
pas ratifiée.

En répondant a cette accusation d'usurpation de compétence, le Gou-
vernement espagnol se placera, comme l'a d’ailleurs indiqué M. Mann
{VII, p. 414) sur le seul terrain des principes du droit international
applicables en la matiére. Il appartiendra & mon: éminent collégue,
sir Humphrey Waldock, de réfuter les griefs relatifs. 4 cette accusation
sur le plan des faits et aux prétendues violations du droit interne
espagnol.

Le Gouvernement espagnol n’aura pas de difficulté A prouver que la
prétendue usurpation de compétence, en raison de la mise en faillite en
Espagne de 1a Barcelona Traction, n'existe pas, Dans ce but, le Gouver-
nement espagnol va démontrer:
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a) Qu'aucune régle de droit international ne défendait aux tribunaux
espagnols de déclarer la faillite de Barcelona Traction, étant donné que
'existence d'une telle régle n’est pas consacrée en droit des gens.

b) Que, si on affirme au contraire, et 4 tort, que le droit international
exigeait la présence d'un lien réel et sérieux entre I'Etat espagnol et la
Barcelona Traction pour déclarer la faillite de cette derniére, ce lien
existait. En effet, cette exigence de rattachement se trouvait abondam-
ment satisfaite dans le cas de la société canadienne Barcelona Traction
dans ses relations avec I'Espagne.

En ce qui concerne le premier grief, le Gouvernement espagnol est
d’avis que la compétence des juridictions nationales n’est en général pas
réglée par le droit international. La compétence des juridictions natio-
nales est laissée par le droit international 4 la compétence discrétionnaire
de chaque Etat, sauf limitations spécifiques par la coutume ou par une
contvention internationale.

Dans l'état actuel du droit international, la régle générale admise est
donc celle du pouvoir discrétionnaire de I'Etat, qui ne peut étre limitée
que par une régle internationale prohibitive. I.a thése que le Gouverne-
ment espagnol soutient se trouve en plein accord avec ce que déclare la
Jurisprudence internationale.

Dans ce domaine, {a doctrine affirmée par la Cour permanente dans
I'affaire du Lofus ne peut étre ni plus claire, ni plus catégorique, ni plus
généralement reconnue. La Cour nous permettra de la reproduire aussi
dans cette procédure orale; la voici:

« Loin de défendre d’'une maniére générale aux Etats d’étendre
leurs lois et leur juridiction & des personnes, des biens et des actes
hors du territoire, il (le droit international] leur laisse, & cet égard,
une large liberté, qui n'est limitée que dans quelques cas par des
régles prohibitives; pour les autres cas, chaque Etat reste libre
d’'adopter les principes qu'il juge les meilleurs et les plus conve-
nables. » {C.P.J.I.série A n° 10, p. 19.)

L.a méme opinion a été partagée par un juge dissident -— dans 'affaire
Lotis — de nationalité américaine, John Bassett Moore, le célébre rédac-
teur du grand digest de droit international des Etats Unis, qui a déclaré
(tbid., p. 94): «un Etat jouit, sur son territoire national, de pouvoirs
exclusifs de juridiction »,

M. Rolin semble trouver quelque peu vieillie la maniére de voir de la
Cour permanente, et il affirme qu’il a tout lieu de croire que la Cour, pas
plus que lui-méme, «ne verra dans 'arrét du Lofus {'état dernier de la
jurisprudence internationale cn cette matiére » (VIII, p. 27).

11 se trouve pourtant que, dans le dernter arrét que la Cour a rendu
récemment, la 20 février 1 969, dans les affaires du Plafean continental de
la mer du Nord (C 1. J. Recuetl 1969, p. 44), elle s’est référée 4 I'affaire du
Lotus, ce qui montre que, de Vavis de la Cour, cette affaire n'a pas vieilli.
Il est vrai que le renvoi de I'affaire du Lotus ne portait pas spécifiquement
sur le point qui nous intéresse dans cette discussion. Toutefois, il est donc
certain qu'a 'heure actuelle encore la conception relative i la délimi-
tation de la compétence de juridiction sur le plan international est ex-
primée par la décision du Lofus.

M. Rolin, en vue de renforcer sa theése relative 4 la nécessité d'un lien de
rattachement sérieux pour pouveir procéder a la déclaration de faillite
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d’'une société étrangére, mentionne aussi l'affaire dite des Pécheries de
1951. Dans cette affaire, ce que la Grande-Bretagne contestait, c’était la
licéité de certaines mesures adoptées par la Norvége quant i la délimi-
tation de sa mer territoriale. Votre Cour s’est prononcée a cet égard en
signalant que:

«La délimitation des espaces maritimes a toujours un aspect in-
ternational, [et qu’lelle {ladite délimitation] ne saurait dépendre de
la seule volonté de 1'Etat riverain telle qu’elle s'exprime dans son
droit interne.» {C.I.J. Recuetl rg5r, p. 132.)

Par conséquent, la Cour a dit: «la validité de la délimitation 4 I'égard
des Etats tiers reléve du droit international » (2bid. ).

M. Rolin cherche a transposer cette maniére de voir — prévue pour le
cas de la délimitation de la mer territoriale — a la délimitation de la com.-
pétence judiciaire. Et il affirme:

«je crois étre en droit de constater que I'acte de détermination de
I'étendue de la sphére de compétence des Etats est nécessairement un
acte unilatéral, mais que la validité de cette détermination i I'égard
des Etats tiers reléve du droit international, en sorte que s'il est
causé préjudice aux ressortissants de ces Etats tiers, la responsabilité
de I'Etat auteur du préjudice sera engagée si le dommage a été causé
par un de ses organes dans 'exercice d’une compétence qui, saivant
le droit international, ne pouvait lui appartenir » (VIIL, p. 28).

Cette maniére de voir est une pure pétition de principe. Dans l'affaire
des Pécheries, on discutait devant la Cour de la validité de la délimitation
unilatérale des espaces maritimes norvégiens, La validité de cette délimi-
tation des limites maritimes est une question réglée exclusivement par le
droit international, Elle n’est pas abandonnée au pouvoir discrétionnaire
individuel des Etats qui procédent a la fixation de la frontiére maritime.
Dans l'affaire qui est sub judice, la question porte sur 'extension de la
compétence juridictionnelle des tribunaux nationaux et qui est réglée par
le droit national, sauf exception prévue par le droit coutumier et le droit
conventionnel international.

Enfin, I'affaire Nottebohm, jugée en 1955 par la Cour internationale de
Justice et également mentionnée par nos honorables contradicteurs (R.,
V, p- 309, n® 450, et VIII, p. 29) n’est guére pertinente pour 'étude du
lien de rattachement en matidre de juridiction. L'arrét Nodlebohm s’occupe
de la nécessité d’un «lien substantiel en matiére de nationalité» et des
conséquences qui résultent de I'inexistence de ce lien (C.1.J. Recueil 1955,
p- 23). Il est nécessaire de retenir de l'affaire Nottebohsn dans ce contexte
que 'absence d'un lien substantiel en matiére de nationalité n'entraine
pas la responsabilité internationale de i'Etat qui I'a octroyée: 'absence
d'un lien effectif de rattachement en, matiére de nationalité entraine
seulement I'inopposabilité de la nationalité ainsi acquise & I'égard des
Etats tiers. En conséquence, la régle relative 4 la nécessité d'un lien de
rattachement en matiére de nationalité dans l'affaire Notlebohm n’a
aucun rapport avec la régle relative a la responsabilité internationale
établie par la Cour permanente dans U'affaire du Lotus.

Selon la décision de la Cour permanente dans l'affaire du Lofus, la
violation de la régle prohibitive relative a la compétence judiciaire
entraine la responsabilité internationale de U'Etat qui l'usurpe & tort,
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tandis que la violation de la régle du lien effectif de nationalité examiné
dans Uafiaire Nottebohm n’entraine que 'inopposabilité de la nationalité
4 I'égard des Etats tiers, donc aucune conséquence en Imatiére de res-
ponsabilité internationale.

Le Gouvernement belge a aussi essayé de justifier l'existence «d’un
lien sérieux de rattachement», en se référant A l'ouvrage de M. Mann,
« The Doctrine of Jurisdiction in International Law» (Recuei! des cours,
1964-1, vol. 111}. Le passage cité dans la réplique (V, p. 305, n® 450) ne
vise cependant en premier lieu que les limites de la compétence législative
de I'Etat {p. 49) et non les limites de sa compétence juridictionnelle
(p. 61). D'antre part, lorsque M. Mann parle de la compétence juri-
dictionnelle, il est acculé a la confession suivante (p. 10}:

« It is no doubt evidence of the rudimentary state of international
law and a matter for regret that international jurisdiction is almost
always concurrent. »

I>'ailleurs, si le dreit international imposait — comme le prétend la
Partie adverse — des critéres spécifiques pour le rattachement de la
compétence judiciaire, il serait impossible qu'il existe une telle diversité
et méme de telles contradictions entre les différents systémes étatiques
en ce qui concerne la compétence juridictionnelle des tribunaux internes.
Contre cette thése, M. Mann n'a guére apporté de nouveaux arguments
dans sa plaidoirie. Il s’est contenté de réaffirmer la nécessité de liens de
rattachement consistant dans l'existence d'un établissement commercial
ou dans la propriété d'avoirs importants (VIII, p. 427). On peut se de-
mander, toutefois, comment cette maniére de voir peut se concilier avec
ce qui a été dit par M. Rolin (VIII, p. 27) qui a d0i reconnaitre que:

«Quant 4 la compétence de juridiction, assurément les Etats ont
en général toute liberté de délimiter 4 leur guise l'étendue de la
compétence de leurs tribunaux comme le champ d'application de
leur législation et il est inévitable, dés lors, que des conflits de loi en
résultent ».

Et plus loin il devait ajouter que le Gouvernement belge marquait son
accord quant 4 la constatation du Gouvernement espagnol relative &

«la grande diversité des raisons qu’'invoquent les Etats pour asseoir
la compétence de leurs tribunaux en matiére de faillite » (VI p. 30).

Monsteur le Président, Messieurs de la Cour, le Gouvernement espagnol
désire maintenant aborder la démonstration de la deuxiéme affirmation
qu'il a faite tout & I'heure. En effet, méme si le droit international exigeait
la présence d'un lien de rattachement sérieux effectif entre 'K tat espagnol
et la Barcelona Traction pour la déclarer en {aillite, ce lien existait. Le
Gouvernement espagnol peut d'autant plus étre bref sur ce point sur le
plan du droit qu'il a eu 'occasion de montrer, au cours de la procédure
écrite, la diversité des liens de rattachement employés par les différentes
législations étatiques en matiére de déclaration de faillite, et de démontrer
que ces liens existalent entre la Barcelona Traction et I'Etat espagnol
{D., IV, p. 230, 234, et C.M., 1V, p. 476-430}.

La Partie adverse reconnait que l'existence d'une succursale ou d’'un
établissement commercial, ainsi que des biens sur le territoire national,
sont des critéres suffisamment sérieux pour justifier la compétence des



PLAIDOIRIE DE M. GUGGENHEIM 77

tribunaux d’'un Etat pour déclarer en faillite une société étrangére. Il n'y
a donc pas lieu d'y revenir. Sans doute, la Partie adverse conteste que ces
critéres aient existé en fait dans le cas de la Barcelona Traction. Il appar-
tiendra 4 mon éminent collégue et ami le professeur Waldock d’en faire 1a
démonstration. )

La Partie adverse a déclaré (VIIIL, p. 417} que de nombreux traités ont
fait du critére de 1'établissement .commercial le seul critére susceptible
d’étre reconnu sur le plan international. Sans vouloir rentrer dans les
détails de cette question, il convient de signaler qu’en réalité ces traités
n'excluent pas la possibilité de déclarer en faillite un commercant étranger
sur la base d’autres critéres. Tel est le cas de la convention signée dans
le cadre de I'Union nordique du 7 novembre 1933 ainsi que de la conven-
tion de Montevidec de 1g40.

Le lien de rattachement consistant en la réalisation d’opérations com-
merciales en territoire national semble plus contesté par la Partie adverse.
Il semble que ce critére de juridiction ne serait admissible que dans la
mesure ot il y aurait 3 proprement parler a place of business (un lieu
d’affaires) (VIH, p. 417). Mais le fait est qu'il existe quelques systémes qui
¢tablissent la compétence de leurs tribunaux pour déclarer la faillite des
commercants étrangers ou des sociétés étrangeéres réalisant des affaires
ou des opérations commerciales sur le territoire national.

Tel est, par exemple, un des critéres frangais de juridiction en matiére
de faillite. Une étude récente a laquelle la Partie adverse a également fait
allusion (VIII, p. 419) montre que d'aprés la jurisprudence,

«c’est le fait d’exercer un commerce dans un Etat et non Pexistence
d'un domicile qui doit étre attributif de compétence au profit des
‘juridictions de ce pays. Les tribunaux francais peuvent donc étre
saisis lorsquun étranger s'est contenté de passer certains marchés
sur notre territoire. » (Trochu, Conflits de lois ef conflits de juridictions
en matiére de faillite, Paris, 1967, p. 83.)

Le systéme canadien s'est prononcé dans le méme sens. I 2, en effet,
été déclaré qu'une société étrangére qui réalise des affaires au Canada
peut étre déclarée en faillite par les tribunaux canadiens, et ce méme
lorsque ladite société a déja été déclarée en faillite par les tribunaux du
lieu ol elle a été constituée (Duncan-Honsberger, Bankrupicy in
Canada, p. 30-40). Dans certains de ces systémes, i1 n’est pas nécessaire
que cette activité soit directement accomplie par la société en faillite;
il suffit que cette réalisation d’opérations commerciales dans le territoire
national soit accomplie au moyen d'un représentant ou d'un agent.

Au cours de la procédure écrite, trois autres liens de rattachement ont
été indiqués par le Gouvernement espagnol qui n’ont pas été acceptés par
la Belgique comme suffisants 4 eux seuls pour constituer des liens de
rattachement. Il s’agit de:

a) la nationalité des créanciers,
d) T'appel au crédit,
¢) le lieu de paiement des obligations.

La Partie adverse ayant, dans le cadre des plaidoiries, contesté le
critére de la nationalité des créanciers, le Gouvernement espagnol désire
revenir un instant sur ce point et prie respectueusement la Cour de se
rapporter, en ce qui concerne les autres, a ce qui a £té dit dans la duplique

(VI, p, 231-234).
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Le Gouvernement espagnol avait montré dans la duplique (VI p. 231-
232) en se basant sur l'article 14 du code civil et sur la jurisprudence, que
la nationalité des créanciers était considérée en France comme un lien de
rattachement suffisant pour déclarer en faillite une sociéié étrangére.

M. Mann (VI p. 418} a déclaré que 1'article 14 du code civil frangais
ne prenait en considération la nationalité des créanciers que dans la
mesure oit il y avait en France aussi des biens A saisir. Ainsi, .d’aprésla
Partie adverse, la nationalité des créanciers ne constituerait pas a elle
seule un lien de rattachement suffisant. Cette affirmation est entiérement
contredite par les citations de la jurisprudence francaise qui ont été faites
par les professeurs Batiffol et Francescakis {Encyclopédie juridique,
Dalloz, Répertoire de droit international, Paris, 1968, p. 429, n® 45} et
qut montrent la portée générale de cet article 14 et que la nationalité
frangaise des créanciers suffit pour déclarer en faillite une société étran-

ére.

¢ Parvenu A ce point, Monsieur le Président, il est clair que le forum
conveniens pour déclarer en faillite la Barcelona Traction était le juge
espagnol. Tel est le cas, méme si I'on est d'avis, comme le Gouvernement
belge (VIII, p. 417), que le forum conveniens n’est pertinent que dans les
cas ofl il s’agit d'opérer un cheix entre deux juridictions et dedécider a
laquelle des deux doit étre accordée la préférence. Selon I'opinion du
Gouvernement espagnol, cette préférence devait étre donnée 2 la juri-
diction espagnole. En effet, c’est en Espagne que se trouvaient les biens
physiques et les concessions de 'entreprise qui constituaient le gage réel
des obligatairesen vertu duquel le crédit qui a permis d’ériger ces 1nstal-
lations lui a été accordé. Ensuite, parce que la Barcelona Traction avait
demandé et obtenu du Canada le bénéfice de I'exonération fiscale con-
sentie par la loi qui déclare non imposable «le revenu des sociétés ano-
nymes dont les affaires sont réalisées et les biens situés en totalité hors
du territoire du Canada», pays ol s’est constituée la société. En outre,
Barcelona Traction n’exergait pas la moindre activité hors d’Espagne, et
son but statutaire était d'exploiter en Catalogne des sources d'énergie
hydraulique, des chemins de fer et des tramways. Enfin, tous les revenus
de Barcelona Traction provenaient d’'Espagne et le crédit qu'elle possé-
dait et dont elle se servait pour émettre des obligations reposait sur ces
exploitations.

Alnsi on ne saurait d’aucune maniére affirmer

¢ [gu’len l'absence de tout lien de rattachement sérieux entre la
société faillie et l'ordre juridique espagnol, le droit international
n'autorisait pas les tribunaux espagnols 4 déclarer la faillite d'une
société étrangére...» (R., V, n® 481, p. 328)

et que

«le Gouvernement espagnol n'a nullement réussi a démontrer que
I'Espagne constituait le forum conveniens pour la déclaration de
faillite de la Barcelona Traction» (R., V, n® 484, p. 331).

Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, le Gouvernement espagnol
désire maintenant rencontrer le grief relatif 4 la prétendue usurpation de
compétence en raison de 'extension du jugement de la faillite en dehors
du territoire espagnol. Le griel de I'extension abusive de la compétence
judiciaire semble étre défini d'une maniére tout a fait générale par la
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Belgique comme une vielation du principe de droit international qui
«interdit aux Etats de poursuivre cn territoire étranger l'exécution de
leurs décisions administratives ou de leurs Jugements» {R., V, n° 454,
p- 311y,

Selon le Gouvernement belge, dans la procédure écrite, I'application de
ce principe serait trés large. 11 s’étendrait au cas ol un Etat prend des
mesures qui seraient appelées 4 étre consommeées ou requiérent soumission
dans un Etat étranger (R., V, n® 455, p. 312). L'argumentation orale de
M. Rolin (VIII, p. 26) & ce sujet n'est pas plus heureuse. 11 parle, en effet,
de moyens «imaginés» par les tribunaux espagnols pour atteindre des
biens qui se trouvent hors du territoire espagnol, grice auxquels une sorte
d’exécution forcée fut réalisée.

Le Gouvernement espagnol a, de son cOté, démontré au cours de la
procédure écrite (D., VI, p. 237-243; C.M., IV, p. 480-497) non seulement
le caractére vague et général de cet obscur topic dont parle M. Mann dans
son cours de La Haye (p. 128), mais il a montré ausst le manque de
pertinence de ces principes d'interdiction d'exécution pour le cas d’espéce.

Monsteur le Président, le Gouvernement espagnot reconnait naturelle-
ment que la souveraineté territoriale de I'Etat implique I'interdiction
absolue pour tout Etat d’exercer une action de coercition sur le territoire
d'un autre Etat, et partant, l'obligation de s’abstenir de tout acte de
caractére coercitif en ce qui concerne 'exercice de la justice. L’exercice
d'actes d'exécution sur le territoire d'un autre Etat est défendu par le
droit international dans I'intérét exclusif de cet autre Etat.

Dans le cas d'espéce, toutefois, I'Espagne n'a jamais exercé sa puis-
sance publique soit au Canada, soit en Belgique, soit dans n’importe quel
autre pays étranger.

La saisie et la vente portérent sur les droits de Barcelona Traction qui
se trouvaient exclusivement en Espagne, et non pas sur certains titres,
documents et registres comptables qui se trouvaient au Canada (D., VII,
p. 624 et suiv.). Mes distingués collégues, MM, Uria et Carreras, revien-
dront plus en détail sur cette question.

De plus, il est évident qu’un Etat peut requérir soumission aux mesures
exécutoires exercées sur son propre territoire de la part des particuliers
qui se trouvent dans le territoire d'un Etat étranger, si une telle demande
n’a pas été assortie d'autres actes de puissance publique ou de mesures
coercitives.

Ce droit de compétence judiciaire a été clairement reconnu par la Cour
permanente de Justice internationale dans I'affaire du Lofus. La Cour
déclare, en effet, que le droit international n'interdit pas, mais laisse une
grande liberté naux Etats d’étendre leur loi et leur juridiction a des
personnes, des biens et des actes hors du territoire...» ZC.P.].I. Série A
»n” 10, p. 1g}.

L’expression remarquablement vigoureuse du juge Wendel Holmes
citée par M. Mann (VHI, p. 421} selon laquelle la juridiction est basée sur
le pouvoir du souverain et son fondement est la puissance physique, ne
dit pas auntre chose. Ce que le droit international ne permet pas, c’est,
comme nous l'avons déja dit, de recourir a la coercition sur le territoire
d’un autre Etat, sans le consentement de ce dernier.

Je me rapporte ici au passage célébre dans les motifs de 'affaire du
Détroit de Corfou. Vatre Cour n'y a pas admis que Uopération de déminage
opérée dans les eaux albanaises par la marine britannique puisse étre
justifiée comme une mesure d’'autoprotection (C.7.]. Recueil 1949, p. 35).
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En d'autres termes, un ordre juridique donné peut aussi soumettre &
son pouvoir juridictionnel certains actes qui se passent en dehors de son
domaine d’exécution. En tous les cas, il est certain que le grief de viola-
tion de souveraineté territoriale ne pourrait étre soulevé, le cas échéant,
que par I'Etat dont le territoire a fait 'objet d’une mesure de coercition
par l'autre Etat. Or, cet autre Etat ne serait en aucun cas la Belgique.
En ce qui concerne le Canada, il n'a soulevé aucune accusation de ce
genre.

Quant 4 la question de savoir si I'émission des nouveaux titres des
sociétés filiales était du point de vue du droit des gens une de ces mesures
coercitives exercées sur le territoire d'un autre Etat, la réponse ne fait pas
de doute. 11 'y a eu aucune mesure du Gouvernement espagnol sur le
territoire canadien qui puisse étre qualifiée de coercitive.

Il n’a donc jamais été question de requérir d'une fagon coercitive les
titres pour leur saisie effective au lieu ol ils se trouvaient. M. Mann
aboutit 4 une autre interprétation uniquement pour la raison qu'’il nie la
compétence judiciaire espagnole sur les avoirs de la Barcelona Traction et
la reconnaft au Canada. Il oublie toutefois que le Canada n'a jamais
prétendu a une telle violation de sa souveraineté territoriale. Dans ces
conditions, la question de la transmission de documents se trouvant au
Canada par l'intermédiaire d’une procédure rogatoire ou par une autre
procédure d’exécution ne se posait pas.

Le Gouvernement espagnol n’avait pas non plus, du point de vue du
droit international, une obligation & 'égard de la Belgique ou du Canada,
qui n'est d’ailleurs pas en cause, de rendre impossible I'émission en Es-
pagne de nouveaux titres afférents aux droits qui se trouvaient en Es-
pagne. Les détenteurs des titres originaires qui se trouvaient au Canada,
ne pouvaient, que demander eux-mémes l'invalidité de ["émission des
nouveaux titres ou le dédommagement des anciens titres dans le cadre
de la procédure espagnole.

Méme dans I'hypothése extréme ol le Canada aurait prétendu & un
dommage qui lui aurait été causé par I'émission de nouveaux titres, il
aurait incombé au Canada de faire les réclamations a 1'Espagne. Mais
cela n’aurait pas été un probléme d'exécution licite ou illicite de la juri-
diction espagnole, mais une réclamation pour dommage causé par 1'émis-
sion de nouveaux titres. Le Canada n’a pas fait valoir une telle prétention.
I1 est donc complétement inutile de faire de cette question un point de
discussion devant la Cour.

A l'appui de la thése belge, d’aprés laquelle la justice espagnole aurait
commis des actes de juridiction coercitive (enforcement turisdiction)
sur le territoire du Canada, en violation des limites posées par le droit
international, M. Mann a cru pouvoir se fonder sur la pratique des
Etats,

C'est ainsi que le conseil du Gouvernement belge a fait état des pro-
testations émises par certains gouvernements a Pencontre de quelques
ordonnances rendues par les autorités des Etats-Unis qui exigeaient des
sociétés étrangeéres la production de documents placés & I'étranger (VIII,
p. 423 et suiv.).

Le Gouvernement espagnol tient & signaler que cette pratique est sans
intérét pour la question spumise A votre Cour,

En effet, il existe entre cette pratique et l'accusation belge qui nous
occupe trois différences importantes reconnues méme par la Partie
adverse:
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1) la pratique concerne «des domaines autres que la faillite n;

z) elle «a trait au droit en matiére de production de documents» (VIII,
P 423);

3) elle vise I'activité législative et non juridictionnelle de I'Etat.

Lors de sa plaidoirie du mardi2g avril (VIIIL, p. 423 et suiv.), Me Grégoire
est parti de 1'hypothése que la loi espagnole dispose que le failli aurait
I'obligation d'apporter ses livres et papiers dans les bureaux des organes
de la faillite. Il s’est alors demandé si une telle compétence conférée par
le droit national serait conforme au droit international et si I'Etat es-
pagnol pourrait en imposer le respect 4 un débiteur étranger et domicilié 4
1'étranger.

Me Grégoire a continué en posant la question suivante: serait-il raison-
nable d’admettre que I'Etat espagnol pourrait, sans enfreindre les limites
de sa compétence sur le droit international, obliger directement une
société comume Barcelona Traction 4 fréter un navire pour expédier &
Reus les quelques centaines de tonnes que représentent tous les docu-
ments, archives, papiers et livres qu'elle détenait & son siége a Toronto?
D’aprés Me Grégoire, cette sommation serait sans valeur sur le plan inter-
national.

Nous ne comprenons pas, de ce c6té de la barre, pourquoi une telle
sommation — d'ailleurs tout a fait hypothétique — faite sur le plan du
droit interne espagnol, aurait été une usurpation de compétence en droit
international ausst longtemps qu'elle n'était pas suivie par des mesures
coercitives dans le cadre du territoire canadien et sans 'assentiment des
autorités canadiennes. Or, comme nous lavons déja dif, un Etat
n'usurpe pas la compétence d'un autre Etat tant qu’il se contente de
prétendre appliquer ses lois et ses décisions judictaires au-deld du terri-
toire sans faire suivre de mesures coercitives.

Dans ces conditions, le probléme de P'envoi de commissions rogatoires
4 Toronto, pour récupérer les documents, archives, papiers et livres se
trouvant 3 Toronto, était une question de pure opportunité. L'Espagne
n'était pas obligée d’entamer une procédure de saisie au Canada tant
qu’elle n'avait pas le désir d'agir dans le cadre du domaine spatial du
Canada.

Monsicur le Président, Messicurs de la Cour, aprés avoir examiné la
catégorie des griefs relative & 'usurpation de compétence, le Gouverne-
ment espagnel désire maintenant étudier la catégorie des griefs concer-
nant le déni de justice au sens propre du terme,

Le Gouvernement belge range sous la dénomination de «dénis de
justice proprement dits dans la procédure » quelques-uns des griefs qu'il
formule 4 'encontre des autorités judiciaires espagnoles. Il s'agit des
griefs concernant la suspension de la procédure et les recours des filiales
{R.,V, p. 461-502, et plaidoirie de M. Rolin sur le prétendu blocage dela
procédure, VIII, p. 240-296).

En procédant de cette maniére, le Gouvernement belge essaie de ne
pas faire rentrer lesdits griefs dans la catégorie qui est la leur, 4 savoir
celle de la responsabilité en raison du contenu des décisions. Il est en effet
conscient que la preuve de l'existence d'un déni de justice au sens propre
du terme (refus d’accés, refus A statuer et retards injustifiés dans la pro-
cédure interne) est plus facile que celle de la responsabilité internationale
a raison du ¢ontenu d’une décision.

Le Gouvernement espagnol a déja montré, dans la phase de la procé-
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dure écrite, que les griefs en question se référent au contenu de certaines
décisions (D., VI, n® 23, p. 211 et 244 et suiv.; A.D., vol. I, n® 45) et
que, de ce fait, la responsabilité de 'Espagne ne pourrait étre engagée, en
ce qui concerne lesdits griefs, que si trois conditions étaient réunies:

a) une violation flagrante et inexcusable du droit interne;
b) une intention discriminatoire et la mauvaise foi du juge;

¢) enfin, que la décision attaquée soit une décision de derniére instance.

L’argument, Monsieur le Président, semble avoir porté puisque dans la
plaidoirie de M. Rolin du mercredi 16 avril {VIII, p. 45), le Gouvernement
belge semble admettre que les griefs qu'il range dans la catégorie de
«déni de justice proprement dit» concernent le contenu des décisions.
L'aven est important et nous le retenons. Toutefois, le Gouvernement
belge ajoute que, en dépit de cette circonstance, 'examen du bien-fondé
desdits griefs ne serait pas subordonné i existence des conditions plus
rigoureuses exigées par le droit international pour que la responsabilité
d'un Etat puisse surgir en raison du contenu des décisions.

I1 en résulterait que, d’aprés le Gouvernement belge, il y aurait lieu de
distinguer, parmi les griefs concernant le contenu des décisions, entre
(VIIL, p. 44 et 45} a} les griefs qui ne seraient pas soumis aux conditions
rigoureuses exigées pour la catégorie de responsabilité internationale en
raison du contenu des décisions; et 5) les griefs qui doivent étre soumis
aux conditions plus rigoureuses exigées pour la catégorie de responsa-
bilité internationale en raison du contenu des décisions.

M. Rolin, mon éminent contradicteur, caractérise les griefs qui ne
seraient pas soumis aux conditions rigoureuses exigées par la catégorie
responsabilité internationale en raison du contenu des décisions de la
maniére sujvante:

« En effet, tant le refus d’audience que les retards injustifiés dans
I'administration de la justice, voire méme les usurpations de compé-
tence ou des violations d'obligations internationales particuliéres,
font trés fréquemment ’objet de dispositions spéciales des décisions
incriminées. Elles font dans ce cas partie du contenu de ces décisions
sans qu'il en résulte que de ce chef 'examen du bien-fondé de ces
griefs soit subordonné A l'existence de conditions plus rigoureunses. »

(VIIL, p. 45.)

Mais quel est alors, d’aprés M. Rolin, le critére pour distinguer entre
le cas de responsabilité du fait du contenu de la déciston qui serait sournis
aux régles relatives au déni de justice au sens propre du terme et le cas
de responsabilité internationale en raison du contenu de la décision
qui serait soumis aux conditions rigoureuses indiquées? La réponse de
M. Rolinesten tout caspeuclaire: "obligation d’assurer aux ressortissants
étrangers la protection d'une administration de la justice répondant & un
standard minimum serait une «obligation de résultat » dont la violation
existerait dés que le résultat ne serait pas atteint, c’est-d-dire dés qu'il y
aurait un manquement aux garantics essentielles que comporte le procés
équitable (fair triel): indépendance et impartialité du juge, respect du
droit de la défense, non-discrimination, etc. Et M. Rolin arrive A la con-
clusion inattendue que tout cela est relatif au contenu des décisions (VIII,
P- 45), ce qui entraine cette autre conclusion que le déni de justice au
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sens propre du terme englobe aussi certains actes qui rentrent dans la
catégorie de la responsabilité internationale en raison du contenu de la
décision comme, par exemple, les manquements i l'organisation judi-
claire et de procédure. ’

Le Gouvernement espagnol est de I'avis que ces affirmations sont sans
précédent en droit des gens et ne se fondent que sur I'imagination de nos
contradicteurs.

L’audience est levée & r2 h 50
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VINGT-CINQUIEME AUDIENCE PUBLIQUE (23 V 69, 10 h)

Présents: [Voir audience du zo V 6g; M. Ammoun, juge, absent.]

M. GUGGENHEIM: Dans ma plaidoirie d'hier matin j'ai estimé qu'il
y a lieu de distinguer entre quatre catégories de griefs belges. Aprés avoir
examiné le premier grief — Pusurpation de compétence — j’ai commencé
a parler de la deuxiéme catégorie des accusations belges qui se rapportent
au déni de justice au sens propre du terme.

Le raisonnement de Me Rolin au sujet du critére pour distinguer entre
le cas de responsabilité du fait du contenu de la décision qui serait
soumise aux régles relatives aux dénis de justice au sens propre du terme
et le cas de la responsabilité internationale en raison du contenu de la
décision qui serait soumise aux conditions rigoureuses est en tout cas peu
clair. Les dénis de justice au sens propre du terme envelopperaient aussi,
selon le professeur Rolin (VIII, p. 45), certains actes qui entrent dans la
catégorie de la responsabilité internationale du contenu de la décision,
comme par exemple, les manquements 4 l'organisation judiciaire et de
procédure.

Comme je I'al déja dit, le Gouvernement espagnol est de l'avis que les
affirmations du professeur Rolin sont sans précédent en droit des gens.

Les régles sanctionnant les dénis de justice au sens propre du terme
visent un refus d'accés, un refus de statuer et un retard dans la procédure
au détriment d'un étranger, et rien de plus. Or, du moment que 'on
prétend que la responsabilité internationale de I'Etat est engagée du fait
du contenu d’une décision judiciaire définitive, c’est que I'on a reconnu i
I'étranger 'accés aux tribunaux. 11 ne peut plus étre question d'un déni
de justice au sens propre du terme. Il est certes possible que le contenu
de la décision judiciaire interne ait pour conséquence pratigue d'empécher
que le ressortissant étranger poursuive son procés. Tel est, par exemple,
le cas lorsque le Juge se déclare incompétent a 1'égard d'une requéte d'un
ressortissant étranger ou lorsqu’une décision interlocutoire rejette défi-
nitivernent une demande. Dans ce cas, I'Etat du ressortissant étranger
pourra faire valoir la responsabilité internationale en raison du contenu
de ia décision, si celle-ci a violé grossidrement le droit interne et si elle est
malveillante et définitive. En d’autres termes, du moment qu'une déci-
sion judiciaire est rendue, qu'elle soit de fond ou de procédure, qu’elle ait
ou non {’effet pratique d’empécher la poursuite du procés, elle ne peut
faire que Vobjet d’un grief incriminant son contenu. Et pour que le
contenu de la décision ne soit pas conforme au droit international, 1l faut
absolument que les trois conditions rigourenses et déjd indiquées soient
réunies.

Il convient d’ailleurs de signaler que lorsque le Gouvernement belge a
exposé son point de vue officiel 4 la Conférence de codification de La Haye
de 1930 (D., ¥I, p. 212}, il n'a pas fait, au sujet de la responsabilité en
raison du contenu d'une décision judiciaire, la distinction qu’il préconise
aujourd’hui. Il a soutenu, purement et simplement, que:

« La responsabilité de I'Etat se trouve engagée, si le contenu d’une
décision judiciaire est inspiré par la malveillance a 1'égard des etran-
gers comme tels ou comme ressortissants d'un Etat déterminé. »
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Notre éminent conirére a donc tort lorsqu’il prétend (VIIL, p. 45) que
le grief de déni de justice au sens propre du terme s'étend aussi au contenu
de déeisions qui seraient soumises 4 un régime particulier, comme par
exemple, dans les cas de manquements aux garanties essentielles que
comporte le procés équitable (fair {rial), i I'indépendance et I'impar-
tialité du juge, au respect du droit de la défense, 4 la non-discrimination
des étrangers, etc. La Partie adverse admet, d'une part, que tous ces
griefs sont relatifs au contenu des décisions, et, d’autre part, elle désire
les incorporer dans la catégorie du déni de justice au sens propre du
terme. Le Gouvernement belge n'arrive cependant i apporter aucune
preuve et aucun indice de preuve qu’une telle pseudo-catégorie de déni de
justic? au sens propre du terme soit consacrée par le droit international

ositif,

P Monsieur le Président, Messieurs les juges, le Gouvernement espagnol,
toutefois, ne craint pas de se placer sur le terrain choisi par la Partie
adverse. Sans préjudice de la plaidoirie de mon collégue M. Jiménez de
Aréchaga sur le blocage des recours, le Gouvernement espagnol démon-
trera maintenant gque méme si on admet que lesdits griels doivent étre
rangés dans la catégorie du déni de justice au sens propre du terme, ils ne
seralent pas non plus fondés. Ainsi, méme en prenant pour point de départ
subsidiaire la thése beige, le Gouvernement espagnol prouvera que ni la
suspension de la procédure ni le sort accordé aux recours des soctétés n’ont
eu pour effet d'empécher la Barcelona Traction et les autres sociétés du
groupe de se faire entendre normalement par les tribunaux espagnols et
qu'il ne s’agit donc pas d'une violation du droit de Ia défense.

Aux fins de cette démonstration, il convient d’avoir 4 'esprit deux
considérations importantes: l'une de fait, U'autre de droit,

La premiére — la considération de fait — concerne d'une facon géné-
rale la conduite de la Barcelona Traction dans la procédure de faillite
suivie en Espagne. Barcelona Traction, en effet, ne s’est pas défendue
conformément aux principes fondamentaux applicables en l'espéce et,
dans ces conditions, il n’a pas pu y avoir une violation des droits de la
défense. La deuxiéme considération est une considération de droii. Elle
se fonde sur le principe que la prétendue violation des droits de la dé-
fense d'un plaideur étranger ne peut étre envisagée que d'aprés la lex
fori, c’est-i-dire en tenant compte seulement des moyens spécifiques de
défense accordés par ladite loi.

En ce qui concerne la considération de fait, il a été prouvé dans la
phase écrite de la procédure que Barcelona Traction n'a pas essayé de se
défendre d'une manidre normale ni correcte contre le jugement de la
faillite. Loin de se servir du moyen de défense prévu par la loi, 4 savoir
le recours d’opposition, elle a, d'une part, déclenché des interventions
diplematiques, en vue de provoquer l'intervention du Gouvernement
espagnol dans une procédure judiciaire dont elle redoutait les consé-
quences. D'autre part, sur le plan judiciaire, elle a essayé d'exclure de la
saisie les actifs d’Ebro et des autres sociétés. C'est ainsi que Barcelona
Traction entraina les sociétés d’exploitation 4 former des recours dont le
but n’était pas, i proprement parler, la révocation du jugement de faillite,
mais celui de vider la procédure de sa substance économique. De cette
manicre, les obligataires auraient ¢té découragés et il aurait été facile de
leur imposer un arrangement désavantageux pour eux, mais avantageux
pour la Barcelona Traction. Pour la realisation de ce plan, toutes les
précautions avaient été prises, notamment le transfert au Canada, en
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1647, de tous les titres-actions d'Ebro et des autres sociétés d’exploita-
tion. Les détails de ce plan ont été expliqués de fagon minutieuse dang la
phase écrite de la procédure (D., VIII, p. 744 et suiv. et p. 829-831}, et le
Gouvernement espagnol n'a qu'a se rapporter a tout ce qui a été dit 4 ce
sujet,

]La deuxié¢me considération — la considération de droit — se fonde sur
le principe selon lequel la prétendue violation des droits de la défense — et
particuliérement les soi-disant retards dans la procédure doit étre
envisagée d’aprés la lex fori, en tant que loi régissant la procédure, c’est-
a-dire en ne'tenant compte que des moyens de défense spécifiques qu’ac-
corde ladite loi. Il y a deux raisons, en I'espéce, d’appliquer la lex fori,
c’est-a-dire, dans le cas d’espéce, la loi espagnole: @) Le principe du droit
international privé espagnol, d’aprés lequel la lex fori régit la procédure;
&) dans le cas d’espéce, en vertu de'article 11 du traité entre I'Espagne et
"Angleterre de 1922, dont les effets ont été étendus au Canada par un
échange de notes des 12 et 19 juillet 1928, qui subordonne le droit des
compagnies canadiennes A ester devant les tribunaux espagnols a leur
soumission aux lois espagnoles. S'il n'en était pas ainsi, la porte serait
ouverte 4 toutes sortes de fraudes et d'irrégularités.

Les intéressés n'auraient qu’a faire mine de se défendre au moyen d'une
procédure autre que cetle prescrite par la loi en s’abstenant de mettre en
ceuvre la procédure pertinente pour faire valoir ensuite 'impossibilité de
se défendre et demander la protection diplomatique. Cette idée a été ex-
primée notamment par la General Claims Commission entre les Etats-
Unis et le Mexique dans Uaffaire Venable. Dans cette affaire, le plaideur
étranger, «agissant conformément 4 'avis de son conseil mexicain, n'avait
pas pris les mesures exigées par le droit mexicain de la maniére exigée par
le droit mexicain et avait pris d’autres mesures qui, conformément aux
lois de procédure et de faillite, ne pouvaient jamais lui faire atteindre son
but ». Devant cette situation, la commission déclarait ce qui suit:

« Il est trés regrettable d’avoir & dire qu’il [le plaideur étranger]
a été victime soit de l'insuffisance des connaissances soit du défaut
de zéle de son conseil; toutefois, le Mexique ne saurait étre tenu pour
responsable de ce chef, Le plaideur étranger avait toujours eu 4 sa
disposition les moyens d'intenter une action contre une telle saisie;
et s'il n'intenta pas cette action de la maniére prévue par le droit
mexicain, son défaut, son ignorance ou sa négligence ne peuvent pas
étre imputés aux autorités ouw au Gouvernement du Mexique.»
(N.U., Recueil des sentences arbitrales, vol. IV, p. 226 et suiv.)

Il est & noter que cette maniére de voir a été exposée dans le contre-
mémoire (IV, p. 541-547) et le Gouvernement belge n'y a répondu ni dans
la réplique ni dans les plaidoiries.

En tenant compte de cette maniére de voir, et afin de démontrer qu’il
n'y a pas eu violation des droits de la défense, le Gouvernement espagnol
va examiner les possibilités de défense que la loi espagnole, en tant que
lex fort régissant la procédure, accordait 4 la Barcelona Traction et A ses
cointéresses.

En ce qui concerne, en tout premier lieu, Barcelona Traction, il a été
prouvé gu'elle a renoncé a faire valoir ses griefs contre le jugement de
faillite moyennant le recours pertinent, le recours d’opposition. Il n’est
pas question de revenir sur ce vice fondamental.

11 est vrai que, le 5 juillet 1948, la Barcelena Traction a introduit une
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demande incidente de nullité des actes de la procédure, demande qui fut

développée dans sa pitce de procédure du 31 juillet de la méme année.

Mais le Gouvernement espagnol a démontré dans la phase écrite de la

procédure (ci. notamment C. M., IV, p. 355 et annexes y mentionnées) que,

d’aprés la loi espagnole, cette demande était affectée de vices de nullité.
- Au surplus elle était irrecevable,

wcar c¢’est un principe fondamental qu'un recours extraordinaire
comme le recours en nullité n'est recevable que si le recourant a
préalablement épuisé les recours ordinaires» (C.M., IV, p. 353).

11 en résulte que Barcelona Traction n'essaya pas de se défendre
moyennant le recours pertinent et que, par contre, elle fit mine de se
défendre moyennant un recours entaché de vices de nullité et qui n'était
pas recevable. Le Gouvernement belge est donc mal venu 2 invoquer une
violation des droits de la défense 4 I'égard de Barcelona Traction puisque
cette société ne s’est pas défendue par les moyens que prescrivait la lex
fori, en l'espéce la loi espagnole.

De toute maniére il est incontestable que les tribunaux espagnols ont
examiné et repoussé les griefs que Barcelona Traction fit valoir contre le
jugement de faillite et les autres décisions judiciaires connexes.

En effet, la société faillie n'étant pas en mesure de présenter ses griefs
en temps et dans les formes voulues, du fait qu'elle s'était abstenue de
former le recours d'opposition, mit & profit l'occasion que lui fournis-
salent les recours contre les décisions du juge spécial du 27 aolit 19571 et
27 septembre 1951 autorisant la vente pour formuler de fagon étendue
et systématique tous les griefs de fond qu'elle avait contre je jugement de
faillite et les décisions ultérieures (D., VII, p. 619 et suiv.).

Or, le juge spécial d’abord (jugement du 27 septembre 1951, A.C M.,
chap. 111, n® 153, doc. 2) et la cour d’appel de Barcelone ensuite (juge-
ment du 5 février 1952, tb7d., doc. 3}, loin de ¢’abriter derriére le fait que
toute cette argumentation n’'avait aucune pertinence dans cette phase
du litige et dans la section de la procédure ol elle était présentée, entre-
prirent d’examiner au fond ces allégations tardives et les rejetérent dans
deux longues décisions abondamment motivées.

Le Gouvernement belge, conscient de ce que lesdites décisions judi-
ciaires sont favorables au Gouvernement espagnol, a objecté que les
décisions furent hors de propos, c'est-2-dire qu’elles ne furent pas rendues
au moment et au lieu les plus appropriés du point de vue de la procédure.
Or, il est évident que le Gouvernement espagnol ne saurait en étre tenu
pour responsable. En effet, si les choses se passérent ainsi, ce fut unique-
ment parce que la société faillie elle-méme n’avait pas formé en temps
utile le recours d’'opposition et qu’en revanche elle invoqua ces argu-
ments et ces objections lorsqu’elle fit opposition 4 la vente. L'attitude
passive qu'avait prise initialement la société faillie, circonstance qui est &
la clé de toute la procédure de faillite, a eu pour effet de déformer toute la
procédure.

Le Gouvernement espagnol croit ainsi avoir démontré qu’il n’y a pas
eu violation des droits de la défense en ce qui concerne la Barcelona
Traction.

Le Gouvernement espagnol démontrera maintenant qu’il n'y a pas eu
non plus vielation des droits de la défense en ce qui concerne Ebro et les
autres sociétés d'exploitation. Dans ce but il s’appuiera 4 nouveau sur la
conception déja exposée, 4 savoir que la question doit étre envisagée
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d’aprés la lex fori et en ne tenant compte que des moyens spécifiques de
défense qu'accorde ladite loi.

Dans la mesure ot les actifs d’Ebro et des autres sociétés d’exploitation
étaient atteints par le jugement de faillite, le code de procédure civile
espagnol leur accordait un moyen de défense spécifique: la ferceria de
domunio. Les tribunaux espagnols allérent jusqu'd leur indiquer cette
voie (jugement du 17 mars 1948, A.M., vol. II, n° g1, p. 360).

Mais ce moyen de défense n’a jamalis été utilisé et I'on comprend donc
mal comment le Gouvernement belge peut se plaindre de violation des
droits de la défense 4 I'égard d'Ebro et des autres filiales.

Le Gouvernement belge est d'ailleurs lui-méme si bien convaincu de
I'exactitude de cette affirmation qu'il a essayé, par tous les moyens, de
démontrer qu'Ebro aurait entamé une procédure de lerceria de dominio.
Il s’agissait de I'action de mayor cuantia introduite par Ebro le 15 sep-
tembre 1049 et qui, d'aprés la réplique {V, n® 657, p. 490) « constituait
par ailleurs une véritable terceria de dominion.

Mais le Gouvernement belge n'est guére convaincu sur ce point de ce
qu'il affirme. Il suffit, en efiet, de relire le passage de la réplique (V,
n® 660, p. 492}, qui dit que le recours introduit était «une action com-
plexe comportant, d’abord, des demandes de nullités ... -puis une de-
mande en restitution» et qui ajoute que «la seule action. de ferceria de
dominio n'elt pas été adéquate, puisqu’il ne s'agissait pas de revendi-
quer des biens saisis par erreur ... mais de s’en prendre aux, dispositions
du jugement lui-méme ».

Il y a 14 une reconnaissance explicite de ce qu’il ne s'agissait pas d’une
terceria de dominio. Cependant, le Gouvernement espagnol tient 4 ajouter,
comme il I'a déjA montré dans la phase écrite de la procédure (C.M., IV,
n° 152, p. 343), qu’au mois de septembre 1940, lors de I'exercice de 'ac-
tion en question, il n'y avait plus matiére a I'exercice d’une action de
terceria, les actifs des filiales ayant été restitués auxdites filiales en avril
1948.

Il est donc clair qu'Ebro et les autres sociétés filales ne se sont pas
défendues en utilisant le moyen spécifique que leur accordait la loi
espagnole. Bien au contraire, Ebro a essayé de faire valoir des moyens de
procédure pour lesquels elle n’avait pas qualité. C'est ainsi qu’elle a formé
un recours en rétractation (16 février 1948) contre le jugement de décla-
ration de faillite dans la mesure ol il la concernait. C'est ainsi également
qu’elle a fait opposition au jugement déclaratif de faillite (23 février 1948),
également dans la mesure ot il la concernait. Les autres sociétés d’ex-
pleitation ont fait exactement la méme chose.

En ce qui concerne la question des désistements des avoués d’Ebro et
des autres sociétés filiales, le Gouvernement belge prétend qu'il y aurait
eu «une scandaleuse violation des droits les plus élémentaires de la dé-
fense» (R., V, n® 141, p. 81).

11 a déja été dit dans la phase écrite de la procédure que les tribunaux
espagnols ne pouvaient qu'accepter ce désistement (C.M., IV, p. 325,
n® 130; D., VII, p. 496 et suiv.). Le Gouvernement espagno) se rapporte
& tout ce qui a ét¢ dit A ce sujet et il tient & ajouter ce qui suit.

I1 est connu qu’avant la déclaration de faillite de Barcelona Traction
cette société possédait toutes les actions d’'Ebro et des autres filiales et
qu'en conséquence elle dominait entiérement lesdites sociétés, Avantla
faillite, Ebro et les autres sociétés filiales manquaient de volonté propre
et dépendaient entitrement de Barcelona Traction. Par conséquent, la
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déclaration de faillite de la société mére et le transfert inhérent aux
organes de la faillite des droits de ladite société sur Ebro et les autres
filiales ont eu pour conséquence que les sociétés filiales furent entierement
dominées par les organes de la faillite. Et de méme qu'avant la faillite
Barcelona Traction pouvait imposer aux soctétés fillales une certaine
conduite judiciaire — par exemple introduire une action ou s’en désister —
de méme, aprés la faillite, les organes de la faillite pouvaient imposer une
conduite judiciaire déterminée aux filiales.

Or, comune les membres du conseil d’administration d’Ebro avaient été
légalement changés, c'étaient les nouveaux administrateurs qui déter-
minaient le comportement que la société devait avoir en justice.

D’aprés le Gouvernement belge, le rejet — faute de qualité pour agir —
des recours formés par les dirigeants des sociétés filiales révoqués par le
commissaire, ainsi gque des recours formés par les membres du conseil
d’administration révoqués par le séquestre-dépositaire, constituerait
«un brutal refus d’audience» (M., I, n® 348, p. 172).

Dans ce cas non plus il n'y a pas eu la moindre violation des droits de
la défense.

En effet, les personnes révoquées comparurent dans la procédure de
faillite et formérent des recours contre les ordonnances en question. Mais
les tribunaux espagnols rejetérent ces recours sur la base du manque de
qualité des recourants. L'essentiel de 'argumentation de la justice es-
pagnole était que les auteurs du recours n'étaient pas des créanciers, ne
représentaient aucun créancier, et qu'ils pouvaient faire réparer le dom-
mage que leur aurait causé le commissaire par la procédure adéquate, et
non dans le cadre de la procédure de faillite dont le but n’est autre que de
déclarer légalement la situation économique du failli (A.C M., vol. VIII,
chap. III, n® 91, p. 62).

Si les personnes en question se croyaient injustement révoquées, elles
auraient dit actionner par la voie déclarative les sociétés dont elles dépen-
daient, quelles que fussent les persennes administrant ces sociétés.
(’était le moyen de défense spécifique accordé par la loi espagnole. Les
tribunaux espagnols eux-mémes ingiquérent cette voie aux recourants:

«si les auteurs du recours qui n'ont et ne peuvent avoir d’intéréts
dans la faillite, ont subi une 1ésion dans leurs droits ... motivée par
des actes du commissaire, ce n'est pas dans cette instance — -qui ...
leur est étrangére — mais dans 'instance déclarative correspondante
qu'ils peuvent voir réparer le dommage causé» (A.C.M., vol. VIII,
chap. I1I, n? g1, p. 61}.

Mais la procédure adéquate ne fut jamais utilisée.

En ce qui concerne enfin National Trust, il est absolument faux que le
défaut de qualité pour agir, dont fait grief le Gouvernement belge (R.,
V, p. 78-79) ait été déclaré en raison d'une attitude hostile de la part des
tribunaux espagnols, qui auraient opposé 4 cette société un «refus d'au-
dience » systématique.

Tout au contraire, 'attitude des tribunaux espagnols 4 1'égard de ladite
société a toujours été conditionnée par les qualités et les droits qu'invo-
quait National Trust. :

Ainsi, cette société comparut pour la premiére fois devant les tribunaux
espagnols le 27 novembre 1048, en opposant un déclinatoire de compé-
tence en faveur du Tribunal supréme d’Ontario. A cette occasion, elle
n‘invoqua pas la qualité de créanciére ordinaire ou celle de créanciére
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gagiste de la société faillie, mais elle basa sa demande sur la qualité de
trustee des obligations émises par Barcelona Traction. Or, comme linsti-
tution du trust était inconnue par la lex forf, c'est-i-dire la loi espagnole
(C.M., IV, n° 185, p. 365), comme National Trust elle-méme le reconnais-
sait dans sa demande, la justice espagnole refusa a la société la qualité
d’étre partie a la procédure de faillite.

En septembre 1949 (D., VII, p. 516) National Trust comparut 3
nouveaun 2 la faillite et particuliérement A l'assemblée des créanciers.
Comme cette fois-ci elle invoquait la qualité de créanciére ordinaire, elle
fut admise & ladite assemblée oll elle a pu exercer ses droits sans la
moindre restriction.

Mais National Trust comparut encore une fois devant les tribunaux
espagnols, en introduisant le 3 janvier 1952 (A.C.M., vol. IX n® 181,
doc. 1, p. 125), justement a la veille de la vente aux enchéres des biens de
Barcelona Traction et dans le but de 'empécher, une action en revendi-
cation dite ferceria. Cette fois, par un coup de baguette magique, Na-
tional Trust s’était transformée. Elle n'était plus ni frusiee des obligations
de Barcelona Traction ni créanciére ordinaire. Elle était 4 ce moment la
propriétaire de la totalité ou d'une partie des actions et de la totalité des
obligations d’Ebro. Et puisque le document dans lequel National Trust
prétendait fonder son droit ne satisfaisait nullement les exigences de la
lex fori {D., VII, p. 520-524) — car National Trust ne réussit pas i dé-
montrer dans la forme voulue qu’elle était propriétaire des biens qu’elle
revendiquait —, le juge rejeta la demande.

Il est donc clair que, tant que National Trust a invoqué une qualité qui
devait étre acceptée d'aprés la lex fori — celle de créanciére ordinaire —,
elle a été en mesure de se faire entendre par les tribunaux espagnols.

En tout cas, le droit espagnol accordait 4 National Trust, en tant que
créancitére, un moyen spécifique de s’opposer a la faillite de Barcelona
Traction: le recours d'opposition, que ni elle ni personne n'a voulu
utiliser, et pour cause.

Le Gouvernement espagnol a ainsi démontré que, dans la procédure
de faillite de Barcelona Traction, il n'y a pas eu la moindre violation
des droits de la défense, soit de la société faillie, soit de 'un de ses
cointéressés.

Dans ces conditions, méme si I'on accepte par hypothése que les griefs
belges concernant d’une maniére générale la suspension de la procédure
et les recours des filiales devaient étre examinés 4 la lumiére des principes
régissant le «déni de justice au sens propre du terme», lesdits griefs
n'auraient pas le moindre fondement.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, le Gouvernement espagnol
désire maintenant examiner la troisiéme catégorie d’actes du pouvoir
judiciaire pouvant entrainer la responsabilité internationale de U'Etat, A
savoir la responsabilité du fait du contenu des décisions judiciaires.

Le Gouvernement espagnol vous a indiqué auparavant que dans cette
affaire le Gouvernement belge a surtout insisté sur des prétendues vio-
lations du droit interne espagnol. Toutefois, étant donné la nature des
griefs belges, il apparait nécessaire de revenir sur les principes de droit
international applicables a cette catégorie d’actes du pouvoir judiciaire
pouvant entrainer la responsabilité internationale de I'Etat.

Le Gouvernement espagnol tient tout d’abord 3 souligner que la res-
ponsabilité internationale d’un Etat du fait du contenu d’une décision
judiciaire ne peut étre qu’exceptionnelle. Comme 1'a dit & ce propos
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I’éminent auteur et ancien juge des deux Cours internationales Charles
De Visscher:

«C'est assez dire qu'en principe, et dans l'immense majorité des
cas, I'Etat ne peut étre rendu responsable des mérites intrinséques
de la sentence rendue. Le droit moderne de la responsabilité inter-
nationale s'en tient donc au point de vue qui prévalait déja dans
I'ancien droit des représailles et que lord Mansfield a résumé en
disant: « Quand les juges sont laissés libres et décident selon leur
conscience, leur jugement, méme s’il est erroné, ne peut donner
ouverture aux représailles. » Formule exacte et prudente [ajoute
De Visscher]: elle pose le principe et fait pressentir I’exception.»
{« Le déni de justice en droit international», Recueil des cours, Aca-
démie de droitinternational de La Haye, 1935, vol. 52, p. 3gg et 400.)

IT est donc normal que les conditions dans lesquelles la respensabilité
internationale A raison du contenu d’une décision judiciaire est engagée
solent particuliérement rigoureuses.

En effet, le droit international exige que trois conditions soient réunies
cumulativement pour que la responsabilité d'un Etat soit engagée du fait
du contenu d'une décision judiciaire, A savoir:

a} une violation flagrante et inexcusable du droit interne;

& la mauvaise foi ou des intentions discriminatoires de la part des tri-
bunaux 4 l'égard des étrangers (¢lément subjectif};

¢) une décision de derniére instance, tous les recours accordés par le
droit interne ayant été épuisés.

Le Gouvernement espagnol a déja expliqué dans le contre-mémoire et
la. duplique la nature et la portée de chacune de ces conditions. [! tient 4
ajouter maintenant les considérations suivantes.

La premiére condition — la nécessité d’une violation flagrante et
inexcusable du droit interne —, n'a pas été vraiment contestée par le
Gouvernement belge. 1! s’est limité a dire qu'il n'est pas compréhensible,
que si la violation du droit interne a été volontaire ou commise de mau-
vaise foi, elle devrait en outre étre flagrante et inexcusable (R., V, n® 460,
p. 313). La raison est pourtant claire.

En effet, il est unanimement admis qu'en matiére de responsabilité
internationale du chef du contenu des décisions judiciaires il existe une
présomption trés importante: celle qui proclame la conformité des
décisions judiciaires internes avec le droit interne et avec le droit inter-
national. Il convient de noter que le Gouvernement belge n’'a pas con-
testé cette présomption. Elle signifie que, comme 'a dit Grotius:

«en cas de doute la présomption bénéficie au juge (nam in dubia re
presumptio esé pro kis, qui ad juditia publica elects sunt) (éd. Carnegie
en anglais, p. 627)

ou, selon l'expression de mon compatriote Emer de Vattel, que

«dans tous les cas susceptibles de doute, un souverain ne doit point
écouter les plaintes de ses sujets contre un tribunal étranger, ni
entreprendre de les soustraire A l'effet d'une sentence rendue dans
les formes» {¢d. Carnegie en anglais, p. 230).
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Cela veut dire que si la décision judiciaire incriminée a appliqué le
droit interne d'une manidre discutable, il faut présumer que ladite dé-
cision est conforme au droit interne et par conséquent au dreit interna-
tional. Pour que la prétendue violation du droit interne ne soit pas cou-
verte par ladite présomption, il faut que la violation soit claire, manifeste,
incontestable. Sans violation flagrante et inexcusable du droit interne,
la premiére condition pour la responsabilité internationale ferait défaut
et 1l ne serait pas question de se demander si les autres conditions pour-
raient exister. Telle est la portée de la premiére condition posée par le
Gouvernement espagnol.

Mais pour la question de savoir si la décision judiciaire incriminée
comporte, oui ou non, une violation flagrante et inexcusable du droit
interne, le juge international peut tenir compte d’autres éléments de droit
que ceux utilisés dans la sentence incriminée, Il est possible, en effet, de
prendre en considération non seulement des arguments de droit employés
par les juges internes, mais aussi d’autres arguments qui justifient égale-
ment les résultats auxquels sont parvenus ces juges. La réplique elle-
méme a reconnu cette possibilité (R., V, n® 73, p. 42; D., VL, n® 50, p. 222).

De méme, pour l'appréciation de cette premiére condition — si le
droit interne a été enfreint d'une maniére flagrante et inexcusable —, il
faut tenir compte du droit et de la jurisprudence comparés, comme l'a
fait le)tribunal arbitral qui a tranché 'affaire Maritns (D., VI, n° 51,
p. 222).

Il en résulte que le Gouvernement espagnol est en droit d’appuyer
les résultats auxquels les juges sont parvenus en employant soit des argu-
ments de droit interne non utilisés par lesdits juges, soit des arguments de
droit comparé.

Si, en réalité, la Partie adverse ne conteste pas vraiment la nécessité de
la premiére condition, ¢'est-a-dire la violation flagrante et inexcusable du
droit interne, il n'en est pas de méme en ce qui concerne la deuxiéme,
c’est-4-dire la mauvaise foi ou I'intention discriminatoire du juge de droit
interne.

De I'avis du Gouvernement espagnol, pour qu'il y ait responsabilité
internationale, it faut que la violation flagrante et inexcusable du droit
interne s'accompagne d'une intention malveillante et discriminatoire 2
I'égard des étrangers.

De l'avis du Gouvernement belge, la violation flagrante et inexcusable
suffit et il conteste en ligne de principe la nécessité de 1'élément subjectif,
de mauvaise foi et de I'intention discriminatoire,

Le Gouvernement espagnol a eu I'occasion d’indiquer, au cours de la
procédure écrite, que la thése actuelle du Gouvernement belge contre-
disait celle qu'il avait soutenue lors de la Coniérence de La Haye de 1930
(D., VI, p. 212-213). Le professeur Rolin a cru bon de revenir sur ce point
{VIII, p. 46), en essayant de montrer que la réponse du Gouvernement
belge au questionnaire préalable & la Conférence de codification de La
Haye n’avait pas un caractére limitatif et que, partant, elle pouvait
inclure la violation grossiére du droit interne. Cette thése ne saurait étre
acceptée et force est de revenir sur cette question. Ledit questionnaire
posait aux gouvernements, en ce qui concerne les actes relatifs aux fonc-
tions judiciaires, cinq questions.

Les trois premiéres n’étant pas pertinentes pour le point en discussion,
il convient de s’arvéter sur les deux derniéres.

La quatriéme question disait:
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« Laresponsabilité d'un Etat se trouve-t-elleengagée dans le cas...
[d'une] décision judiciaire dont le contenu est inspiré par la mal-
veillance & I'égard des étrangers comme tels ou comme ressortissants
d’'un Etat déterminé? » (Conférence pour la codification du droit
international, Bases de discussion, vol. 111, p. 160.)

A cette question le Gouvernement belge répond par Uaffirmative sans
mentionner le moins du monde la possibilité qu'une violation flagrante
du dreit interne puisse 4 elle seule engager la responsabilité de I'Etat
(¢bid., p. 181). La cinquidme question ajoutait: « Dans quelle autre hypo-
theése peut-on admettre la responsabilité internationale de I'Etat dont les
tribunaux auraient rendu un jugement injuste? » (Idid., p. 160.)

Or, que répond le Gouvernement belge 3 cette question? Mentrionne-t-il,
ne flit-ce qu’a titre d'exemple, une nouvelle catégorie de responsabilité
internationale qui découlerait d'une violation grossiére du droit interne?
Pas du tout, il déclare:

«On peut également admettre, que la responsabilité de I'Etat se
trouve engagée, par exemple, si la prévarication du juge étant
établie, la législation nationale ne permettait pas de réformer la
sentence » ({bid., p. 181).

Ainsi donc, dans l'esprit du Gouvernement belge, c’est toujours 1'é1é-
ment de malveillance qui joue le réle essentiel. Il en résulte que, contraire-
ment 4 ce qu'affirme mon honorable contradicteur, il existe bien une con-
tradiction entre la thése soutenue aujourd’hui par la Partie adverse et
celle qu'elle a soutenue il y a trente-neuf ans,

Monsieur le Président, Messieurs de ia Cour, le point de vue du Gou-
vernement espagnol, selon leguel I'élément subjectif de mauvaise foi
et d’intention discriminatoire doit s'ajouter 4 la violation flagrante et
inexcusable du droit interne pour entrainer la responsabilité de I'Etat,
est partagé par la doctrine et la jurisprudence.

En ce qui concerne la doctrine, le Gouvernement espagnol a donné
dans la dupligue (VI, p. 213-214) toute une série de citations d'auteurs
comme Borchard, sir Gerald Fitzmaurice, Eagleton, Verdross, Rousseau,
Garcia Amador, qui ont insisté sur I'importance de la mauvaise foi et de
U'intention malveillante. L'idée a été bien exposée, récemment, par
O'Connell, dans le deuxitme volume de son Iniernational Law (1963,
tome 11, p. 1027), ol il s’exprime ainsi:

«la premiére question 4 résoudre est celle de savoir si une injustice
fondamentale a été infligée au réclamant & la suite de manceuvres
judiciaires; la seconde de¢ savoir si ces manceuvres ont vraiment
abouti 3 une paralysie de la procédure juriciaire et sont extrinséques
par rapport au bien-fondé de la réclamation. C'est la mauvaise foi et
non pas l'erreur judiciaire qui semble étre au ceeur de la question et
cette mauvaise fol peut étre révélée par des entorses déraisonnables
aux régles de preuve et de procédure. »

Quant 4 I'étude de la jurisprudence arbitrale, elle vient confirmer le
point de vue de la doctrine. La Partie adverse I'a contesté avec une opinié-
treté digne d’une meilleure cause et ¢’est en interprétant les arréts cités
en fonction de ses désirs qu'elle arrive 4 la conclusion que 1'élément sub-
jectif de mauvaise foi et d’intention discriminatoire n'est pas nécessaire
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pour constituer la responsabilité internationale en raison du contenu de
la décision.

Pour cette raison, le Gouvernement espagnol se voit contraint de
revenir rapidement, avec votre permission, Monsieur le Président, sur
cette question de la jurisprudence. Le Gouvernement espagnol a cité dans
le contre-mémoire {IV, p. 508-509) et dans la duplique (VI, p. 214-216)
toute une série de décisions de la commission générale de réclamations
entre le Mexique et les Etats-Unis. [l s’agit des affaires Chattin, Neer,
auxquelles peuvent s'ajouter les affaires Gordon et Garcia y Garza. Dans
tous ces cas, les membres de la commission étant les mémes, la formule
employée est a4 peu prés la suivante:

«le traitement des étrangers, pour constituer un fait illicite inter-
national, doit consister en un outrage ou en une atteinte a la bonne
foi, en une négligence volontaire de ses devoirs par le juge ou en une
insuffisance de l'action gouvernementale si éloignée des standards
internationaux que tout homme raisonnable et impartial recon-
naitrait immédiatement cette insuffisance». (Affaire Neer, N.U.,
Recueil des sentences arbitrales, vol. 1V, p. 61-62.)

Lorsqu’on nous dit que pour qu'il y ait responsabilité internationale il
faut un outrage, une atteinte 4 la bonne foi, une négligence volontaive des
devoirs, il nous semble vraiment difficile de soutenir que I'élément sub-
jectif de mauvaise foi n’est pas indispensable. La Partie adverse (VIII,
P- 49) a feint d'ignorer le passage de ces arréts pour mettre 'accent surla
derniére partie de la phrase disant:

« [ou] une insuffisance d’'action gouvernementale 4 ce point éloignée
du standard international que tout homme raisonnable et impartial
reconnaitrait rapidement son insuffisance ».

Or, il est clair que cette phrase, loin de contredire la nécessité de 1'é1é-
ment subjectif, vient la renforcer et compléter harmonieusement le pas-
sage précédent. En effet, si toute personne raisonnable et impartiale,
c’est-a-dire toute personne de bon sens, peut reconnaitre l'insuffisance
d'une action, c’est que celle-ci ne peut s’expliquer par aucune considé-
ration juridique, mais qu’elle est inspirée par la malveillance contre
I'étranger. Et que 'on ne vienne pas nous dire que dans ce cas cette partie
de la phrase serait inutile, parce qu'elle constituerait une répétition de la
premiére partie de la phrase. '

La premiére partie de la phrase, en effet, vise I'action dirigée contre
I'étranger et le tort commis doit équivaloir 4 outrage, mauvaise foi ou
négligence volontaire des devoirs; la deuxiéme partie, par contre, vise
I'inaction des autorités locales et cette inaction ne peut s’expliquer que
par I'animosité contre I'étranger.

Ii n'y a d’ailleurs pas lieu de s'étonner que ce passage des décisions de
la commission des réclamations vise 3 la fois I'action et l'inaction si 'on
considére que, dans la plupart de ces affaires, les Etats-Unis et le Mexique
étaient justement accusés de ne pas aveir puni les coupables d'un acte
illicite {affaires Neer, Gordon, Garcia y Garza). )

Tout aussi claire est {'affaire Gotesworth and Powell, que la Partie
adverse essaie de déformer pour les besoins de la cause. Aprés avoir dit
que

«ce n'est que dans les hypothéses oir justice a été refusée, oli une
injustice palpable et évidente a été commise, ou encore les régles ou
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les formes ont été ouvertement violées, ou encore ot des discrimina~
tions odieuses ont été comnises an préjudice de ses ressortissants que
le Gouvernement d’un étranger peut intervenir» (Moore, Inierna-
tional Arbitrations, p. 2081; IV, p. 508, n° 108),

le tribunal a retenu comme motif de condamnation «'attitude eminem-
ment criminelle du juge » interne (D. VI, p. 215, no® 32).

A Pappui de sa thése, le Gouvernement belge s'était surtout retranché
derriére V'affaire Martini (R., V, p. 317-318). A la suite des observations
du Gouvernement espagnol {D., VI, p. 218-220), on constate 4 ’heure
actuelle un accord entre les deux gouvernements sur le fait que cette
affaire vise en réalité une violation directe du droit international et qu’en
conséquence I'élément de mauvaise foi ne saurait jouer aucun role,

Dans le cadre des plaideiries (VHI, p. 47), la Partie adverse a cru dé-
convrir dans l'affaire Chevreau un cas de jurisprudence qui montrerait que
I'élément de mauvaise foi du juge est inutile. En réalité cette affaire ne
saurait étre d’aucune aide pour le Gouvernement belge. En effet, la
détention de Chevreau ne fut pas la conséquence d’une décision judi-
ciaire. Aucun tribunal interne n'a eu 4 se prononcer sur 'arrestation et la
déportation de cette personne. Dans ces conditions, on voit mal comment
cette affaire pourrait servir a déterminer quelles sont les conditions pour
que la responsabilité d'un Etat puisse surgir du fait du contenu d'une
décision judiciaire.

L’affaire Brown (N.U., Recuerl des sentences arbitrales, vol. VI, p. 120 et
suiv.) vient enfin confirmer, s'il en est besoin, la nécessité de 'élément
subjectif. Si, en effet, le tribunal arbitral est arrivé 4 la conclusion qué
M. Brown avait été victime d’un déni de justice, ¢'est parce que, dansla
période troublée que vivait 1'Afrique du Sud, le pouvoir judiciaire était
soumis 4 l'exécutif.

Le professeur Freeman, dans son Hvre — sa thése de I'Université de
Genéve {Institut universitaire de hautes études internationales) — The
International Responstbility of States for Denial of Justice, 1938, a effec-
tivement émis certaines réserves en ce qui concerne I'élément subjectif
de mauvaise foi. Toutefois, les phrases citées par le Gouvernement belge
dans la réplique {V, p. 318) et dans les plaidoiries (VHI, p. 48), doivent
étre replacées dans leur contexte général. On se rend compte alors que la
pensée de cet auteur est autrement nuancée que la Partie adverse ne veut
le faire croire.

T1 est vrai que cet auteur, tout au début de son exposé concernant la
responsabilité A raison du contenu des décisions, met l'accent sur les
difficultés de la preuve de la mauvaise foi du juge. Mais cela n'est qu'une
affirmation provisoire 4 laquelle il ne s’arréte pas.

En effet, aprés avoir mis I'accent sur les difficultés de la preuve de la
mauvaise foi, Freeman examine (p. 326 et suiv.) le critére de «'injustice
manifeste n, critére qui revient en somme a celni proposé par le Gouver-
nement belge d'aprés lequel la seule « erreur grossiére et manifeste suffit 4
engager la responsabilité de ['Etat sans qu’il faille en dégager les causes »
(R., V, n° 471, p. 319).

Dans cette analyse, Freeman souligne — en authentique éléve du
professeur Kelsen — U'incertitude du critére de l'injustice manifeste. Il
dit que «le caractére fuyant et incertain de ce criteriumy» le rend criti-
quable et qu'cil n’est jamais parvenu A revétir un sens technique précis»;
« mieux encore », ajoute-t-il, «1l est hautement improbable qu'il en acquiére
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jamais un» (p. 327). Quelques lignes plus bas (p. 328), Freeman fait
remarquer que ce critérium est

«superficiel et non concluant, car il ne fournit aucun standard pra-
ticable par lequel 'injustice pourrait étre mesurée et ses éléments
constitutifs analysés. Et il se révélera souvent embarrassant pour
celui qui cherche 4 en faire une application pratique s'il veut en
méme temps respecter la régle de la non-responsabilité pour erreur
judiciaire qui est consacrée par le méme code. »

Freeman conclut que

«d'un point de vue pratique il est aussi impossible d'appliquer une
notion aussi vague que celle d’«injustice » 4 une décision judiciaire
qu’il l'est d’apprécier une telle décision A la lumiére des « obligations
internationales » de I'Etat. Cette considération i elie seule devrait
suffirc & condamner la doctrine dominante selon laquelle la respon-
sabilité devrait dépendre du caractére «injuste » de la décision judi-
ciaire. » (P. 330.)

Apres cela, Freeman prend une position qui coincide tout 4 {ait avec
celle avancée par le Gouvernement espagnol. Il dit — et je m’excuse de
la longue citation importante:

«on peut penser qu'une analyse de la pratique internationale est de
nature a permettre de mieux poser le probléme du mal-jugé résul-
tant de l'application qui a été faite de la loi interne. Les principes
gouvernant la solution de cette question peuvent étre résumés comme
suit: bien qu'il n’y ait indiscutablement aucune responsabilité au
cas de simple erreur judiciaire ou d’erreurs «réparables», la preuve
certaine d'une erreur grave a laquelle s'ajouteraient des éléments
additionnels tels que la malveillance & I'égard de Fétranger qui peut
étre démontrée par le fait que le tribunal « en faisant une application
volontairement erronée de la loi ou en déclarant 'existence d'un
fait qu'il avait précédemment reconnu ne pas exister ou en niant
P'existence d'un fait qui existe de toute évidence» ou, pour s'ex-
primer négativement, 'absence de bonne fol aura pour conséquence
de rendre responsable I’Etat dans lequel il a été porté une atteinte
substantielle aux droits des étrangers. Lorsqu’il n’est pas possible
d’établir I'influence de la corruption, de la partialité ou de la mal-
veillance sur I'tssue du procés, la responsabilité de I'Etat peut encore
étre engagée lorsque la décision judiciaire est si grossiérement er-
ronée qu’aucune juridiction composée de juristes compétents n’au-
rait pu honnétement consacrer une telle solution; ou, comme le dit
De Visscher, lorsque I'impéritie du juge atteint un tel degré que sa
décision ne peut étre expliquée par aucune raison de fait ou par
aucune considération de droit valable. » {(P. 330-331.)

Mais cette thése est justement celle soutenue par le Gouvernement
espagnol dans sa duplique (VI, p. 216-222). Car, en effet, la thése espagnole
concernant l'é¢lément subjectif peut se résumer dans les trois propositions
suivantes.

Primo, bien que le contenu d’une sentence interne de derniére ins-
tance, violant le droit interne d’'une maniére grossiére et inexcusable,
puisse donner lien 4 une responsabilité internationale, I'élément sub-
jectif de mauvaise foi est toujours nécessaire.
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Deuxidmement, la mauvaise foi doit étre prouvée par le gouvernement
demandeur.

Tertio, dans les seuls cas ol la viclation du dreit interne atteindrait
une énormité exceptionnelle, une gravité monstrueuse, il y aurait lieu de
présumer la mauvaise foi ou la faute lourde des juges. Mais il doit s'agir
des cas o, selon 'expression de e Visscher reprise 4 ce sujet par Free-
man, «on ne puisse expliquer la sentence rendue par aucune raison de
fait ou par aucune considération de droit valable s,

Il est important de souligner, Monsieur le Président, Messieurs les
juges, que la conception espagnole est trés différente de celle soutenue
par la Partie adverse, notamment dans la plaidoirie de M. Rolin du mer-
credi 16 avril (VIIL, p. 47). Cette derniére thése consiste & dire qu'une
décision judictaire compartant une violation du droit interne d'une
certaine gravité pourrait entrainer per se une responsahilité internatio-
nale.

Selon Ja thése espagnole, une telle violation du droit interne ne pour-
rait engager la responsabilité internationale que si le gouvernement de-
mandeur réussissait 3 démontrer la mauvaise foi des juges par des cir-
constances extrinséques a la décision judiciaire elle-méme.

Pour que [a mauvaise foi puisse étre démontrée in re ipsa, c’est-3-dire
pour qu’il y ait présomption de mauvaise foi ou de faute lourde des juges,
il faudrait une violation du droit interne beaucoup plus grande, une
violation d’unc monstruosité exceptionnelle, une violation non suscep-
tible d’explication par aucune considération de fait ou raison de droit
valable.

En tout état de cause, le Gouvernement espagnol n’a pas peur de la
thése contraire. En admettant aux seules fins dialectiques que Ia violation

rossiére et manifeste du droit interne n'aurait pas besoin de ia mauvaise
ffzoi des juges pour engager la responsabilité internationale. la demande
belge ne serait pas non plus fondée, car on a démontré, au cours de la
procédure derite, et on le verra & nouveau au cours de ces plaidoiries,
qu’'aucune des décisions rendues lors de la faillite de Barcelona Traction
ne cemporte du telles violations.

La troisiéme condition qui doit étre remplic pour que la responsabilité
d'un Etat intervienne du fait du contenu d'une décision judiciaire est que
tous les recours internes soient épuisés.

Le Gouvernement belge n'a d'ailleurs pas contesté que lc droit inter-
national préveoit qu'un Etat, dont un tribunal aurait pu commettre 4
V'égard d'un étranger un acte illicite, deit avoir la possibilité de faire
revoir cette décision par un organe supérieur.

[a régle de I'épuisement des recours internes, telle qu’elle a été ex-
primée par la Cour permanente de Justice internationale (C.P.J.1.
série A)B n° 77, p. 79) impli?ue que l'action internationale ne peut étre
intentée qu'aprés U'échec de ["action préalable intentée par le justiciable
devant I'autorité locale.

[.e Gouvernement espagnol a déji montré dans le contre-mémaire (IV,

. 585-636) et dans la duplique {VII, p. 775-780 et p. §75-632) que
Barcelona Traction n'avait pas épuisé les recours internes et que de co
fait déja une des conditions nécessaires venait & manquer. Mon collégue
ct ami, le professeur Malintoppi, reviendra sur cette question et, pour ne
pas alourdir les débats, je prie respectueusement la Cour de se référer &
ses développements. '

Monsieur le Président, Messieurs les juges, indépendamment des trois
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catégories de griefs judiciaires — usurpation de compéicnce, déni de
justice au sens propre du terme, responsabilité internationale ¢n raison
du contenu de la décision judiciaire — le Gouvernement espagnol désire
maintenant examiner unc derniére catégorie de griefs formulés par la
Partie adverse. Il s’agit de celle qui porte actuellement sur la notion de
I'eabus de droit ».

Il nous faut d abord constater que ce grief a subi certaines modifi-
cations jusqu’a ce qu'il ait trouvé sa dénomination actuelle dans la plai-
doirie de M® Rolin du 16 avril 1969 (VIII, p. 35).

En effet, alors que dans sa requéte du 19 juin 1962 le Gouvernement
belge parlait de « mesures administratives manifestement arbitraires ou
discriminatoires» (I, p. 18) et dans le mémoire de « déni de justice subs-
tantiel résultant d'un traitement injuste et discriminatoire des autorités
administratives» (I, n° 332, p. 165 ¢t p. 174 et suiv.), il mentionnait, dans
la réplique (V, p. 570 et suiv.), ses accusations sous la rubrique générale
« Les dénis de justice volontaires des autorités administratives n,

Le Gouvernement belge abandonne maintenant cette maniére de pré-
senter le grief. M. Rolin a trouvé, en effet, cette appellation « peu satis-
faisunte » (VIIL, p. 35). [ la substitue par la notion d'«abus de droit »,

Simultanément le Gouvernement belge étend la notion d’abus de droit
a «l'exercice par les tribunaux espagnols de leur compétence juridic-
tionnelle » et & ce qu'il appelle la « compétence d'exécution » (VIIL, p. 36).
It convient aussi d'ajouter que la Partic adverse, peu confiante peut-étre
dans la conception de I'abus de droit, cherche a I'étayer par d’autres
notions juridiques, telles que I'abus de pouvoir, 'arbitraire et surtout le
détourncment de pouvoir.

Le Gouvernement espagnol regrette que la Partie adverse n'alt pas
donné une définition concréte de 'abus de droit tel qu'il entend. On a,
en effet, 'impression que le Gouvernement belge utilise la notion de I'abus
de droit telle qu’elle est congue par certains ordres juridiques nationaux.
Nos honorables contradicteurs semblent considérer comme acquis que la
notion de I'abus de droit a été admise dans I'ordre juridique international,
avec le méme contenu, la méme signification, la méme portée que dans les
ordres juridiques internes. Toutefois, rien ne permet d'affirmer que la
doctrine et la jurisprudence internationales aient transposé unc certaine
notion de F'abus de droit du domaine du droit interne dans celui du droit
international dans les mémes termes et avec la méme signification.

En réalité, la doctrine de droit international est loin d’8tre unanime
quant 4 'admission de cette notion, son contenu et son application a des
cas précis. Certaine doctrine, dont la Partie adverse semble s’étre fait
I’écho, en use si démesurément que 'on pourrait rappeler les termes du
commentateur du code civil suisse, Gmiir, sur la modération avec la-
quelle les tribunaux ont utilisé cette notion, contrairement a la tendance
des plaideurs 4 en faire une «bonne 4 tout faire» («In der Praxis wird
denn auch Art. 2 von den Parteien oft zu Unrecht, gyasi als « Midchen
fiir alles » angerufen»} {Gmiir M., Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
geselzbuch, vol. I, 2° éd., Berne, 1919, p. 56). Il s’agit de 'article 2z du
code civil suisse.

En ce qui concerne 'abus de droit en droit international, le Gouverne-
ment espagnol tient simplement a constater que le Gouvernement belge,
en dehors de son grief relatif au contréle des changes par les autorités ad-
ministratives, n'a pas utilisé la notion d'abus de droit pour essayer de
prouver qu’il existait, dans les cas incriminés, une situation qui pourrait
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étre qualifiée d’abus de droit. La Partie adverse s'est contentée d’affir-
mations purement verbales.

Il convient de plus de souligner que le Gouvernement belge a prétendu
assimiler la notion de détournement de pouvoir 4 la notion d’abus de
droit et qu’il a affirmé que le détournement de pouvoir serait denos jours
une institution du droit international général. Le Gouvernement espagnol
ne le pense pas, mais il ne croit pas nécessaire ni utile d'examiner cette
question de plus prés. La notion de détournement de pouvoir joue un
role pratique au sein de certaines organisations internationales et régio-
nales et dans des procédures qui ressemblent plutdt & celles du droit ad-
ministratif qu'd celles du droit civil ou 4 la plupart de celles connues du
droit international. Le Gouvernement belge semble étre du méme avis,
car les conseils du Gouvernement belge reconnaissent eux-mémes qu'ily a
des difficultés 4 introduire la notion du détournement de pouveir en droit
international, M. Rolin, en effet, affirme:

vil demeure vrai que tant la doctrine que la jurisprudence inter-
nationales se servent exclusivement du terme «abus de droit» ...
jamais du terme «détournement de(})ouvoir » sauf lorsqu’il s'agit
du controle exercé sur des agents ou des organes d'une organisation
internationale» (VIII, p. 41).

Nous pensons que ces quelques observations suffisent dans le cadre de
cette procédure pour démoentrer que le détournement de pouvoir ne joue
aucun réle en l'espéce. Le Gouvernement demandeur devrait d’ailleurs
expliquer comment il est possible de formuler I'accusation de détourne-
ment de pouvoir sur le plan du droit international sans aveir épuisé la
voie de recours interne pertinente: celle du contentieux administratif
devant les tribunaux espagnols.

Dans ces conditions, 1l reste dans le cadre de cette plaidoirie un mot a
dire 4 propos d'une idée exprimée par le professeur Mann au début de la
plaidoirie du 16 avril 1g6g.

Il déclare que:

«un Etat ... se rend coupable d'un préjudice international lorsqu’il
applique sa réglementation des changes aux étrangers d'une maniére
qui constitue un abus de droit, qui est arbitraire ou discriminatoire »
(VIIL, p. 56 (trad.]).

D'aprés la Partie adverse « établir une distinction entre un abus, un
acte arbitraire et une discrimination » est une opération vassez vaine»,
Elle ajoute: «ces termes sont souvent utilisés les uns pour les autres...»
(VIII, p. 58 [trad.]).

Ainsi et d'une maniére assez vague, deux autres pseudo-griefs sont
donc simultanément suggérés par la Partie adverse, celui de I'acte arbi-
traire et celui de la discrimination.

Comme le Gouvernement belge ne fournit i ce sujet aucune précision,
il parait inutile de les examiner en détail.

Il suffit de rappeler, en ce qui concerne le grief de discrimination,
I’opinion du juge Tanaka dans l'affaire du Sud-Ouest Africain (C.1.].,
Recuet! 1666, p. 3035). Il 8’est exprimé de la maniére suivante:

« Appliquer mécaniquement un méme traitement & des situations
différentes serait aussi injuste qu’appliquer un traitement différent a
des situations semblables. »
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Il va sans dire que la preuve de I'existence de cet élément — le fait que
les situations sont comparables ou équivalentes — incombe au gouver-
nement qui cherche 4 fonder une accusation de responsabilité interna-
tionale sur une Prétendue discrimination.

Dans te cas d'espéce, comme on 1'a dit dans 1a duplique (VII, p. 803 et
suiv.), il n'y a jamais eu, de la part de ressortissants ou de sociétés es-
pagnols, la moindre derande comparable de prés ou de loin a celles du
groupe de la Barcelona Traction.

Un ekemple entre plusieurs vient confirmer cette affirmation. La
Partie adverse a présenté comme un cas de discrimination le refus des
autorités espagnoles d’approuver la troisidme version du plan d’arran-
gement en la comparant a {'autorisation accordée & M. March pour l'acqui-
sition des quelque 64 millions de pesetas nécessaires au remboursement
des obligations 6%, en pesetas de la Barcelona Traction (VHI, p. gb). La
différence entre les deux situations interdit toute comparaison. Le plan
d’arrangement était une opération complexe qui concernait les trois
espéces d’obligations de la Barcelona Traction et supposait en outre le
transfert & des sociétés étrangéres des obligations en livres d'Ebro (D.,
VIL, p. 789-795), ce qui impliquait la reconnaissance d’une dette extérieure
que les autorités monétaires espagnoles considéraient comme insuffisam-
ment f'ustiﬁée. Le plan d’arrangement supposait enfin le transfert desdits
64 millions de pesetas d’Ebro a la Barcelona Traction sans aucune entrée
de devises étrangéres en Espagne. '

Par contre — et cela montre bien la différence de situation — l'autori-
sation demandée par M. March entrainait au contraire 'entrée dans le
territoire espagnol de prés de 2 millions de dollars (C.M., IV, p. 222).
D’ailleurs, I'Institut espagnol de monnaie étrangére n'a pas cédé de
pesetas a M. March comme ce dernier I'avait demandé. L'Institut espa-
grio} de monnaie étrangére s'est, au contraire, limité, aprés une enquéte
administrative compliquée qui a duré six mois et au cours de laquelle de
nombreux justificatifs ont dit étre fournis, 4 autoriser 'acquisition des
pesetas en question sur le marché libre des devises de la Bourse de Madrid
avec les dollars correspondants importés de I'étranger.

Drautres accusations précises de discrimination que le Gouvernement
belge a reprises dans la procédure orale seront examinées ultérieurement
sur le plan des faits.

L'aundience, suspendue a 11 h 20, est veprise a 11 h 4o

Au cours de sa plaidoirie du 16 avril 1969, mon honorable contradicteur
et ami, le professeur Rolin, s'est expliqué a propos du grief global. 11 a
notamment déclaré qu'en formulant le grief global le Gouvernement
belge n'a pas prétendu « faire admettre par la Cour une cause de respon-
sabilité distincte et indépendante» des autres griefs spécifiques qu'il
adresse 4 l'encontre des autorités espagnoles (VIII, p. 50-54). C’est ainsi
que le grief global ne serait plus le déni de justice en quelque sorte global,
dont on parle dans la réplique (V, p. 586, par. 798), mais il constituerait
«un examen d'ensemble», «un procédé technique indispensable i tout
juge ou arbitre appelé A apprécier le caractére culpeux d'une série d’actes
connexes...» {(VIII, p. 52).

Le Gouvernement espagnol prend acte avec satisfaction de cette ex-
plication, puisqu’elle comporte en réalité un abandon de positions an-
térieures, mais il avoue ne pas comprendre les raisons pour lesquelles on
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appellerait «grief» ce qui, de I'avis de la Partie adverse, n'est pas un
wgrief»,

gDe toute maniére, la thése du Gouvernement belge se heurte & une
difficulté majeure. Les griefs dont le bien-fondé entrainerait la responsa-
bilité internationale d'un Etat sont caractérisés chacun par |'existence de
certains éléments. Une fois que tous les éléments constitutifs de chaque
grief existent, il y a violation du dreit international entrainant la respon-
sabilité internationale.

L’adjonction d'un nouvel élément qui n'est pas un des éléments cons-
titutifs des griefs n"ajoute rien au bien-fondé des griefs. On ne peut donc
pas prendre en considération un résultat final en soi, ni un soi-disant
résultat d’ensemble pour apprécier une violation du droit international
affirmé dans le grief individuel. Ceci pour la bonne raison que le grief
global n’ajoute rien pour appliquer et interpréter le grief individuel {or-
mulé, La situation ne s’améliore pas en faveur du Gouvernement belge
lorsque ce dernier prétend {(VIH, p. 51) que plusicurs déviations de I'inter-
prétation du droit interne opérant dans le méme sens défavorable i
Barcelona Traction et a ses actionnaires faciliteraient une présomption en
faveur de la responsahilité internationale de I'Espagne. 51 méme tel était
le cas, aucune preuve ou aucun indice de preuve ne serait ajouté qui
aurait pour conséquence de renforcer les éléments qui forment les griefs
applicables en la matiére,

Le Gouvernement espagnol tient encore A souligner que Ia Partie
adverse est particulierement mal venue de prétendre 4 une appréciation
d’'ensemble de l'affaire soumise & la Cour. En effet, le Gouvernement belge
s'est efforcé de contester la pertinence de certains faits — ceux consti-
tuant ce qu'il appelle la « préhistoire » de 'entreprise — qui sont tout &
fait nécessaires pour comprendre la situation de la « faillite latente» dans
laquelle se trouvait la société Barcelona ‘I'raction, ainsi que le déroule-
ment et le résultat de la procédure de faillite.

En tout état de cause, le Gouverncment espagnol désire montrer les
risques et les faiblesses de cet examen d’ensemble que la Partie adverse
dénomme « grief global ». IYaprésle Gouvernement belge, ce grief repose-
rait, en effet, surl'idée d'un complot tripartite entre le groupe majoritaire
des obligataires, les autorités administratives et les autorités judiciaires
espagnoles en vue de faire passer audit groupe les biens de Barcelona
Traction. Autrement dit, il y aurait eu une « machination particuliére-
ment complexe et astucieuse » du groupe espagnol pour se rendre maitre
des entreprises électriques de Barcelona Traction, machination qui aurait
trouvé Pappui constant des autorités espagnoles. Ce serait cette idée qui,
d’apres le Gouvernement belge, expliquerait et donnerait un sens aux
griefs particuliers.

Or, il suffirait gu'une seule des bases de ce prétendu complot tripartite
tombe pour que I'explication d’ensemble de la Partie adverse ne soit plus
valable. De ce point de vue, le seul fait de démontrer que le but poursuivi
par le groupe March n'était pas celui de se rendre acquéreur des entreprises
de Barcelona Traction, mais bien de recouvrer ses créances, fera perdre
tout son sens non seulement au prétendu «grief global » mais aussi aux
griefs particuliers. Il en va de méme en ce qui concerne la preuve que les
actes des autorités administratives et de change espagnoles n'avaient pas
pour but de spolier la Barcelona Traction de ses biens, au profit du groupe
obligataire espagnol, mais bel et bien la protection de Véconomie espa-
gnole tout en se conformant 2 ia loi.
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C'est mon collégue et ami le professeur Jiménez de Aréchaga qui, au
cours de sa plaidoirie sur I'inexistence du soi-disant «grief global», se
chargera de faire cette démonstration.

Monsieur le Président, Messieurs les juges, étant arrivé 4 la fin de ma
plaidoirie, je vous adresse mes sentiments de remerciement pour votre
patiente attention.
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ARGUMENT OF SIR HUMPHREY WALDOCK
COUNSEL FOR THE GOVERNMENT OF $PAIN

Sir Humphrey WALDOCK : Mr. President and Members of the Court,
in opening, may I be permitted to say how sorry I have been that owing
to what [ may call a certain “dédoublement fonctionnel” I have not
been able to be present to listen to the speeches of several of the learned
counsel on the other side of the bar.

As the Court may be aware the work of the Vienna Conference on the
Law of Treaties, after some moments of difficulty, has now been success-
fully completed, and I have been informed that the meeting for the
signing of the Convention has been fixed for 4 p.m, on this very day.That
event will, I believe, be a matter of personal satisfaction not only to a
number of counsel taking part in your proceedings but also to several
Members of the Court who, at different stages of the work, have made
their own valuable contribution to the task of codification. I should like
in this connection to express my particular pleasure at seeing on the
Bench today the distinguished Judge ad hoc nominated by the Govern-
ment of Belgium who played such a specially helpful role at the session
of the Conference last year. Not the least cause of satisfaction, Mr. Presi-
dent, you may think, is the acceptance by the international community,
in the Convention, of procedures for the settlement of disputes concerning
the invalidity or termination of treaties and, above all, of the compulsory
jurisdiction of this Court in regard to disputes concerning the application
of rules which have the force of jus cogens.

Mr. President, at this third and, it is to be hoped, final stage of these
marathon proceedings, I have the honour to address you on the liability
of Barcelona Traction to the bankruptey jurisdiction of the Spanish
courts—a matter which inevitably involves the activities of the Barce-
lona Traction group in Spain.

Belgium, as the Court knows, has levelled bitter complaints against
the Spanish Government in regard to the case which it has presented con-
cerning the complex structure and the irregular conduct of the Barcelo-
na Traction enterprise. She did so during the oral hearings on the prelinti-
nary objections. She has done so in the written pleadings on the merits,
and has repeated her complaints, if in muted terms, at these hearings.

We are told that our allegations regarding the irregularities of the
Barcelona Traction group are irrelevant and a mere diversionary ma-
nceuvre, and have three motives:

First, by these allegations against the private interests to distract the
Court’s attention from the Belgian complaints against the Spanish
authorities; secondly, to discredit the directors and sharcholders of
Barcelona Traction after the event in the hope of mitigating what
Belgium is pleased to call the particularly shocking character of their
spoliation; and thirdly, to persuade the Court that, even if the Belgian
complaints against the Spanish authorities were welk-founded, never-
theless the losses suffered by the supposed Belgian private interests
restlted from the defaults and frauds of the directors or promoters of the
Badrcelona Traction enterprise.
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We dealt with these complaints fully and faithfully in Chapter 1 of
Part T of our Rejoinder (VI). We pointed out that even if the case in
the Belgian Memorial were assumed to be well founded the illegalities
committed by the enterprise over a period of almost 40 vears to the
grave prejudice of the Spanish State would be material in assessing
the legal consequences of the alleged wrongful acts of the Spanish
authorities.

Qur answer to the accusations was, however, far more fundamental.
We set out in our Rejoinder a whole series of basic issues in the case,
some concerned with the merits and some with the preliminary objections,
to which the structure and conduct of the Barcelona Traction enterprise
have the most direct relevance.

1 do not propose to recall those issues individually because they may
be found in our Rejoinder, VI, pages 24 to 26, and because the relevance
of our allegations to those issues will appear all too clearly in the argu-
ments which I and my colleagues address to you.

We feel, Mr. President, that the Belgian Government’s attitude is
somewhat extraordinary., It makes an international matter out of the
bankrupting of the Barcelona ‘Traction enterprise by Spanish private
interests in the Spanish courts; it brings Spain before the bar of this
Court; it makes the gravest charges against Spanish administrative and
judicial authorities of a deliberate abuse by them of their functions for
the purpose of furthering a supposed scheme to despoil Barcelona Trac-
tion of the enterprise in Spain in bankruptcy proceedings; it specifically
depicts Barcelona Traction’s conditien of bankruptey in February 1948
as engineered by the Spanish monetary authorities, not as resuiting from
the acts or course of conduct of those who directed the enterprise; it
depicts the bankruptcy proceedings and the sale of the assets to Span-
ish interests as wholly artificial, not as resulting naturally from the
actions of the enterprise before and in the bankruptcy proceedings. Yet
it tells you that the actions of the enterprise in Spain are really not
relevant.

Spain, in her written pleadings, has put before the Court a tremendous
quantity of evidence inescapably leading to the conclusion that the
course of conduct pursued by the Barcelona Traction enterprise over a
long period of years vis-a-vis Spanish administrative authorities was a
prime cause of its foreign exchange difficulties and thus also of its inability
to discharge its financial obligations. In other words, the Spanish Gov-
ernment invoked the conduct of the Barcelona Traction enterprise in
Spain for the purpose of putting before the Court an alternative and well-
documented explanation of the origin and course of the bankruptcy
proceedings which throws a very different and innocent light on the acts
of the Spanish authorities.

How can our opponents possibly say, Mr. President, that thisexplana-
tion and that conduct of Barcelona Traction areirrelevant to the issues
before the Court? They go to the very root of the Belgian Government'’s
charges against the Spanish authorities and are, at the same time, a car-
dinal part of the Spanish Government’scasein rejection of those charges.

The Court may indeed wonder how the character, circumstances and
conduct of a bankrupt individual or, in this case, the structure, circum-
stances and conduct ofa bankrupt company could ever beirrelevant toan
examination into the causes and the regularity of the bankruptcy. The
Court may therefore feel that the indignation expressed at the Spanish
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Government's counter-allegations concerning the structure and conduct
of the enterprise is not the indignation of injured feelings but rather that
it is a case of ““cet animal est trés méchant, quand on {'altaque, il se défend” .
At any rate, Mr. President, the Spanish Government owes a clear duty
to its own people to present to the Court all the contentions and all
the evidence relevant to rebut the infamous charges framed before
this Court against both the Spanish administration and the Spanish
judicature.

‘We naturally regret the very large quantity of documents which have
had to be filed with the Spanish pleadings, and we appreciate the heavy
burden that this has meant for the Court. But it was Belgium, not Spain,
which instituted these proceedings vilifying the Spanish authorities; and
Spain, as I have said, had no other possible course than to answer the
attacks upon her authorities by all the means at her disposal.

The reasons why the documentary evidence is as voluminous as it is
we have explained in our Rejoinder, VI, pages 27 to 31. Certainly, Mr.
President, it was not the Spanish Government which ordained that
Barcelona Traction should be given a complex structure the better to
evade Spanish taxes; nor was it the Spanish Government which ordained
that the enterprise shounld proliferate its documents by correspondence
between directors and officials in Toronto, London, Barcelona and Brus-
sels. Nor can it be held responsible for the fact that over a long period of
years the enterprise pursued a persistent course of misrepresentation and
fraud in its relations with the Spanish autherities, the unravelling of
which has been so laborious a task.

In short, the responsibility for the large volume of evidence really lies
with those who directed the enterprise. Yet when we present the evidence
we are accused of trying to create a diversion and when we try to spare
the Court a little by keeping down the number of documents relating to a
particular matter we are at once told we are being selective with the
object of misleading the Court.

Need I say to the Court, on behalf of myself and my learned colleagues,
that we have no such object? On the contrary, our object is that you
should penetrate to the truth regarding the bankrupting of the enter-
prise, and the best evidence of that truth is surely to be found in the
documents of the enterprise itself.

My primary task, Mr. President, is to reply to the Belgian Govern-
ment’s first ground of complaint, a supposed violation of international
law on the part of Spain in that, under international law, so ocur oppo-
nents say, the Spanish courts were wholly incompetent in 1948 to enter-
tain the institution of the bankruptey proceedings. That done, I pro-
pose to examine the denial of justice alleged to be involved in the Reus
judge’s assumption of jurisdiction with respect to Barcelona Traction.

The first complaint is one which seems to us intrinsically implausible
and in any case to be wholly in contradiction with the actual facts. Why
dowe say Mr. President, that it isintrinsically implausible? First, because
the allegation is that the mere exercise by Spanish courts in Spain of
their civil jurisdiction in bankruptey in regard to Barcelona Traction was
itself a direct violation of international law.

The Court has already heard my learned colleague, Professor Guggen-
heim, point out how very large ts the discretion left by international law to
each State in determining the limits of the jurisdiction of its national
courts, The Court has also heard him point out that it is impossible to
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deduce from the practice of States any such customary rule limiting a

. State’s exercise ol jurisdiction.in bankruptcy matters as that for which
our opponents.contend. [t may be, Mr. President, that despite the varied
and very extensive scope of the jurisdiction in fact exercised by national
courts in regard to foreigners, there is some ultimate limit beyond which
they cannot go without being held to encroach upon matters left by
international law within the exclusive jurisdiction of another State. But
if there is such a limit, it can only be,-as the law now stands, that in cases
where there is no relevant link between the foreigner and the State ciaiming
to exercise jurisdiction the State may go beyond its competence in inter-
national law.

Here, Mr. President, relevant links between Barcelona Traction and
Spain simply abound, so that the idea that the mere exercise of jurisdic-
tion by the Spanish courts could conceivably, in itself, be a direct violation
of international law, does seem to us rather fanciful,

Secondly, we think this ground of complaint is on its face implausible
when there are so many external indications of the connection of the
bankrupt company with Spain. Let me mention just a few: the company
wasonewhich calleditself the Traction Company of Barcelona, the capital
of the Spanish province of Catalonia; the company was one incorporated
and created in Canada with the very object of carrying on business in
Spain; virtually all the company’s financial investments and assets were
in Spain; fourthly, directors and officers of the company resided in Spain
and others went there from time to time on its business; fifthly, large
amounts of the company’s bonds were in circulation in Spain; sixthly, the
company’s reports informed its shareholders that all its business was in
Spain.

It would only waste time to lengthen the list, Mr. President, because I
shall soon be drawing the Court’s attention in detail to facts which, in our
view, show irrefutably Barcelona Traction’s connection with Spain and
liability to Spanish jurisdiction.

Thirdly, the implausibility of this complamt seems to appear from the
diplomatic correspondence between the Canadian and British Govern-
ments, on the one hand, and the Spanish Government on the other. In its
first Note of 23 February 1948 (A_P.O., No. 87}, that is 11 days after the
bankruptey order of the court of Reus, the United Kingdom Government
took no exception to the Spanish courts having assumed jurisdiction with
respect to Barcelona Traction.

About a month later on 27 March 1948 (A.P.O., No, 88}, the British
Embassy in Madrid presented a longer Note on behaif of the Canadian
Government, accompanying it with a brief note on behalf of the United
Kingdom bondholders in Barcelona Traction, 1gwing its support to
Canadian representations. And the Canadian Note did challenge the
tight of the Spanish courts to exercise jurisdiction. The Canadian Govern-
ment there stated that Barcelona Traction had been incorporated in
Canada and was a Canadian national, that it was a holding company and
had no office or direct business in Spam and that it had not been regis-
tered under Spanish law. [t went on toassert that the Reus court had no
jurisdiction to declare bankrupt a Canadian company which, it said, had
no office or business in Spain. Finally, it claimed that under private
international law it was beyond the jurisdiction of a Spanish court to
issue a bankruptey order against Barcelona Traction, and that the proper
place for a bankruptcy petition against the company was in Canada.
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It does not require much imagination, Mr. President, to see where
tirose assertions came from, for they echo the misrepresentations which
Mr. Lawton and his staff in Barcelona had for years been making to the
Spanish tax authorities, though with ever-increasing nervousness at the
possibility of being found out. At any rate, the diplomatic correspondence
shows that the Canadian and United Kingdom Governments later drop-
ped their challenge to the competence of the Spanish courts.

So trueis this, Mr. President, that in a Note of 26 July 1951 (A.P.O.,
No. 158), after referring to the famous Tripartite Minute, the Canadian
Government expressed its welcome for the statement of the Spanish
Government in that Minute that any legitimate interests affected by the
activities and position of the company would always find the necessary
protection within the framework of Spanish legislation. And in the same
Note, it observed that the validity of the bankruptcy proceedings invol-
ving Barcelona Traction was still the subject of litigation in the Spanish
courts, without appearing to question in any way the competence of the
Spanish courts to entertain that litigation. Indeed, in a Note of 28 Sep-
tember of the same year (A.P.0., No. 163}, the Court wili actualgz
find Canada requesting the Spanish Government to make use of its right
to intervene in the bankruptcy proceedings in connection with the tax
liabilities of Barecelona Traction and to assist in promoting a settlement
between the private interests.

Fourthly, as Professor Guggenheim has pointed out, how can the
Belgian Government possibly have a right to complain before this
Court of a usurpation of jurisdiction which, even if it could be estab-
lished, would be a vielation of the sovereignty of Canada and not of
Belgium?

I'do not overlook, Mr. President, the question of the alleged usurpation
of jurisdiction with respect to the subsidiary companies. Nor do I over-
look the allegation that the court at Reus lacked jurisdiction to entertain
the bankruptcy proceedings under Spanish law, Well, we shall deal with
those allegations in due course.

Now, [ am addressing myself solely to the basic allegation that the
mere exercise of jurisdiction by Spain over Barcelona Traction was a
direct violation of international law.

On this allegation the burden of proof unquestionably lies with
Belgium, and there is a certain presumption in international law as to the
regularity of an exercise of jurisdiction by national courts. The Belgian
Government in our view has made rather little attempt to discharge that
burden of proof showing indeed a marked distaste for any very close
examination of the evidence. We therefore doubt whether we are, strictly
speaking, called upon to say anything more in answer to Belgium on its
first ground of complaint.

However, this complaint is also in total contradiction with the facts,
and as these facts are also relevant in regard to other issues it will be
convenient for me to deal with them here.

The story of Barcelona Traction’s conmections with Spain is, Mr.
President, as you know, a long one, spreading over nearly 40 years, and
the volume of material relating to its activities in Spain which we have
put before you in the written pleadings and in documents deposited with
the Court is as daunting to counsel as it must be to the Court itself. But I
must tell you that we naturally rely upon that material as a whole for the
purpose of establishing the subjection in principle of Barcelona Traction
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to Spanish jurisdiction. We belicve that the course most helpful to the
Court at the present hearings will be for us to direct your attention only
to some of the principal facts showing that subjection to Spanish juris-
diction.

Qur. opponents maintain that Barcelona Traction was a foreign——
Canadian—company, which was purcly and simply a holding company,
having no representatives, agents or property in Spain, carrying out no
commercial activity of any kind in Spain and exploiting no property
whatever in Spain, whether in the character of owner, lessee or conces-
sionaire.

Let us then begin, Mr. President, by looking at Barcelona Traction at
its Canadian end.

. The company, as the Court knows, was incorporated in September 1911
by letters patent in Toronto, which was therein stated to be its chief place
of business. The letters patent, which are printed in Counter-Memorial
Annexes, Volume 1, page 533, authorized the company te do virtually
anything connected with a hydro-electric undertaking and provided that
its operations might be carried on throughout the Dominion of Canada
and elsewhere.

In applying, however, to the Governor of Ontario in December of that
year for a licence to do business in the province, Barcelona Traction
expressly applied for an extra-provincial licence, stating that no part of
its capital either was or would be employed within the province. In fact,
the exclusive field of the company’s business throughout its history was
Spain. .

Early in 1912 the company obtained an authorization from the
Canadian Parliament specifically to enable it to construct, acquire and
operate railways and tramways within the Kingdom of Spain. Further-
more, throughout its history the company claimed and obtained total
exemption from Canadian taxes on the basis that it was a public utility
having all its business operations and all its property outside Canada.
And, 1n the light of the facts and of the Special Act of Parliament, what
could that mean but in Spain? It may be that under Canada's tax
legislation Barcelona Traction might carry on its business and hold its
property abroad through subsidiary companies and still claim exemption.
But the fact remains, Mr. President, that the position taken by Barcelona
Traction before its own national authorities in Canada was that all its
business operations and all its property were outside Canada, and that
could only mean in Spain,

Barcelona Traction presented the same face in its commercial dealings.
Thus, in a series of prospectuses for the issue of bonds, published in Paris
in 1911 and 1913, Barcelona Traction described itself as a company
having its siége social in Toronto and its object the exploitation of tram-
ways in Barcelona and in the region as well as in the service and distri-
bution of electric energy. Examples are to be found in Volume IT of
Counter-Memorial Annexes, pages 544 and 571. In the latter example—a
prospectus of 28 February 1913—the Court will see that at the head of
the prospectus it was indeed stated that while the company had its siége
soctal in Toronto, it possessed bureanx in Barcelona, London and Paris.
And it will see that four of the persons there named as directors were
Spaniards resident in Barcelona.

Similarly, in reports to its share and bondholders in 1913 and 1915 the
board of Barcelona Fraction informed them that the company had been
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formed for the purpose of the development of hydro-electric power in the
north of Spain and the exploitation of electric light and power in the
province of Cataluna and surrounding territory, and also for the purpose
of developing the electric railway and tramway system in Barcelona and
the surrounding district. The board further told them that Ebre had
been formed for the purpose of carrying on these activities in $pain, and
had been protocolized in that country, and it explained that it was
through this whollvy owned company that all of Barcelona Traction’s
operations are carried out in Spain.

And in the second report it also mentioned the creation of another
wholly owned company, Ferrocarriles de Cataluifia, as its instrument
fo;‘ developing the electric railways and tramways in and around Bar-
celona.

These reports, which are in Volume 1 of the Counter-Memorial An-
nexes, pages 87 and g5, show perfectly clearly, Mr. President, that from
the beginning Barcelona Traction regarded itself as engaged in operations
in Spain and its wholly owned subsidiaries as merely the technical in-
struments through which Barcelona Traction itself operated in Spain.

So Barcelona Traction was being perfectly consistent when, in its
contract of zo February 1913 for the exploitation of the tramways of
Barcelona, it described itseif as a company having its siége social at
Toronto and its sidge d'exploitation at Barcelona. That contract is in
Volume I of the Counter-Memorial Annexes at page 240.

Equally, the first president of Barcelona Traction, when forming the
first permanent board of directors in January 1913 and inviting four
Barcelona citizens to join it, was stating no more than the simple truth
when he telegraphed: "I feel we should have them associated with us on
board of parent company which is actually real company under which all
business in Spain is being done.” The Court will find that telegram in the
Auxiliary Volume of the 1963 Preliminary Objection Annexes at page 43.

Now, in the Reply (V) our opponents seem to have conccd%d that
Barcelona Traction did, in its early years, engage in business in Spain,
for in paragraph 343 they recognized that Barcelona Traction had itself
taken a direct lease of the Tramways of Barcelona undertaking. But they
said that the proceedings brought in 1919 by an individual cailed
Ceballos to have Barcelona Traction declared liable to Spanish taxes made
RBarcelona Traction circumspect on this point, and that by 1919 it had
disposed of its interest in the Tramways undertaking. After that date,
insist our opponents, Barcelona Traction never again exploited any in-
stallations and never again engaged in business in Spain.

Qur opponents say, Mr. President, that Barcelona Traction terminated
its lease of the Tramways undertaking in 1919. They also say that the
Ceballos case alerted Barcclona Traction to the fiscal implications of its
being found te be engaging in business in Spain and made its Barcelona
staff more wary upon that point. As we explained in our Rejoinder, VI,
page 72, whether or not that be true it does not in the least mean that the
activities of Barcelona Traction in Spain ceased. On the contrary,
Barcelona Traction not only continued but intensified its active parti-
cipation in the operations of the enterprise in Spain. What did happen, as
the evidence abundantly shows, is rather that in Spain Barcelona Traction
after rgrg went underground and that the Barcelona office thereafter
assiduousty sought to cover up Barcelona Traction's operations in Spain.

Indeed, Mr. President, even the so-called termination of Barcelona
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Traction's exploitation of the Tramways was largely an illusion, like so
much else in this enterprise. If the Court turns to page 105 of Volume II1
of our Counter-Memorial Annexes, it will find a legal opinion of 21 August
1917 given to the company concerning the problem raised by Barcelona
Traction's exploitation of Tramways. In that opinion the company was
in effect advised that, although after having acquired the Tramways con-
cession . Barcelona had transferred its exploitation to Ferrocarnles de
Cataluna, the fact that Barcelona Traction had reserved to itself a g5 per
cent. interest in the profits of the exploitation made it difficult for Bar-
celona Traction to deny that it was indirectly engaging in business in
Spain through its subsidiary. Having escaped from the Cebalios case by
the skin of its teeth and by somewhat devious means, the company
abandoned its Tramways concession—so we are informed. But what did
it also do? It arranged for Tramways to assign the exploitation of the
concession to Electricista de Cataluna, another Barcelona Traction sub-
sidiary, by a contract under which the subsidiary was to receive 2 per
cent. of the net profits and the remainder were to go to Tramways. Thena
sccond so-called complementary contract provided for 75 per cent. of the
net profits to be payable by Tramways to Barcelona Traction. In other
words, Barcelona Traction’s interest in Tramways was now given a much
more compiicated wrapping; but underneath the wrapping you still
found Barcelona Traction exploiting the Tramways, while hiding behind a
different Spanish subsidiary company.

Indeed, Mr. President, among the documents deposited with the
Court, there is a letter from Mr. McMurtry to Mr. Hubbard of 3 February
1923 (New Doc. 1968, Vol. I} which throws a shatteringly clear ]i%ht
upon the Tramways transaction. We have had photostats made for
the convenience of the Court and I am asked by the Agent to say that
he has in mind to bring together any of these deposited documents to
which we refer in a Red Book similar to the Blue Book that our op-
ponents so conveniently produced. Now, by 1923 the contracts that I
mentioned were in operation and the question had arisen as to the pro-
cess by which the 75 per cent. of the profits of the expioitation should be
paid over to Barcelona Traction. Mr. MeMurtry wrote to Mr. Hubbard
that the current year’s payment would be made by Tramways direct
from Barcelona to London, and would be classed as “operating expenses’’.
Explaining that he, Mr. Lawton and Mr. Cretchley all thought that in
future the payments should be made by instalments but that otherwise
the same procedure should be adopted, Mr. McMurtry then continued as
follows:

“We all thought that this would be the best procedure to follow
and the one that offered most chances of escaping taxation. At first
Sr. Foronda rather demurred to the plan on the ground that it would
be difficult for the Tramways Company to justify the payments in
the event of the Spanish fiscal authorities demanding explanations
thereoi. But he withdrew his objections when we told him that it
would be easy, in the event of explanations being demanded by the local
authorities, for the Canadian and General Finance Company lo furnish
a statement of account against the Tramways Company which would be
about 98%, fabrication and 2%, truth setting forth work done, services
rendered, eic., etc., in London and elsewhere by Canadian & General
Finance Company on behalf of the Tramways Company.”
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So there you have it, Mr. President! Under the arrangements by which
we are told that Barcelona Traction put an end to its exploitation of
Tramways, the contracts in fact provided for 75 per cent. of the net
profits of the exploitation to be paid directly to ?3&rcelona Traction by
Tramways and g8 per cent. of gross falsehoods to be passed indirectly to
the Spanish authorities by Canadian & General Finance—that point in
Barcelona Traction’s web where sat Mr. Hubbard himself, as I shall
shortly show.

That letter, Mr. President, is by no means what our opponents like to
call “prehistory”. It talks of men whose names repeat themselves con-
stantly in the continuous frauds practised by Barcelona Traction on the
Spanish authorities during the next 25 years. It talks of policies and
methods of deceit—and I hope the Court will read the whole of that
document, the concealment of Barecelona Traction behind another
company, the purveying of falsehoods, bogus entries in accounts, etc.,
which characterized the dealings of Barcelona Traction with the Spanish
authorities continuously to the date of the bankruptcy. And, secure
behind its fabricated screcn, Barcelona Traction continued to take 75
per cent. of the net profits from its participation in the exploitation of
Tramways until eventually they disposed of their interests.

In our Counter-Memorial, IV, pages 30 to 94, and in our Rejoinder, VI,
pages 59 to 88, we have shown the Court how, while using the mantle of
Ebro, Barcelona Traction from start to finish itself conducted the whole
enterprise in Spain and how Barcelona Traction also undertook certain
important forms of activity in Spain on its own account. The evidence
on both these points, in our submission, is quite overwhelming in its
volume and completely decisive. To anyone acquainted with the main
structure of the enterprise, Mr. President, and with the names and
positions of its principal officers, almost every document in the first
tive volumes of our Counter-Mermorial Annexes and in the first half of
Volume 1I of our Rejoinder Annexes testifies to the truth of what we
say on these points. Indeed, Mr. President, anyone who takes up the
single Auxiliary Volume of our Preliminary Objections and reads in a
desultorv manner through its documents cannot fail to see both the
direct participation of Barcelona Traction in the operations of Ebro in
Spain and Barcelona Traction’s engagement, itself, in operations there
on its own account,

At this stage of the case we believe that we shall best help the Court if,
first, we indicate briefly the principal clues to the structure of the enter-
prise in relation to the issues before you, together with the names and
positions of the principal dramatis personae found in the evidence con-
cerning Barcelona Traction and, secondly, if we recall the principal
evidence showing Barcelona Traction’s direct participation in Ebro’s
operations and also Barcelona's activities in Spain on its own account.

Now the structure of the enterprise we have set out with some fuliness
in pages 16 to 30 of the Counter-Memorial, IV, where, on pages 24 and 25,
there'is a diagram of all the main companies and subsidiary companies,
I now confine myself to a few of its basic features. At its birth, the enter-
prise entered the world, as the Court knows, as a troika of Canadian
companies: Spanish Sccurities, Barcelona Traction and Ebro. The first
named, Spanish Securities, was a manifestation of the financial interests
promoting the enterprise and its name appears on a number of early con-
tracts and inter-company agreements. But, jts promotional function
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having been exhausted, that company was dissolved in 1923 and vanished
from the scene.

Meanwhile, however, purely as a tax-dodge to defraud the Spanish
Treasury, another Canadian so-called finance company had been set up
in 1922, namely International Utilities, which has already achieved
considerable notoriety in the written pleadmgs This company was noth-
ing but a vehicle for manipulating accounts between Ebro and Barcelona
Traction, and for bogusly translating the form in which Ebro’s profits
passed out of Spain from taxable dividends into non-taxable payments of
interest on bonds. International Utilities was not, therefore, one of the
instruments by which Barcelona Traction acturtlly operated in Spain.
But, as I shall show later, it played a vital role as a means of hiding
Barcelona Traction's participation in the business in Spain from the
Spanish authorities. Moreover, the representation made by the Barcelona
office to the authorities that International Utilities was an independent
finance company was a complete falsehood; and the fact that the Barce-
lona office dared not explain the true relation between Ebro, International
Utilities and Barcelona Traction was, as Professor Reuter will demen-
strate later, one prime cause of Barcelona Traction’s difficulties with the
authorities and the bondholders.

Accordingly, for the purpose of the present case the company is cer-
tainly an essential element in the structure of the enterprise. The enter-
prise did indeed include yet another Canadian campany, the Catalonian
l.and Company, formed in 1912 and protocolized at Barcelona as a
foreign company operating in Spain. But its role was a very minor one
since it was used merely as the nominal owner into whose name titles to
tands and buildings acquired for the enterprise were conveyed. Accor-
dingly, this company is not, for present purposes, an essential feature in
the structure of the enterpr:se

Focussing for the time being, as [ have said, exclusively on the question
of Barcelona Traction's activity in Spain, we can therefore reduce the
complex structure to a very few basic elements. The first is of course
Barcelona Traction itself, the owner of the enterprise. It was not proto-
colized in Spain and our opponents, as I have said, ask you to believe it
was a mere holding company possessing shares in companies operating in
Spain but not itself engaging in any business there after 191g. The second
element is Ebro incorporated in Canada simultaneously with Barcelona
Traction and having its head office in Toronto, but protocolized at
Barcelona under the Spanish name of Riegos y Fuerza del Ebro and
having in that city a large office and staff which was the siége d'exploi-
tation, the operational office of the enterprise.

Ebro and Riegos v Iuerza del Ebro were not, of course, different
companies. They were one and the same company, Riegos bung merely
Ebro’s other self in Barcelona. But if Ebre and Riegos were not separate
companies, they were separated, Mr, President, and separated by an
international frontier. At first only by a political and customs frontier
and later, on the introduction of foreign exchange control, also by a
monetary frontier, And this political, customs and monetary frontier of
course interposed-itself equally between Barcelona Traction, the owner
of the enterprise, and Riegos, the operational branch and only substance
of the enterprise. 1 underline that point in passing because it was to prove
a major factor in Barcelona Traction’s long and unhappy financial
history.
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That, Mr. President, was the basic set-up of the enterprise: in Canada
Barcelona Traction, the parent company, and Ebro, its wholly owned
subsidiary, and in Spain the Barcelona office operating under the title of
Riegos vy Fuerza del Ebro and in the guise, as I say, of Ebro’s Spanish
office. But one or two further elements require mention as they are
essential to the understanding of the evidence and of Barcelona Traction's
techniques for operating in Spain.

The first is that the enterprise acquired or created a considerable
number of Spanish companies operating in Catalonia. All but one of
these was wholly owned by Barcelona Traction, either directly or
through Ebro, and the one exception—Productora—was over 8o per
cent. owned by Barcelona Traction and wholly under its direction and
control.

The majority of these Spanish companies were subsidiaries of Ebro,
but three of them—Unidon Eléctrica, Electricista Catalana and Electra
Reusense—were direct subsidiaries of Barcelona Traction itself. Even the
latter companies, however, were placed wholly under the direction of
Ebro's Barcelona office being linked operationally to Ebro by a variety of
inter-company agreements; and in that way their profits as well as
those of Ebro's own subsidiaries were all channelled into the coffers of the
Barcelona office.

Now such in outline was the company-structure of the enterprise with
which the Court is concerned. Qur opponents insist that there was nothing
in that structure which might justify the conclusion that Barcelona
Traction itself had any branch, agent or representative in Spain or the
conclusion that it in any way itself engaged in business there. They
accuse us of disregarding the separate legal personalitics of the companies
and, in effect, demand that you, Mr, President, should leok only to the
form of the enterprise and not to how it operated and acted. But if we
now ask you to look bevond the bare form to therealities, it is not because
the Spanish Government takes a light view of the principle of corporate
personality. On the contrary, not possessing the evidence of Barcelona
Traction's activity in Spain, the Spanish authorities until a latc stage of
Barcelona Traction's career accorded a respect to the separate persona-
lities of Barcelona Traction and Ebro which those companies were very
far from deserving.

But we now have the evidence and we now know that from start to
finish the separate personalitics of the companies of the enterprise were
cynically abused by Barcelona Traction itself. Having been the victim of
‘Barcelona Traction’s deceptions on this point {or nearly 10 vears, the
Spanish Government considers that it has every justification for asking
this Court now to proceed on the basis of the real facts and not of the
make-belicve of form and fiction on which the enterprise’s relations with
Spain were at that time based.

What then, Mr. President, are the realitics regarding the operation of
the enterprise? Barcelona Traction and Ebro, of course, each had its board
of dircctors. Mecetings of these boards were held from time to time in
Toronto and some matters, such as the issue of bonds, clearlyv needed the
imprimatur of the appropriate Toronto board, The evidence before the
Court contains some resolutions of the Barcelona Traction board mainly
relating to the issue of Barcelona Traction bonds or to the participation of
Barcelona Traction in some legal proceedings in Spain. There are also
occasional references in the letters to the approval of the Barcelona
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Traction board and some leiters and inter-company agreements signed
by officers of Barcelona Traction in Toronto. If the matter had rested
there, the idea that Barcelona Traction was in fact as well as theory
exclusively a holding company might even seem plausible. But the true
picture, Mr. President, is utterly different.

The Court rose at 12.55 p.m.
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VINGT-SIXIEME AUDIENCE PUBLIQUE (27 V 69, 10 h)
Présenis: [Voir audience du 20 V 64.]

DECLARATION DE M. ROLIN
CONSEIL DU GOUVERNEMENT BRELGE

M. ROLIN: Monsieur le Président, Messieurs les juges, avant que sir
Humphrey Waldock ne reprenne le cours de sa plaidoirie, je désire
m’associer au nom des conseils du Gouvernement belge aux paroles qu’i!
a prononcées au début de sa plaidoirie, au cours de la derniére audience,
pour célébrer I'importance de la conférence de Vienne qui se terminait le
méme jour et dont les travaux I'avaient pendant tout un temps retenu
¢loigné de nos débats.

Il n'est pas un internationaliste qui ne reconnaisse I'importance con-
sidérable de la codification du droit international dans la matiére du
droit des traités. Et c'est une source additionnelle de satisfaction pour
nous tous d'avoir appris qu'une initiative des délégués du groupe afro-
asiatique avait fait adopter par la conférence une clause de réglement
judiciaire obligatoire dans une catégorie de différends particuliérement
importants.

Sir Humphrey Waldock a, 4 juste titre, reconnu l'importance du réle
qu’avaient joué dans ce succés les membres et anciens membres de la
Commission du droit international ainsi que ceux qui avaient participé 4
la premiére phase de la conférence, mais il n'est que juste que les ad-
versaires de sir Humphrey Waldock dans cette affaire soulignent I'im-
portance du réle que lui-méme et le président de ta conférence, M. Ago,
ont eu dans le succés qui a finalement couronné plusieurs années d'effort.

Je remercie M. le Président de m’avoir donné 'occasion de faire publi-
quement cette déclaration,

Le PRESIDENT: La Cour n'a pas encore recu les documents de la
conférence de Vienne. En attendant, elle prend note de la déclaration
que vient de faire M. Rolin.
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QUESTIONS BY JUDGE SIR GERALD FITZMAURICE!

Judge Sir Gerald FITZMAURICE: 5ir Humphrey, there are two
things connected with the part of the case you are covering which I do
not quite understand and about which T should be glad of any help which
you, or perhaps later one of your colleagues, can give me.

The first is this: in the statement you made last Friday you said—speak-
ing of the company known as International Utilities—that it is “nothing
but a vehicle for manipulating accounts between Ebro and Barcelona
Traction, and [and here I cite from p. 112, supra] for bogusly translating
the form in which Ebro’s profits passed out of Spain from taxable divi-
dends into non-taxable payments of interest on bonds”.

But as I understand it, Sir Humphrey, Spanish tax was payable, or at
any rate was deductible, by Ebro just as much on bond interest payments
as on dividend payments.

I must confess that 1 have found the relevant passagesin the Spanish
written pleadings exceptionally confusing and difficult to understand on
this topic and thercfore perhaps I have misunderstood the matter, but
may [ refer you to, forinstance, paragraphs 129 and 132 of Part 1, Chapter
I, of the Spanish Rejoinder, VI, pages gz and g4. [ propose to cite from
paragraph 13z. About a third of the way down that paragraph there occur
the following three sentences, and I quote from the English translation,
It says:

“Ebro was required to pay the tax on profits (Third Schedule of
the Income Tax) since, as we are dealing with funds transferred to
the foreign parent company, the law prohibits the deduction of the
amount of interest in the assessment of the profits liable to the said
tax. It is the amounts which should have been remitted to the tax
authority as payment of this tax which are the subject of the frauds
committed by Ebro. Ir addition, Ebro should have retained at the
source the tax, to which the Reply refers, on the interest on its bonds
and its debts on current account, that is to say the distribution tax
on the income of the company’s creditors (Second Schedule of In-
come Tax).”

Now if that is a correct statement of the position under Spanish tax
law, then my point is this, that [ fail to see how it could help Ebro to
avoid tax on their profits by payving them over as interest on bonds rather
than as dividends on shares, and | wonder if you can explain that.

I come next to my second point which concerns the process by which
Barcelona Traction is said to have tried to disguise its participation or its
interest in the undertaking in Spain. Here again may I quote from your
statement of last Friday, Sir Humphrey, at page 112, supra. Speaking of
International Utilities once more, you said that although that company
was not used by Barcelona Traction for operating in Spain it nevertheless
“played a vital role as a means of hiding Barcelona Traction's partici-
pation in the business in Spain from the Spanish authorities”.

Now, in the Spanish written pleadings, it is stated that one of the chief

! Sce infra, p. 393.
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reasons for this process was to get round the Spanish law, the Royal
Decree of 14 June 1921, the object of which was to confine to Spanish
entities the right to carry on public utility enterprises in the field of the
supply of electrical power, and tao exclude non-Spanish entities. This, it is
said, was one of the main reasons why Barcelona Traction interposed a
chain of subsidiaries between itself and the undertaking in Spain, and
why Barcelona was never paid direct by the Spanish operating companies
but always through an intermediary. Thus, and here [ approach my
point, Ebro in Spain did not pass on its profits, in whatever form, to
Barcelona Traction. It paid them over to its parent company in Canada,
Ebro Canada, and the latter paid Barcelona Traction, or else Ebro Spain
paid International Utilities which passed on the payments to Barcelona
Traction either directly or via Ebro Canada.

Now what I would like to know is how this process helped to disguise
the foreign element, so to speak, seeing that just like Barcelona Traction
itself, Ebro Canada and International Utilities were equally Canadian
companies and therefore foreign and non-Spanish entities. Uniess these
companies could claim, as Barcelona Traction claimed, not to be oper-
ating in Spain at all—and Ebro at any rate certainly seems to have been
operating in Spain—payments to them, to Ebro Canada for instance,
were just as liable to reveal a foreign presence as payments to Barcelona
Traction direct. The process might have helped to disguise the presence
of Barcelona Traction itself as such but, from the point of view of the
Spanish decree prohibiting foreign participation, it made no difference
whether it was Barcelona or any other non-Spanish entity. So [ ask
myself why these elaborate precautions to keep Barcelona Traction out
of the picture, when it is obvious that Ebro was operating in Spain and
Ebro was just as much a Canadian company as Barcelona. I think vou
said on Friday, Sir Humphrey, that Ebro Spain and Ebro Canada were
one and the same company. Ebro Spain under the name of Riegos y
Fuerza del Ebro being only the Spanish office of Ebre [rrigation and
Power Company, Limited, Canada.

I would like to know therefore whether there may not be some other
explanation of all this than the one which is being suggested on the
Spanish side. What did the Spanish authorities imagine, T wonder, that
obviously non-Spanish personalities like Mr. Lawton and Mr. Hubbard
were doing in Spain? Their presence certainly could not be concealed and
at least after 1931, when exchange control was imposed, the authorities
must have known exactly to whom payments were being made. What did
they think when they saw Ebro Spain making payments to Canadian
companies in Canada, even if these were not Barcelona Traction itself?

Well, those are my questions, Sir Humphrey. You may be able to an-
swer them at once, but if you prefer to do so later or if they touch on
matters not directly within your own personal knowledge and you would
prefer one of vour coileagues to answer, that will, of course, be quite in
order.
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ARGUMENT OF SIR HUMPHREY WALDOCK (cont.)

COUNSEL FOR THE GOVERNMENT OF SPAIN

Sir Humphrey WALDOQCK : If T might first state my position in regard
to Sir Gerald Fitzmaurice's question, [ think that on any question in-
volving tax law it will be wise to reflect and I think that on his second
question, where he refers to a number of texts, it would be only prudent
for me to examine the relevant texts before trying to formulate any reply
and, therefore, I will naturally wish also to consult the Agent. So it would
be better if we defer our answer until a little later.

I would like to begin, Mr. President, by thanking the léarned Agent
gor Belgium for his gracious words in connection with the Vienna Con-

erence,

May it please the Court, when yvou adjourned on Friday [ was recalling
the myth put out by Barcelona Traction that it was exclusively a holding
company and [ broke off my speech with the comment that the true
picture is utterly different. I therefore now pass at once to the actual facts
regarding Barcelona Traction.

From March 1912 until about the end of 1920, Barcelona Traction was
registered in England and maintained a London office in its own name,
first in Bishopsgate and then at No. 3 London Wall Buildings. Thereafter,
it used this office continuously as an instrument for exercising the higher
direction and management of the business. The Court may, indeed, recall
from paragraph 65 of cur Rejoinder that as early as 1915 Mr. Porter,
Assistant Secretary of Barcelona Traction, was writing to the Barcelona
office stressing that the London office was “for all practical purposes the
head office of Barcelona Traction” (A.Rej., Ann. 6, Doc. 3, p. 147). In
that year Mr. Pearson, the founder and first president was drowned in
the sinking of the Lusifania, to be succeeded as president by Mr. Pea-
cock, with' Mr. Hubbard as vice-president. These two top othcers were
installed in Barcelona Traction’s office at 3 London Wall Buildings,
from which they intervened constantly in the business in Spain.

Thus, the Spanish annexes contain a number of documents of the
years 1918 and 1919 written from Barcelona Traction in London to the
Barcelona office and vice versa. Some can, for example, be found in
Volume 1 of the Counter-Memorial Annexes, pages 378 to 403, and also
in Volume II of the Rejoinder Annexes, pages 142 ta 163.

In January 1gzi, Mr. Hubbard wrote to the Registrar of Companies
in London, stating that Barcelona Traction had ceased to have a place
of business in the United Kingdom and requesting that its name should
be removed from the Register and after that date Barcelona Traction
sent no further notices, balance sheets or other documents to the Regis-
trar. But, as was expressly held by an English judge in 1946, it was not
true that Barcelona Traction ceased to have a place of business in the
United Kingdom after 19z0. What happened was that instead of main-
taining its London office at 3 London Wall Buildings under the name of
Barcelona Traction, Light and Power Company, it did so at the same
address under the name-plate of Canadian and General Finance Com-

pany.
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Now even before 1920 Canadian and General, another company in-
corporated in Canada by the same financial group, was acting as Bar-
celona Traction’s purchasing agents in the United Kingdom,

In 1920 Mr. Hubbard, for reasons which he seems in 1946 to have been
a little reluctant to explain to the English court, informed the board of
Barcelona Traction that in his opinion it was advisable that the company
should cease to do business in the United Kingdom and that Canadian
and General should act as Barcelona Traction’s representative and agent.

A resolution was passed by the board to that effect; Barcelona Trac-
tion’s entry in the register was cancelled and its name-plate disappeared
from 3 London Wall Buildings. But that was all. Otherwise, as the En-
glish judge pointed out, nothing changed. Mr. Peacock, president of
Barcelona Traction, and Mr. Hubbard, then a vice-president, and their
staff at 3 London Wall Buildings continued to maintain the registers of
Barcelona Traction's sterling bonds, to deal with transfers of Barcelona
Traction shares in the United Kingdom and generally to act as agents for
the company in the United Kingdom. And the president and vice-presi-
dent of Barcelona Traction in London continued, above all, directly to
control and manage the business in Spain from what was in substance, if
not in name, Barcelona Traction's London office.

Into this aspect I shall go a little further in a moment. But I must
first ask the Court to look more closely at the judgment of Mr. Justice
Roxburgh in the English case to which I have been referring, namely
Walford v. Barcelona Traction, Light and Power Company. The judgment
and other documents in the case will be found in Volume I of the Counter-
Memorial Annexes at pages 100 to I42.

Now this case was concerned with the Plan of Compromisé and it was
tried in the summer of 1946—that is about a year and a half before the
institution of bankruptcy proceedings against Barcelona Traction in
Spain. The action was started by a bondholder in the United Kingdom
who served the writ on Barcelona Traction by post addressed to Mr,
Hubbard at Canadian and General Finance. In England, Mr. President,
as afterwards in Spain, Barcelona elected to adopt the posture that it
was a Canadian company not carrying on business within the jurisdiction
of the court and therefore not liable to be brought before it.

In England, unlike in Spain, Barcelona Traction did not contuma-
ciously disregard the court. It did what it could perfectly well have aiso
done In Spain: it appeared before the court for the purpose of objecting to
the jurisdiction. And what, Mr. President, was the outcome?

Mr. Justice Roxburgh was called on to apply the relevant provisions of
English law and the critical question was whether Barcelona Traction
continued to have an established place of business within Great Britain
after 1g20.

Evidence was given that Canadian and General had authorized an
entry in the Stock Exchange Yearbook in which it described itself as
British and purchasing agents for Barcelona Traction. In his judgment
which begins on page 130 of the volume I mentioned, Mr. Justice Rox-
burgh said that he would be prepared to hold that this was of itself
sufficient proof of an established place of business in the United Kingdom.
He added however that there was much other evidence. This other
evidence included the various activities of Canadian and General on

behalf of Barcelona Traction; its handling of share transfers for trans-
mission to Canada, its maintenance of registers of Barcelona Traction



120 BARCELONA TRACTION

bonds, and its acting as a point of contact for anyone in the United
Kingdom wishing to communicate with Barcelona Traction.

It further inciuded the presence in the United Kingdom of directors of
Barcclona Traction, one of whom was the president, and also the clear
indications in the evidence that these directors seemed to possess a
considerable power to make decisions on behalf of Barcelona Traction
without prior reference to Canada.

On the basis of considerations such as these the learned judge heid
that Barcelona Traction had never ceased to have an established place of
business in the United Kingdom, and rejected its contention that it was
not liable to the jurisdiction of the English courts.

We are well aware, Mr. President, that English law is not Spanish law.
But there are some pertinent analogics between Barcelona Traction's
conduct and legal posture in England and its conduct and legal posture
in Spain. And, in our opinion, it cannot fail to interest the Court that an
English judge, confronted by Barcelona Traction with the same kind of
formalist legal arguments as those used by Barcelona Traction with the
Spanish authorities, rejected them out of hand without a moment's
hesttation.

At any rate, Mr. President, when the English High Court had not the
slightest hesitation in assuming jurisdiction over Barcelona Traction in
the circumstances which I have described, one might have thought that
our opponents would have been a little more cautious about representing
the bankruptcy proceedings in Spain as a flagrant usurpation of juris-
diction and a direct violation of international law. X

Nor is it without significance that Mr. Justice Roxburgh both com-
mented upon the apparent reluctance of the chairman of Barcelona
Traction te provide the court with—as he said—"a full and accurate
picture of events’’, and ended by expressing his complete disbelief of the
evidence tendered to him by the company. In the documents before you,
Mr. President, you will ind much to reinforce the English judge’s im-
pression of Barcelona Traction’s reluctance to provide a full and accurate
picture of its affairs. .

Before turning to the evidence of Barcelona Traction’s activities, I
must mention one further development in the company's organisation
which occurred in 1g25. In that year the statutes of the company were
changed so as to provide for a chairman as well as a president. Moreover,
under the new statutes it was the chatrman who became the head of the
management of the company. The chairman was expressly entrusted by
the new statutes with the direction of the finances of the company and
the general supervision of the other business and activities of the com-

any.
P Ayt the same time the president was expressly entrusted with the gen-
eral direction and management of the business of the company subject
to the duties and supervision entrusted to the chairman.

These two top officers of Barcelona Traction were, therefore, invested
by the statutes themselves with very considerable powers of direction
and management of the business of the company. And as we pointed out
on page 83 of our Rejoinder (VI), acts done by them within the scope of
their ostensible authority under the statutes would generally be binding
upon the company under Canadian law.

I underline this development in the organization, Mr. President,
because in 1926 Mr. Hubbard in London was appointed chairman.
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Moreover, Mr. Lawton, managing director of Ebro and head of the
Barcelona office, was at the same time appointed president of Barcelona
Traction. From then on Mr. Hubbard remained chairman of Barcelona
Traction until almost the eve of the bankruptey proceedings, sending
day by day to Mr. Lawton and his staff a continuous stream of directions
and decisions regarding the management of the business in Spain,

In 1931, it is true, Mr. Lawton handed over the presidency of Barcelona
Traction to Mr. Spéciael. But he continued as a vice-president or director
of Barcelona Traction and as head of the Barcelona office right up to the
date of the bankruptcy. All that happened in 1931 was really that the
management of the business became a triumvirate rather than a dyarchy.

I now come to the evidence of Barcelona Traction's activities in Spain
and of its numerous links with Spanish jurisdiction. Qur opponents take
the position that Barcelona Traction itself had no legally authorized
representative, no office, no installation, no establishment, no branch,
no agency, no domicile, no property in Spain, and that it did not itsel
carry on any commercial activity in Spain. Indeed, I propose, Mr. Pre-
sident, to begin with the position of Mr, Lawton and of the Barcelona
office in relation to Barcelona Traction. This will allow me to deal at one
and the same time with the questions whether Barcelona Traction had a
legally authorized representative in Spain, whether it had an office,
installation, establishment, branch, agency or domicile there, and whether
it engaged in commercial activity there,

In this way I may be able to save the time of the Court and to econo-
mize in my references to the evidence. Qur learned opponent, Dr. Mann,
at V111, page 411, of the record of the fifteenth day, expressed the belief
that it is common ground that Barcelona Traction did not have its own
establishment. [ must, therefore, make it clear at the very outset that the
only point of common ground is that Barcelona Traction never admitted
that it had an establishment in Spain.

The Barcelona office, 1 have explained, carried on all the business of
the Barcelona Traction enterprise in Spain, directing and managing the
operation of all the companies.

Mr. Lawton, managing director of Ebro, was the head of the Barcelona
office and, as 1 have recalled, he was continuously from 1926 onwards
president, vice-president or director of Barcelona Traction. Qur oppo-
nents insist that, in relation to Barcelona Traction, Mr. Lawton was
legally nothing more than one member of its board and could not act as
its representative in Spain without the specific authorization of the
board. They say that on a few isolated occasions Mr. Lawton did receive
specific powers from the board to act as Barcelona Traction's legal re-
presentative in Spain, but that these few cases occurring at long intervals
were wholly insufficient to give him the character of Barcelona Traction's
representative in Spain.

We freely concede that this was the posture adopted by Mr. Lawton
and his staff in Spain, and that it was a posture which, by concealing the
true facts, they were successful in imposing upon the Spanish authorities
right up to the time of the bankruptcy. But neither the Spanish Govern-
ment nor this Court is bound by the misrepresentations of Barcelona
Traction, .

This Court, Mr. President, has to ask itself the same question as the
English judge asked himself in the Walford case and answered in the
negative: Was the position asserted by Barcelona Traction vis-a-vis the
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authorities in fact true? And the answer found in the evidence, as Mr.
McMurtry would say, is g8 per cent. fabrication and 2 per cent. truth.

Under the company’s statutes and under Canadian law, as the Court
has already seen, Mr. Hubbard in his capacity as chairman had very
large powers to act on behalf of Barcelona Traction. That is why Mr.
Lawton, and in some cases other senior officials of the Barcelona office;
did not normally require specific resolutions of the board or specific
powers of attorney to authorize them to act on behalf of Barcelona
Traction. They were acting on behalf of Barcelona Traction with the
authority and in most cases on the express instructions of the chairman
of the company.

In some cases, such as the issue of Barcelona Traction bonds or the
purchase of shares of subsidiary companies, a formal resclution of the
board was no doubt either necessary under Canadian law or desirable
from the point of view of the chairman’s relations with his board. But
the production in Spain of a power of attorney or other specific evidence
of authority to act for Barcelona Traction was necessary only in those
cases where, as in the protocolization of Barcelona Traction bonds or in
the defence of Barcelona Traction in legal proceedings, legal formalities
in Spain prescribed it. In other cases—and there is ample evidence of
this—Mr. Lawton and his staft acted for Barcelona Traction simply on
the instructions or with the approval of Mr. Hubbard, its chairman.

There are many documents in our Annexes which testify to the cor-
rectness of what | have just said. A good many relate to the use of Mr.
T.awton and of others in the Barcelona office as Barcelona Traction’s re-
presentative for dealing in various connections with the bankers Armis-
Gari. One document to which 1 would ask the Court to refer is a letter
from Mr. Lawton to Mr. Hubbard dated 6 January 1926 and printed on
page 181 of Volume I1 of our Rejoinder Annexes. Now this letter con-
cerns a purchase of concessions by Barcelona Traction from a certain
Mr. Rivera Montoro which we have analysed in the Rejoinder, VI, pages
74 to 77. This letter, you may think is almost by itself enough to discredit
our opponents’ case on the question of Barcelona Traction's having no
representative and engaging in no business in Spain.

Writing to the chairman of Barcelona Traction, Mr. Lawton there
begins:

“With reference to the purchase of concessions from Sr. Rivera
Montoro, it has been arranged that the concessions should be pur-
chased by Messrs. Arnis-Garl who will transfer them to whatever
company the Barcelona Traction Light & Power Co. wishes.”” (A,
Rej., Vol. IL, Ann. 6, Doc. 21.)

It may be helpful to the Court if I recall that the purchase of these
concessions had been negotiated by Mr. Lawton and his staff on behalf of
Barcelona Traction directly with the owner of the concessions and that
Arnus-Gari had been brought in as a nominal buyer merely in order to
circumvent the Spanish law regarding the acquisition of public utility
concessions by foreigners. But I am at the moment concerned only with
the role of Mr. Lawton and his staff in the transaction. Mr. Lawton’s
letter then continues:

“Yesterday I gave Messrs. Arntus-Gari instructions in the name
of the Barcelona Traction company to pay Sr. Rivera Montoro Ptas.
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160,000 on account, the balance of Ptas. 240,000 to be paid by the
1st February at the latest, by which time he will have everything in
order for the transfer. It is expected, however, that the transfer and
final payment will be made about the middle of this month.

I think it would be as well if you were to write to Messrs, Armuis-
Gari confirming the instructions 1 have given and requesting them
to take my orders with regard to the transfer of the concessions to
one of our companies later on, It may be possible to have the transfer
made direct to one of our companies and so save expense.”

Now those two paragraphs make it crystal clear that Mr, Lawton
conceived himself to be representing Barcelona Traction itself in con-
cluding that particular transaction with Arnds-Gari in Spain and that he
considered the approval of Barcelona Traction’s chairman to be all the
authority which he needed for acting in Spain in the name of Barcelona
Traction. Both these points are made equally clear in other documents
relating to this transaction which are printed a little out of chronological
order in Volume I of the Counter-Memorial Annexes at pages 501 to 504
and pages 404 to 500. Moreover, a letter from Arnuas-Gari to Mr. Lawton
on 5 January 1926 printed on page 498 of that volume shows that Ar-
nis-Gari on its side also viewed Mr. Lawton as representing Barcelona
Traction in the transaction for the letter opens with the words:

“We beg to acknowledge receipt of your letter of today’s date
commissioning us to purchase on behalf of Barcelona Traction,
Light and Power Company Limited, a group of concessions...”

Indeed, Mr. President, the correspondence relating to this transaction
provides proof of yet other points.

First, two of the letters in the Counter-Memorial Annexes, at pages
494 and sor, signed by Mr. McMurtry, legal adviser to Mr. Lawton and,
as I shall later show, an employee of Barcelona Traction itself, establish
that he played a large role in the negotiations on behalf of Barcelona
Traction; in other words, they show that the staff of the Barcelona office
was used by Barcelona Traction for its transactions in Spain just as if the
Barcelona office was its own office and the Barcelona staff its own staff.

Secondly, Mr. Hubbard’s letter to Mr. McMurtry of 30 December 1925
makes it evident that he considered the transaction to be one in which it
would be quite sufficient to keep his board in Toronto informed, for in
the final paragraph he wrote:

“On hearing from you further [ will bring the matter to the further
consideration of the board in Toronto to whom I have already
written on the subject.” (A.C.M., Vol. I, p. 504.)

There is no suggestion is his or any other letter that the board’s
approval might be necessary, and the contract of purchase was in fact
concluded only six days later without any talk of an authorization from
Toronto,

Thirdly, this transaction provides one example among many of Bar-
celona Traction's use of bankers in Spain as its agents for transacting
business on its behalf. Furthermore it is clear from the correspondence
that the owner of the concessions was aware that Arnds-Gari was acting
for Barcelona Traction in the matter. )

1 should now like to return for a moment, Mr, President, to the letter
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from Mr. Lawton to Mr. Hubbard with which I began and three para-
graphs of which I read out to the Court a few moments ago. These para-
graphs related to the particular transaction which I have been discussing,
but the letter had a fourth paragraph in which Mr. Lawton raised the
general question of his future dealings with the bankers Arnus-Gari:

“With regard to matters affecting the Barcelona Traction, Light
& Power Co., it might be convenient to advise Messrs. Armis-Gar{
about my appointment, and tell them that any instructions I give in
connection with that Company can be complied with so as to prevent
difficulties in case of urgency.” (A_Rej., Vol. II, Ann. 6, Doc. 21.)

The interesting thing about this paragraph is that it shows Mr. Lawton
himself to have had no doubt whatever about his legal capacity to act as
Barcelona Traction’s representative in Spain without further authority
from the board in Toronto. In the matter in hand he had acted as Bar-
celona Traction’s agent and had not in fact met with any difficulties on
the part of Arnts-Gari in regard either to his authority to represent Bar-
celona Traction or to commit it by his signature. He merely suggested in
this paragraph that, in order to avoid any possible risk of delay through
the points being raised in a future case, Mr. Hubbard should advise
Armis-Gari in advance that they were entitled to assume Mr. Lawton's
authority to act for the company in any matter on which he gave them
instructions. Is it not therefore absolutely clear both that in 1926 Mr.
Lawton regarded himself as legally authorized to act for Barcelona
Traction in Spain and that he envisaged himself as likely to be doing so
frequently in the future in dealings with Armis-Gari?

It is therefore interesting to contrast what Mr. Lawton said on this
point in his letter to Mr. Hubbard and what he said on the same point to
Inspector Canosa of the Ministry of Finance. Mr. Lawton’s statement to
the Inspector is recorded in the latter’s report in a passage which appears
on page 365 of Volume [ of our Counter-Memorial Annexes. And the
Court will see that in that statement it was the principle of g8 per cent.
fabrication and 2 per cent. truth which was applied.

The transaction for the purchase of concessions which I have just
mentioned took place in 1926, some six years after the date when,
according to our opponents, Barcelona Traction is supposed to have
altogether ceased to engage in business in Spain. But, Mr. President,
could any act more clearly prove continuing commercial activity in Spain
than a purchase of hydro-electric concessions on Spanish rivers? Could
anything be more clearly the act of Barcelona Traction in Spain than the
negotiation of such a purchase by the president of the board resident in
Spain and duly authorized for the purpose by the chairman of the board?

I think that it may be useful, Mr. President, if at this point I add a
few general comments upon the position of Mr. Lawton and his senior
officials in relation to Barcelona Traction.

In the Rejoinder, as I have recalled, we underlined both the express
powers of the chairman and president of Barcelona Traction under the
company’s statutes and the ostensible authority which would necessarily
attach to them under Canadian law unless specifically negatived by the
company’s statutes or by board resolutions of which the persons dealing
with them had notice. In our two written pleadings and the annexes to
them, we pointed to a mass of documents apparently evidencing Mr.
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Lawton’s possession of wide powers to act on behalf of Barcelona Traction
under the direction of Mr. Hubbard.

In their speeches our opponents did not challenge our statement as to
the legal position of the chairman and president under Canadian law.
And, as we observed in VI, page 83 of our Rejoinder, no evidence of any
specific limitations upon the powers of the chairman or president has
been put before the Court while the Belgian Government appears to have
been reluctant or unable fo furnish the Court with the relevant board
resolutions.

The only possible conclusion therefore is that, subject to the direction
of Mr. Hubbard, Mr. Lawton possessed the extensive powers to act on
behalf of Barcelona Traction in Spain, which the evidence before the
Court so clearly shows that he in fact exercised. If this were not so, Mr.
President, it is really incredible that Mr. Lawton, Mr. McMurtry and
Mr. Cretchley were not sacked from their posts by the board of Barcelona
Traction.

In the written pleadings, and in the previous oral hearings, our oppo-
nents left the Court to understand that Mr. Lawton acted as Barcelona
Traction's legal representative in Spain only on rare occasions and at
long intervals and they pointed to some four powers of attorney issued
for particular transactions long before the bankruptey.

Well now, even the evidence which we have been able to find in our
archives contains quite a number of further powers of attorney, board
resplutions and letters or telegrams of authorization empowering Mr.
Lawton and members of his staff to act on behalf of Barcelona Traction.
In addition, there is a significant letter concerning Mr. Menschaert which
has recently come to light and which is before the Court as one of the
deposited documents {New Doc. 1969, Voi. 111, p. 37}.

Now this letter, dated 21 September 1945 and signed by Mr. Puig
Domenech, head of Ebro’s legal department, concerned the formalities
needed for the exchange of Ebro’s General Mortgage bonds for peseta
bonds as part of the Plan of Compromise. The particular point dealt with
in the letter was the power of attorney which Barcelona Traction would
have to give to a representative in Spain for the purpose of making an
application to the exchange authorities. The passage to which I invite
attention reads as follows:

““Nous croyons qu'i] serait préiérable de donner ces pouvoirs i une
personne physique; et si on décidait d’établir la procuration au nom
de M. Menschaert, il faudrait prendre grand soin de ne pas indiquer
dans les décisions du Conseil gu'il avait déja £té investi de pouvoirs
auparavant.”

Now there, Mr. President, in those last words, the truth peeps out and
with it the reason why you have not seen very many documents from the
archives of Barcelona Traction in Toronto.

During the war Barcelona Traction had established an office in Lisbon
for the direction of the enterprise in Spain and Mr. Menschaert, a director
both of Barcelona Traction and Ebro, was in charge. And the letter tells
us not only that he had already been invested with powers of attorney by
the board but that knowledge of this fact must at all cost be kept from
the Spanish authorities. And need we tell you why, Mr. President?

As to Mr. McMurtry, the head of the legal department, Mr. Cretchley,
the chief accountant, and other senior officials, the evidence shows that
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they were continuously, completely and directly under the orders of the
chairman of Barcelona Traction as weil as of Mr. Lawton. Mr. McMurtry,
indeed, seems ciearly, from his letter of 21 December 1921 to Mr. Hubbard
about his ieave of absence, to.have actually been an employee of Bar-
celona Traction and not of Ebro. That letter is another of the deposited
documents—photostats will be before the Court (New Doc. 1968, Vol. I).

As to the chief accountant, 1 would ask the Court to be good enough
to look at Mr. Hubbard's letter of 5 August 1924, printed on page 356 of
Volume I of our Counter-Memorial Annexes, Mr. Hubbard was there
writing as chairman of Barcelona Traction to the secretary of Barcelona
Traction about a decision to raise the rate of interest payable by Ebro
to International Utilities. And, in the middle paragraph, you will see him
saying:

“I have settled with Mr. McMurtry and our Treasurer in Spain the
form of letter which should pass to accomplish what we desire.”

Our treasurer—Barcelona Traction’s treasurer—in Spain, Mr. President,
and this was of course Mr. Cretchley, Ebro’s chief accountant.

In the statutory returns of Barcelona Traction and the other Canadian
companies to the registrar in Canada only Ebro recorded the appoint-
ment of a treasurer, giving his address as Barcelona. It is moreover clear,
from the evidence before the Court, that in practice Ebro’s chief accoun-
tant, as was only to be expected, had a pivotal position in the accounting
of all the companies of the enterprise. No wonder then that Mr. Hubbard
spoke of him as our treasurer in Spain,

Before leaving the question of Mr. Lawton and his staft, I must say a
brief word about the applicable Spanish law.

In the Reply, our opponents sought to persuade you that the Spanish
law regarding representation and agency is of a somewhat formalistic
character. But, as we pointed out in paragraph 118 of the Rejoinder, that
is not the case at all: we referred in this connection to a summary of the
applicable principles contained in a judgment of the Supreme Court on
10 February 1967, And we respectfully ask the Court to consult for this
purpose the first two paragraphs of that very clear judgment on page
277 of Volume 11 of our Rejoinder Annexes.

It will see that under Spanish law, no less than under Canadian law,
Mr. Lawton’s acts on behalf of Barcelona Traction were the kind that
must be considered as fixing him with the character of Barcelona Trac-
tion's representative or agent in Spain in the transactions in question,

Indeed, if the Court turns to page 103 of Volume I of our Rejoinder
Annexes it will see that, for fiscal purposes, the principle of ostensible
authority is actually made statutory by Royal Drecree of 25 April 1g11.

Barcelena Traction’s involvement in the enterprise, as our written
pleadings show, was both direct and complete. From the beginning, for
operational purposes, it treated the Barcelona offtce simply as if it was
an extension of Barcelona Traction in Spain. In general, for fiscal reasons
and because of the laws concerning public utility concessions, Barcelona
Traction sought to use the name of a subsidiary and to avoid any mention
of its own name. In the 1626 transaction, however, it desired to use the
concessions as consideration for inflating Ebro’s debts to itself and there-
fore had itself to participate in the transaction, although only in an
agreement to be kept off the record.

Much the same thing happened in a later transaction for the purchase
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of concessions in 1935, although the technique was somewhat different on
that occasion. The technique was then to acquire the concessions through
a Spanish intermediary and to have them transferred to a new company
incorporated by Spaniards on Barcelona Traction's instructions and
deliberately dressed up to look like a Spanish company unconnected with
Barcelona Traction. The documents do not make clear exactly why in
this transaction Mr. Lawton and his staff dealt with the various Spanish
private interests in the name of Barcelona Traction rather than in that of
Ebro. But they certainly did so; and, clandestine though the role of the
Barcelona office was in the purchase of those concessions, the documents
prove that it was expressly in the name of Barcelona Traction that Mr.
Lawton and his staff both negotiated with the private parties and entered
into secret agreements with them. I do not propose, Mr. President, to
take up the time of the Court by going through the documents of that
transaction in detail. I merely ask the Court to refer to our Counter-
Memorial, IV, pages 27-28 and 51-52, and, more especially, to our
Rejoinder, VI, pages 77-79.

I need scarcely add, Mr. President, that the documents relating to both
these transactions reveal Barcelona Traction not only deceitful but quite
ruthless in their attitude towards the Spanish interests and Spanish
authorities. Here 1 want only to underline the clear proof in these docu-
ments of Barcelona Traction’s own hand in the operations of the enter-
prise int Spain. They confirm the impression given by a myriad of other
documents that Barcelona Traction, through its Barcelona office, was at
all times present and active in Spain, even although it did not allow its
presence or its activity to manifest itself any more than it could help.

One matter in which Barcelona Traction’s activity was virtually con-
tinuous from r1gi8 to 1948 was the raising of loans from the general
public—a matter, Mr. President, which would seem to be of very obvious
relevance in connection with the bankruptey jurisdiction of the Spanish
courts. Qur opponents would have you understand that in this matter
Barcelona Traction was not itself an actor in Spain: and that the bankers
Arnus-Gari bought and serviced the Barcelona Traction peseta bonds
as independent contractors and not as representatives and agents of
Barcelona Traction; and that Barcelona Traction cannot therefore be
held to have brought itself within the jurisdiction of the Spanish courts
by reason of these transactions. We grant that in general the actual
cantracts for placing the bonds were expressed to be domiciled in London
and were concluded by Arnds-Gari as independent purchasers of the bonds.
But the documents totally refute the thesis that Barcelona Traction did
not itself undertake commercial activity in Spain in connection with the
placing, the servicing and conversion of its peseta bonds.

We have given the Court an outline of these transactions in our
Counter-Memorial, IV, pages 42-49, analysing them in somewhat greater
detail in paragraphs 21 to 41 of a Note printed on pages 512 to 527 of
Volume V of the Counter-Memorial Annexes; and we commented upon
them further in our Rejoinder, VI, pages 79 to 81. As to these documents,
the Court will find a very large number scattered through the first five
volumes of our Counter-Memorial Annexes. I may perhaps, however,
refer particularly to those printed between pages 369 and 493 of Volume [
and pages 127 and 330 of Volume 111. These documents fully suffice to
establish the continuous nature of the transactions, the procedures used
by Barcclona Traction, the role played by Mr. Lawton and others in the



128 BARCELONA TRACTION

Barcelona Office as agents and representatives of Barcelona Traction and
their fears that sooner or later Barcelona Traction would be held by the
authorities to have a legal representative and be engaging in commercial
activity in Spain. But, Mr. President, they are only a tithe of the docu-
ments in the Barcelona office relating to these transactions. Among the
additional evidence deposited with the Court there are literally hundreds
of letters passing between the Barcelona office and Armis-Gari or the
Westminster Bank or some other bank concerning the payment of cou-
pons on Barcelona Traction bonds, the redemption or exchange of bonds,
the replacement of lost bonds, etc., and all these transactions are recorded
also month by month in Barcelona Traction’s bank accounts with the
various banks concerned.

The Court will certainly not wish me to take it all through these
documents. I therefore confine myself to points of particular relevance
to the issue in this case.

The documents begin in 1918 and show that the staff of the Barcelona
office were already acting as representatives and agents of Barcelona
Traction even before the appointment of Mr. Lawton as President. Thus,
documents printed on pages 375 to 396 of Volume I of our Counter-
Memorial Annexes show that on 15 April 1918 the board of Barcelona
Traction passed a resolution authorizing its President, then Mr. Peacock,
to sell 1o million 7 per cent. Prior Lien Peseta bonds to Spanish bankers
on such terms as he considered desirable. The text of that resolution is
on page 389, where you will see that the board meeting in Canada con-
sisted of three comparatively insignificant directers. 1 would then ask
you to turn to the next document on page 391 and there you will find,
on that very same day—in London, where the sun rises many hours
before it does in Toronto-—the President of the company, Mr. Peacock,
and the powerful Mr. Hubbard were holding a committee of Barcelona
Traction bondholders to approve the terms of a draft contract of a sale of
these same Prior Lien bonds which the President reported that he had
already negotiated with Arnds-Gari. The Court will therefore appreciate
the amplitude of the powers of the principal officers of the Barcelona
Traction to act on behalf of the company even in such a matter as the
issue of bonds. The other documents relating to this transaction then
show that the head of the Barcelona office, at that time, Mr. Harrsen,
acted on behalf of Barcelona Traction in settling the details of the com-
pletion of the contract, in ebtaining the signature of Arnus-Gar{ and in
securing from them for Barcelona Traction an advance in Spain of 2
million pesetas.

Documents on pages 394 to 396 and 399 to 404 of the same volume
concern a similar placing on the Spanish market of 30,000 6 per cent.
Peseta bonds in 1919. By now Mr, Lawton, though not yet president of
Barcelona Traction, 1s head of the Barcelona office and on page 399 the
Court will see him referring to a telegram from the President authorizing
him expressly to act as the agent of the Barcelona Traction, Light and
Power Company in connection with the issue of the bonds.

The Court adjourned from IT.20 a.m. fo IT.40 a.m.
Another set of documents, on pages 405 to 424, concern the issue in

1922 of new 7 per cent. 30-year bonds up to 35 million pesetas par value
and also arrangements for the conversion of certain previous issues into
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these new bonds. This transaction was covered by board resolutions, and
the Court will again find Mr. Lawton, as also the head of his legal de-
partment, Mr. McMurtry, dealing with both Arnds-Garl and the Barce-
lona branch of the Westminster Bank in the name of Barcelona Traction
on the instructions of its president or Mr. Hubbard in London.

1t almost suffices for the Court to turn to the letter of 30 April 1924,
printed on page 420, in which Mr. Hubbard, having given detailed in-
structions to Mr. Lawton regarding the conversion transaction, con-
cluded:

“I think that the transaction is quite a simple and clear one so
that Mr. McMurtry can draw up the agreement embodying the terms
so that you can settle and sign it with Arnus-Gari without further
reference to London. I understand that there are sufficient 7%,
30-Year Bonds printed in Spain to enable this transaction to be
carried through, and the only point to be sure of is whether there is
authority in gpain to countersign the additional bonds required.”
(A.CM., Vol. I, Chap. T, Ann. 30, Doc. 12, p. 420.)

Indeed, it seems clear from Mr. McMurtry's letter printed on page 370
that ultimately it was he who, in fact, signed the agreement for Bar-
celona Traction in Spain. For he there refers to a cable to him from
Mr. Hubbard reading: ““You are heveby authorised to sign agreement with
bankers as Agent Barcelona Traction Light and Power Co.” (/5id., Ann.
44, Doc. 3.) ‘ h

And you will recall, Mr, President, that Mr. McMurtry was himself an
employee of Barcelona Traction.

On pages 371 to 372 of that same volume, the Court will find resolu-
tions of the board of Barcelona Traction which, in their final form,
provide for the issue of 45-year bonds to the value of 100 million pesetas;
and secondly, for the use of as many of these bonds as might be necessary
in order to obtain the withdrawal of the 30-year 7 per cent, bonds by
exchange or redemption.

It will also see that the resolutions authorized Mr. Hubbard and Mr.
Lawton to do everything necessary for the execution of the resolution
on behalf of the company, Then if the Court turns to pages 423 to 460
and pages 486 to 493, it will find a number of documents relating to the
execution of the resolutions. These documents which form only a minute
part of the whole correspondence concerning these bonds, run from 1927
to the eve of the bankruptcy proceedings. They give the same picture of
Mr. Lawton, Mr. McMurtry and others in the Barcelona office dealing
continuously with Armis-Gari and with other banks in Spain on behalf of
Barcelona Traction in accordance with the instructions of Mr. Hubbard,
its chairman.

I should now like you, Mr. President, to look a little more closely at
these dealings regarding the peseta bonds. One point is very clear: Mr.
Lawton and his staff were dealing with the business of Barcelona Trac-
tion itself and not with that of Ebro, No less clear is the point that they
were acting with the authority of Barcelona Traction, on its behalf and
in its name. The chain of authority and of instruction in these trans-
actions meets cven the most exacting requirements: board resolutions,
express delegations of authority from the board to Mr. Hubbard and
Mr. Lawton, instructions from Mr. Hubbard to Mr. Lawton or others
on his staff to act for Barcelona Traction,
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The object was to obtain very large amounts of Spanish capital for
Barcelona Traction from the Spanish public. The proceeds were at
Barcelona Traction’s disposal in Spain. The security for the bonds was
ultimately the assets of Barcelona Traction, owned through its sub-
sidiaries, and thus in substance the property and concessions of the enter-
prise in Spain. The introduction of the bonds into Spain was authorized
by Spanish decree, and it was a condition of this authorization that the
proceeds of the bonds should be used for the works and installations of
the company in Spain. The quotation of the bonds on the Barcelona stock
exchange was obtained by a decision of the local Spanish committee.
The coupons of the bonds were payable in pesetas in Spain. In short,
Mr. President, could anything be more clearly business in Spain than
these transactions in which Mr. Lawtonand hisstaff represented Barcelona
Traction, acting expressly on its behalf and in its name?

Could anything be more relevant to the assumption by the Spanish
courts of bankruptey jurisdiction over Barcelona Traction than contin-
uous activity by the company in Spain regarding the issuing, servicing
and conversion of bonds in that country?

Well, whatever view may be taken of the roles of Arnis-Gari and the
other Spanish banks in the transactions, the fact remains that Mr. Lawton
and his staff continuously, and with the full authority of the beard,
represented Barcelona Traction in Spain in negotiating and executing
these transactions in the bonds of that company.

The bond transactions, as I have mentioned, included a very large
number of operations for the redemption of bonds, or their conversion
into a new bond issue. In essence these transactions were a repurchase
by Barcelona Traction in Spain of the earlier issues of bonds and they
were negotiated with the banks concerned by Mr. Lawton and his staff.
For this purpose, the Barcelona office was instructed by Barcelona Trac-
tion to make available to the banks from Ebro’s funds in Spain any sums
necessary for the operation. But it was Barcelona Traction, not Ebro,
which acquired the bonds.

Here I would ask the Court to rcfer to correspondence printed on pages
90-g4 and 1oo-110 of Volume II of our Counter-Memorial Annexes,
which also relates to the purchase by Barcelona Traction of its own bonds
in Spain, But these were not peseta bonds that had been issued in Spain
by Arniis-Gari. These were First Mortgage Sterling bonds issued in
London, which had subsequently be:n acquired by private investors in
Spain, just as later on Juan March acquired some of these bonds as an
investment.

The first letter from Mr, Hubbard to Mr. Lawton—on page go—shows
that in Qctober 1634 Mr. Hubbard had decided to try and buy in some
of these bonds in Spain in the hope both of getting them more cheaply
than in London and, as he said, of absorbing some of our funds in Spain.
Note the phrase “our funds in Spain”. These were, of course, the growing
profits of Ebro in Spain. But for the chairman of Barcelona Traction they
were “‘our funds in Spain”, to be used by Barcelona Traction for buying
in its own bonds; yet one more indication, you may think, of the com-
plete fusion of Barcelona Traction and Ebro which existed in practice.

Mr. Lawton at once got in touch with Arnis-Gari and replied to Mr.
Hubbard only two days later that the cost of the bonds might be slightly
higher than in London but that it might nevertheless be a convenient
method of absorbing what he also referred to as "‘our peseta funds’”. He
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also pointed out that unless previously cancelled the bonds could not be
exported without permission from the exchange control. Subsequent
letters show that from time to time Arnids-Gari purchased in Spain, for
the account of Barcelona Traction, sterling bonds in small lots as these
became available, and that Mr. Lawton and his staff negotiated the pur-
chases expressly on behalf of Barcelona Traction in conformity with
instructions given by Barcelona Traction’s chairman.

Thus here again, dMr. President, you have Mr. Lawton and his staff
acting as duly authorized representatives and agents of Barcelona
Traction for the purpose of carrying out commercial transactions in
Spain on its behalf.

[ may add in passing, Mr. President, that in these transactions Bar-
celona Traction showed the same readiness to flout Spanish law as in so
many other transactions. The purchase of the sterling bonds, as Mr.
Spéciael pointed out in a letter printed on page 100, amounted to “‘un
véritable transfert des fonds™; and Mr. Lawton, as already noted, under-
lined that, unless cancelled, the bonds could not be repatriated to London
without exchange control permission. But under the terms of their Trust
Deed the bonds could not be cancelled, and the documents reveal that
this fact did not deter Barcelona Traction from employing various ways
of getting the bonds out of Spain without the permission of the exchange
control authorities.

Up till now I have spoken only of Mr. Lawton and his staff as Barcclona
Traction’s agents for carrying out its bond transactions in Spain. [ have
done so deliberately in order to underline the complete fusion which
existed in practice between the office in Barcelona and Barcelona Trac-
tion itself in comnection with these transactions concerning first con-
cessions and now bonds. This fusion, in truth, went much deeper, ex-
tending over all the business of Ebro and the other subsidiary companies
in Spain, a matter to which I shall revert later because of its unplications
for other issues in this case. But before [ leave the bond transactions I
must also draw attention to the role of banks in Spain, and more es-
pecially Arnus-Gari, as Barcelona Traction's agents in these transactions.

The Barcelona branch of the London County Westminster and Parr’s
Bank was used by Barcelona Traction as its agents for signing the pro-
visional certificates of its peseta bond issues, On pages 165 and 167 of
Volume III of our Counter-Memorial Annexes the Court will find ex-
amples respectively of a resolution of the Barcelona Traction board
providing for the appointment of that bank as its agents for this purpose
and of a power of attorney executed by Barcelona Traction's president
in favour of the bank. In the power of attorney Barcelona Traction,
professing that they were not carrying on business in Spain, stated that
they were desirous of appointing an agent in Spain to sign as their agent
and on their behall the provisional certificates. The power of attorney
then appointed the bank as the company’s true and lawful attorney to
sign the certificates and then deltver them to such persons and under such
conditions as Mr. Lawton or three other people on his staff might from
time to time direct. In addition Barcelona Traction provided the bank
with a seal for use in connection with the latter's signature of the cer-
tificates on behalf of Barcelona Traction. The bank duly carried out its
functions as Barcelona Traction’s agent in connection with the bonds,
placing what was in effect Barcelona Traction’s signature in Spain on the
bonds issued to the Spanish public.
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In the Walford case in the English High Court the learncd judge said
at the end of his judgment: ‘

It might well be held that a company which kept a register of the
names of a body of its creditors in London had established a place of
business there by that act alone and ceuld not escape service there
at the suit of its creditors, but I need not decide that point.”

In the present instance, Mr. President, Barcelona Traction did a good
deal more in Spain, through the Westminster Bank, than merely keep
a register of names. But there is so much other evidence of Barcelona
Traction’s activity in Spain that equally we doubt whether you need
take a very precise position regarding the implications of Westminster
Bank's activity on behalf of Barcelona Traction. 1 need not, therefore,
do more than ask you to note this further link between Barcelona Trac-
tion and Spanish jurisdiction.

Barcelona Traction's use of Arnis-Gari as its agent for the purchase
of concessions in 1926 I have recalled. Its use of Arnus-Gari as its rep-
resentative and agent in Spain in connectipn with bond transactions
was absolutely continuous from 1918 until a short period before the
bankruptcy, when that bank’s role was taken over by the Banco Espanol
de Credito. We have set out some of the salient facts regarding Arnus-
Gar{'s participation in the bond transactions in our Counter-Memorial,
IV, pages 42 to 49, and [ can limit mysell to underlining Arnds-Gari's
character as Barcelona Traction’s agent in Spain.

Inlaw, Arnus-Gari are no doubt to be considered as having themselves
bought the peseta bonds from Barcelona Traction and resold them to
the Spanish public. Although in substance they were placing Barcelona
Traction’s bonds on the Spanish market on a commission basis, we
accept that Armis-Gari were technically acting as principals rather than
as agents in the issue of the bonds. But in the servicing, the exchange and
the redemption of Barcelona Traction bonds in Spain the position of
Armis-Garf was quite otherwise. When they had resold any bonds on the
Spanish market, their character as principals terminated in relation to
those bonds and thercafter they acted as Barcelona Traction’s agents in
Spain for servicing the bonds.

It was Armis-Gari who, on behalf of Barcelona Traction and in order
to meet Barcelona Traction's obligations in Spain, paid and dealt with
the coupons as they became due, debiting the amount to Barcelona
Traction's coupon account. The bank's ledgers for this coupon account,
examples of which are before the Court {New Doc. 1969, Vol. I11, p. 32),
and the bank's regular reports to and correspondence with Mr, Lawton
concerning the payments made by them on behalf of Barcelona Traction
in respect of coupons and redemption of bonds testify clearly enough to
the fact that in these transactions Arnis-Gari acted as Barcelona Trac-
tion’s permanent agent in Spain.

May I add that we could even produce the coupons themselves for
many parcels and boxes of the discharged coupons were stored by Ebro
in their vaults.

I have already pointed out how Barcelona Traction, in the shape of
Mr. Lawton and his staff, negotiated the purchase through Arnds-
Gari of sterling bonds of Barcelona Traction circulating in Spain. In
those transactions Arnds-Gari, who likewise debited the purchase
money to Barcelona Traction’s coupon account with the bank, was sim-



ARGUMENT OF SIR HUMPHREY WALDOCK 133

ply acting as Barcelona Traction’s agents to find and buy the bonds.

On a very much larger scale was Arnus-Gari's activity on behalf of
Barcelona Traction in connection with the exchange or redemption of the
peseta bonds which of course had been placed on the Spanish market by
Arnus-Gar{ themselves.

Indeed, these transactions were almost continuous and here again
Arnis-Garl really functioned as Barcelona Traction's permanent rep-
resentative and agent. That Arnids-Gari had the character of Barcelona
Traction's representative and agent is evident really from the nature of
the transactions, and you may think it sufficient if I refer you to a con-
tract between Barcelona Traction and Arnids-Gari printed on page 260 of
Volume T1I of our Counter-Memorial Annexes. This contract relates to
an operation for the exchange of bonds in 1921 and the opening para-
graph reads as follows:

“The Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
hereby authorize you to act on its behalf in the matter of carrying
through the exchange of its 6% Six-Year Bonds... for the new 7%
Bonds. The terms and conditions under which the said exchange
will be effected are as follows [and then follow the conditions}.”

The position of Arnas-Gari as Barcelona Traction’s representative and
agent could hardly be put more clearly.

in our Counter-Memorial we pointed out that not only Mr. Lawton
and his staff but Arnds-Gar{ themselves were much preoccupied by the
possibility that Arnus-Gari would, sooner or later, be fixed by the
authorities with being Barcelona Traction’s legal representative in Spain
in connection with the servicing of the bonds. We also pointed out that
among themselves Mr. Lawton and his staff admitted readily enough
that Armis-Gari were acting as Barcelona Traction's representative. I
refer, Mr. President, to paragraphs 60 to 63 of Chapter I of the Counter-
Memorial (IV) where we noted some of the relevant documents. These
are themselves printed on pages 443 to 460 of Volume I of the Counter-
Memorial Annexes, and [ shall not take up the time of the Court by
referring to them.

The Court may, however, permit me to recall that Armis-Gari became
so anxious upon this point in 1932 that they asked Barcelona Traction,
though unsuccessfully, for an indemnity for the liabilitics which they
would incur if held to be its legal representative in Spain. The Court will
find the documnents which show this on pages 451 to 453 of the Annexes
{(A.CM., Vol. ). .

I should also like to recall a document which is printed on page 4806 of
Volume 1V of our Counter-Memorial Annexes. This is a letter of 23 April
193z from the board of Barcelona Traction in Toronto te Mr. Hubbard in
London. It refers to meetings of the advisory committee of Ebro recently
held in Barcelona, and then continues:

“On going over these 1 notice that there is an item on page 3 of
the meeting of 25th January in which Lawton announces to the
committee the sale of 500 bonds 1927 issue of Barcelona Traction
Light & Power Company Ltd., and also on page 3 of the meeting of
24th February the secretary explains to the committee the results of
sales of bonds made by the Company to Armis-Gari, among the
items being 500 6% bonds of Barcelona Traction, Light & Power
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Company, In view of the various tax questions it would seem in-
advisable that the minutes of the advisory committee of... Ebro
Company in Spain should contain items of this kind reporting sales
of Barcelona Company bonds, and 1 merely wish to call your
attention to this so that if you think it advisable some correction
may be made and instructions given to eliminate such items for the
future.

This matter may not have any importance but you have been so
careful in advising us to take care about these matters that I thought
it well to draw your attention to it.”" {A.C.M., Vol. IV, p. 480.}

The tax question there referred to concerned precisely the point
whether Arnis-Gari was Barcelona Traction’s legal representative and
whether Barcelona Traction was engaging in commercial activity in
respect of its bond transactions.

You may wonder, Mr. President, once again how our opponents can
possibly bring themselves to charge Spain with a flagrant usurpation of
jurisdiction when Barcelona Traction’s own board was displaying such
nervousness about the company’s position on the very matter of its
liability to Spanish jurisdiction.

In truth, when Barcelona Traction was made subject to Spanish
jurisdiction in the bankruptcy proceedings, what came to pass was only
what had long been feared by the company and its staff in Barcelona.

So far, Mr. President, I have been speaking of matters which even
nominally were undoubtedly the business of Barcelona Traction itsel{
in Spain. In order to escape Spamish taxes, it was the settled policy of
Barcelona Traction to tell the Spanish authorities that it did not itself
engage in any business in Spain, had no branch or place of business in
Spain, that it kept no agent or legal representative in Spain.

In the case of its bond dealings, Barcelona's operations passed off the
acts of the banks operating on their own behalf.

In the case of the purchase of concessions in 1926 and 135 Barcelona
Traction, in order both to defeat a clear prohibition of Spanish law and to
conceal its operations in Spain, had recourse to the expedient of secret
agreements. In these ways it contrived vis-a-vis the Spanish authorities
to keep up the appearance of a holding company not itself engaged in
business in Spain. But that appearance was untrue not only in respect
of the particular transactions which T have mentioned. It was fundamen-
tally untrue by reason of the completely unified character of the enter-
prise and of Barcelona Traction’s direct participation in the operation of
the companies in Spain, and it is to this aspect of Barcelona Traction’s
relations with Spain that I must now turn.

As the Court knows, the question of the unity of the enterprise has
been extensively debated in the written pleadings. Its relevance on the
charge of a usurpation of jurisdiction is twofold: first, on the issue
whether Barcelona Traction itself engaged in business in Spain and wds
subject to Spanish jurisdiction; and secondly, on the issue of the inclusion
of the property of the subsidiaries in Spain in the bankruptcy of Barcelona
Traction. It is also intimately connected with the deliberate policy of
deception adopted by the enterprise towards the Spanish authorities,
and thus with the causes of Barcelona Traction’s bankruptcy. Accor-
dingly, the Court will well understand why we ask it to give this question
special attention.
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The question has elements both of law and of fact and 1 take the legal
elements first. Qur opponents, in the Memorial (I) and above all in para-
graphs 231 to 248 of the Reply {V), took us severely to task for what they
considered as our disregard, of the separate legal personalities of Barce-
lona Traction’s subsidiary companies; and they there castigated us for
what they described as our “méconnaissance compléte des réalités
juridiques de la vie économique internationale et du rdle — usuel, nor-
mal, et parfaitement loyal -— joué par les groupes de sociétés”,

The Court will find our reply to these criticisms in our Rejoinder, VI,
pages 32 to 51 and on pages 59 to 69. We there pointed out that our
position on the question of the separate legal personality of companies
and on groups of companies was very different from that attributed to
us by our opponents, We emphasized that what we call attention to in the
Barcelona Traction enterprise is its abuse of the legal forms and tech-
niques current in company practice and, in particular, its use of the
separate legal personality of its subsidiaries as an instrument of fraud.

We cited passages from writers and judicial decisions, including a
number relied upon by our opponents which show conclusively that in
national systems of law the notion of the separate personality of a cor-
poration does not have that absolute character which our opponents
seemed to be asking you to give it. For these writers are at one in holding
that the separate personality of a corporation is not sacrosanct and may
be set aside in certain cases and notably in cases of fraud and where a
subsidiary company is so conducted as to make it nothing more than an
instrument or accessory of its parent company.

We further took an article in the Yale Law fournal by the American
writers Douglas and Shanks (Rej., VI, p. 61) which had been relied upon
by our opponents and which dealt in some depth with the question of
when the operations of a subsidiary are to be considered as in fact and in
law the operations of its parent company. And we showed that almost
every element mentioned by these writers as potentially indicative of the
essential unity of companies is present in the case of the companies of the
Barcelona Traction enterprise. In short, Mr, President, we showed that,
even according to the scrupulous standards and criteria suggested by the
authors of that article, the Barcelona Traction enterprise appears to be
a case par excellence where the parent and the subsidiary companies are
to be considered in fact and in law as a unity.

We might cite numerous other writers and judicial decisions in support
of those given in our Rejoinder, but we have no wish to overburden the
Court with citations on points which seem to us entirely clear. One further
judictal decision has, however, come to our notice which is so appesite
that we cannot {ail to present it to the Court, This is the judgment of an
important court in commercial affairs—the Federal District Court of
New York—in the case of In ve San Antonio Land Company, which was
decided in 1916 and reported in 228 Federal Reporter at pages 984 to ggo.
The particular interest of that case, Mr. President and Members of the
Court, is that although the circumstances of the bankruptcy were
somewhat different, many of its facts bear an astonishingly close resem-
blance to those in the present case.

The San Antonio Company, Mr. President, may fairly be said to have
been the twin of Barcelona Traction. San Antonio was incorporated in
Canada in the same city as Barcelona Traction, Toronto, in the same
year, 1911, by the same law firm and with the same clerks for its nominal
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incorporators, And its promoter and first president was none other than
the engineer, Mr. Pearson, the promoter and first president of Barcelona
Traction. Again, on the full board of directors being set up, whom do
you find among its members, but the familiar figure of Mr. Hubbard?
And with him on the board you find Miller Lash, Walter Gow and others
who figure in the documents of the Barcelona Traction enterprise.
Furthermore, you find a similar three-tiered company structure: first, a
promoting company christened this time not Spanish but Pacific Se-
curities; secondly, San Antonio Land constituted to acquire lands and
develop an irrigation system in Texas and purporting, like Barcelona
Traction, to be purely a holding company; and finally the Medina Valley
Irrigation Company, the operating company in Texas filling the role
played by Ebro in the Barcelona Traction enterprise.

Nor is that by any means the end of the similarities. The Stock Exchange
Official Intelligence, Volume 42 (New Doc. 1969, Vol. II1, p. 122}, tellsus
that San Antonio Land had as its London agents, Canadian & (General
Finance Company of 3 London Wall Buildings, that address where after-
wards Mr. Hubbard, chairman of Barcelona Traction, sat. The same
publication also tells us that the capital of San Antonio Land included
First Mortgage sterling bonds secured, as in the case of Barcelona Trac-
tion, by a trust deed. True, the trustee was not the National Trust
Company of Toronto, which figures in Barcelona Traction's mortgages,
but it was a company of the same breed, the Empire Trust Company of
New York. Indeed, we also learn that when, like Barcelona Traction, the
San Antonio Company socon ran into financial difficulties and a bond-
holders’ committee was set up, on the committee was to be found Mr.
Hubbard, who all too often performed the same office for Barcelona
Traction; and that the secretary of the bondholders’ committee was Mr.
Porter, assistant secretary of Barcelona Traction and secretary also of
Barcelona Traction’s bondholders’ committees.

Some of these similarities between San Antonio Land and Barcelona
Traction are merely picturesque details which do not concern the sub-
stance of the case that Judge Augustus Hand was called upon to decide.
If I mention them, Mr. President, it is only to demonstrate that in the
San Antonio enterprise the court was confronted with the same company
forms and techniques as in the Barcelona Traction enterprise, the same
business philosophies, the same directing minds and the same use of a
foreign domicile in Canada for the titular head office of an enterprise all
of whose assets were outside Canada. Against this illuminating back-
ground, I must now ask the Court to look closely at the San Antonio case
itself,

The judgment, as I said, is in Volume 228 of the Federal Reporter. But
it is desirable for you, Mr. President, also to have the report of the Spe-
cial Master of the New York District Court who took the testimony in
the case and the text of the order finally made by Judge Augustus Hand.
For the convenience of the Court, therefore, and of our opponents, we
have made photostats of the judgment and of the other principal docu-
ments and we have collected them in our New Documents where they
will be found between pages 48 and 123 (Vol. III).

San Antonio Land, as I said, found itself in financial difficulties only a
few years after its incorporation. Tn July 1914 a bondholder applied in
the Texas courts for the appointment of a receiver of the company and
in September that year a receiver was appointed in Texas. At that point
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the Empire Trust Company, as trustee for the bondholders, also insti-
tuted proceedings in Texas for a receiver. I need not trouble you, Mr,
President, with the slightly complicated details of the proceedings. It
suffices to say that in September 1914 the Texan courts definitively
asserted their jurisdiction over San Antonio, placing all its property in
the hands of a receiver under the law of Texas.

San Antonio, presumably as a defensive or delaying tactic, promptly
filed a voluntary petition in bankruptcy in the New York District Court,
which duly adjudged the company bankrupt and appointed a trustee in
bankruptcy for the company. Thereupon the Texan receiver, in company
with certain English bondholders, petitioned the New York Court to
have its bankruptcy order set aside. And they did so, Mr. President, on
the ground that San Antonio did not have its place of business, residence
or domicile within New York, but had its principal place of business in
Texas.

In answer, the company contended:

First, it had never had either its principal place of business or any
place of business within Texas, and that its principal place of business
was at all times in Toronto.

Secondly, it had property within the jurisdiction of the New York
Court in the form of securities of other companies pledged to the Empire
Trust Company in New York, cash in o bank, and an interest in Texan
lands held in trust for San Antonio Land under a declaration of trust
which was also in the hands of Empire Trust in New York.

WWell those contentions were, of course, directed to the applicable
provisions of United States law, but they involved issues very close to
those now before the Court.

It is, of course, the first point—whether San Antonio had a place of
business in Texas—which has the greatest interest for the present case,
and I therefore take it separately. The Special Master, in his report to
Judge Hand, had a number of interesting things to say on this point.
After noting that in the company's charter of incorporation Toronto was
expressed to be the “chief place of business of the company”, the Special
Master stated that the enterprise in Texas, irrespective of the question
by what covporation or corporations it was carried on, clearly appeared
to have been one enterprise. Then, saying that he called attention to
certain facts as being of weight he observed:

“The foreign Land Company, for some reason satisfactory to itself,
never obtained a tcense from the State of Texas essential to its
doing business in its own name openly in the State of Texas.” (New
Doc. 1969, Vel. I11, p. g7.)

And a little later:

“If as a matter of fact, the principal place of business o_f the Land
Company be deemed to be in San Antonio, Texas, it is entirely
immaterial whether or not that Company had or had not obtained a
license to do business from the State of Texas.” {{&d., p. 98.)

Next, having recalled that, as he said, “the doctrine of corporate entity
is not so sacred that the Court looking through the form to the substance
may not in a proper case ignore it to preserve the rights of innocent par-
ties or to circumvent a fraud”’, the Special Master went on:
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“Looking through form to substance, I cannot escape the con-
clusion, on the whole case, that the enterprise in Texas was one
enterprise, that it was an enterprise undertaken and carried on by
the bankrupt Company, that the three Trustees of the real estate
acquired and the two subsidiary Companies (of which the bankrupt
Company owned the entire capital stock) were merely agents of the
bankrupt Company resorted to because the bankrupt Company as a
foreign corporation could not openly and in its own name carry on
business in the State of Texas for lack of the license from that State
which had never been taken out, and that in law and in fact San
Antonio County in the Western District of Texas was and had been
at the time of the filing of the petition in the Southern District of
New York the principal place of business of the bankrupt Company
within Section 2 of the Bankruptcy Act.” (Ibd., pp. 98-99.)

1 pause there, Mr. President, only te comment that this is precisely the
position which the Spanish Government has been taking alf along In the
present proceedings.

The Court, we believe, will find the further observations of the Special
Master no less significant:

“There is no question but that the bankrupt Company was a
foreign corporation not having its domicile within the United States
but at Toronto in the Dominion of Canada. This fact does not con flict
with the finding which I have just made as to the ‘principal place of
bustness’ of the foreign corporation.

It is perfectly clear that the Toronto office, the Board of Directors,
etc., was maintained only in pursuance of the requirements of the
statutory existence of the corporation under the laws of the Do-
minion of Canada. The effective control of the affairs of the corporation
plainly was lodged elsewhere than in Toronio and followed the pere-
grinations of Dr. Pearson, the master mind.” {/bd., p. 99.)

In our case, Mr. President, when Dr. Pearson was drowned in the sinking
of the Lusitania, it was Mr. Peacock, Mr. Hubbard, Mr, Lawton and Mr.
Spéciael, all in Europe, in whom was vested the “effective control of the
affairs of Barcelona Traction”.

But the Special Master also had something to say about the manage-
ment of the business in Texas itself:

“On the ground in Texas the actual management of the business
was in the hands of Thomas W. Palfrey who openly was the general
manager of the Medina Valley Irrigation Company, the President
of the Medina Town Site Company, and who tn the correspondence
from his superiors is indiscriminately addressed as agent or general
manager of the bankrupt Company.” {{bid., p. 9g.}

That is, of course, as agent or general manager of San Antonio Land
itself, Substitute Mr. Lawton for Mr. Palfrey and Ebro for the operating
companies and is not the picture precisely the one which we have been
presenting to you: Mr. Lawton openly the president of Ebro but infernally
1n the correspondence of the enterprise the agent and general manager of
Barcelona Traction in Spain? )
Then, Mr. President, the Special Master said that the view which he
had expressed concerning the Toronto office was confirmed by San An-
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tonio Land’s own financial report for the year, which stated two things:
first, that only a nominal amount of the company’s capital was used in
the province of Ontario; and secondly, that the powers of the company
exercised in that province were head office only. That was, of course, a
reference to the statutory report required from companies having extra-
provincial status. As I have explained to the Court earlier in my speech,
Barcelona Traction was just such a company and Barcelona Traction
made its statutory reports in the same terms: nominal amount of capital,
head office powers only. The Special Master also referred to reports and
cireulars sent by the company to its bondholders as indicating that its
real business was in Texas, just asin the present case Barcelona Traction's
reports indicated that its business was really in Spain.

[ now come, Mr. President, to the judgement of Judge Hand, and it
might almost be enough for me to recall that Judge Hand concluded his
judgment by saying that, except in one minor point relating to the situs
of the shares, he confirmed the Special Master's Report in all respects.
Having regard, however, to their obvious pertinence, I would ask the
Court to allow me to cite certain passages which secem to us farther to
illuminate the issues which you have to decide. Having explained that
the main question to be considered was where the principal place of
business was situated during the six months prior to the filing of the
petition, the Judge said—on page g86 of the report:

“This, under the decisions, is determined purely by the facts, and
not by intentions of the corporate authorities or recitals in the
charter, which, in this case, stated ‘the chiefl place of business’ was
Toronto.” (New Doc. 1969, Vol. 111, p. 113.)

Having listed some of the previous judicial precedents, he then observed:

I can have no doubt that the officers and directors desired in this
case to avoid doing business in Texas, and took various steps in an
attempt to prevent their acts from having such a legal effect. They
incorporated the Medina Valley lrrigation Company to build a dam
for irrigation and own the dam site, and the Medina Townsite
Company to purchase and sell town sites. If these companies, of
which the alleged bankrupt owned the stock, had been its only
agencies of operation in the state of Texas, it would perhaps rightly
be regarded as a mere holding company, coming within the doctrine
laid down in Peterson v. Chicago, Rock Island & Pacific Ry. Co.,
205 U.S. 364, 27 Sup. Ct. 513, 51 L.Ed. 841, and similar cases. It is
perfectly true that in the absence of fraud or violation of statutory
prohibitions, the law will, as a rule, regard corporations as separate
entities in every substantial sense, however intimately connected
by stock control or common directors. Here, however, both
according to the charter provisions of the bankrupt, the pros-
pectus and interim report to the security holders, many letters
and statements of its representatives, and the important fact that its
bonds were the financial source of supply for all the work in Texas,
the bankrupt was in {act in actual control of the business there.
The Medina Companies were its creatures and agents. Under these
circumstances, under the doctrine laid down in the case of In re
Muncie Pulp Co., 139 Fed. 546, 71 C.C.A. 530, it would seem to be
reasonable to treat the business activities of the Medina Companies
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as those of the San Antonio Land & Irrigation Company, which
directed their activities and held all of their stock. Palfrey was their
common superintendent, and Dr. Pearson, the president of the
Land Company, was the promoter and final director of the entire
enterprise. . ' !

It i not necessary to regard the subsidiary corporations as
nenexistent, or to disregard them in any way which would affect
their separate creditors; but it is reasonable, T think, to treat them
as agencies of the San Antonio Land & Irrigation Company,
Limited.” {{bid., pp. 113-114.)

Again, Mr. President, you could substitute Ebro for the Medina Comn-
panies, Mr. Lawton for Mr. Palfrey, Barcelona Traction for San Antonio
Land, Spain for Texas and the reasoning of Judge Augustus Hand would
still fit the case like a glove.

Judge Hand next referred to the circumstance that certain trustees
held lands in Texas on behalf of San Antonio Land. Underlining the
purely passtve nominee character of this trust, he said: “No clearer case
of a mere aifer ego of the bankrupt, devised in the hope of avoiding Texas
law, can be imagined.” In this connection, the Court will recall Barcelona
Traction’s use of banks and secret agreements for the purchase of con-
cessions in Spain.

Judge Hand also dealt with an argument that it had really been Pacific
Securities—the promoting Company—which had furnished the finances
for the enterprise, saying:

“This is in a sense true; but the funds were procured from sales of
the mortgage bonds of the San Antonio Land & Irnigation Company,
Limited, and the latter company through its trustees owned the
lands and sold a portion of them. The development and sale of these
lands was the nature of its business and its ultimate corporate
object. The Pacific Securities Company was a mere conduit for the
issue and sale of sccurities. The purchase, development, and sale of
lands was the essential business of the San Antonio Land & Irri-
gation Company, Limited, and that business, which was its only real
business, was carried on in San Antonio, Tex. The title deeds and
abstracts and all the detailed accounts were at San Antonio. The
Pacific Securities Company, after the real business began, was a
mere holding company. I cannot, under the circumstances, regard
as determinative of the issue of fact that the book entries, the name
of the corporation on the door, and other formal appearance in
Texas, were so arranged as not to disclose the presence of the San
Antonio Land & Irrigation Company, Limited, in that state, be-
cause the appearance was not the reality. The lands were purchased
from the proceeds of the bonds of the San Antonio Land & [rrigation
Company, Limited, and as a final result it owned those lands,
subject to the bond issue above mentioned. The cost of the dam
and its site, and also the cost of maintenance, were also furnished
from the proceeds of these bonds. The Medina Valley Irrigation
Company was wholly controlled by the San Antomo Land &
Irrigzgti)on Company, Limited, through stock ownership.” ([¥d.,
p. 116.

Having further developed the point that, although San Antonio Land
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held its directors’ and stockholders’ meetings in Canada, its essential
operations were principally in San Antonio, the Judge concluded:

“However careful the bankrupt may have been to avoid doing
business in Texas, the attempt to secure such a result, in my opinion,
was abortive. The belief that legal relations may be sufficiently
established by mere technicalities is common enough, but is not
often really true. Here the attempt to avoid doing business in Texas
was based upon form, but ignored substance. I am convinced that
Texas was the place where all the business, except that of the most
formal kind, was done, and that the principal place of business was
San Antonio. This conclusion establishes that the adjudication in
bankruptey in thiz district was without warrant and must be set
aside.” {New Doc. 1969, pp. 116-117.)

In short, Mr. President, the excessively technical and formalist view
which our opponents ask vou to take of company business did not
commend itself to this experienced American judge in 1916 any more
than it did to Mr. Justice Roxburgh of the English High Court some 30
years later.

On the second point in the case—whether San Antonio had property
within the jurisdiction of the New York court—I can be briel.

Modifying the Spectal Master’s report in this respect, Judge Hand
held that the shares and the bond certificates of the Medina companies,
owned by the bankrupt but pledged to the Empire Trust in New York,
were property within the New York jurisdiction for the purposes of
United States bankruptey law. As the Court will appreciate, this only
makes all the more sigatificant the judge’s decision to set aside the bank-
ruptcy order of the New York court in favour of the jurisdiction of Texas
because, in his view, it was there, in Texas, that the bankrupt company
had its principal place of business,

Judge Hand deals with the property point quite shortly on page ggo
of that volume of the Federal Reporter but, in doing so, he explained the
rationale of the law regarding the property of a bankrupt and he did so as
follows:

“A bankruptcy proceeding is a kind of equitable attachment, which
should be held to reach whatever assets any available judicial
process can reach. Consequently, the situs of property is not to be
determined by general doctrines, such as ‘mobilia sequuntur per-
sonam’, which may well be applicable in matters like the law of
inheritance, but by power of efficient control.” (Ibid., Vol. I1I,
p. 117.)
Thus, on the question also of the bankruptcy court’s power over a bank-
rupt’s property, the New York court declined te adopt the unduly tech-
nicai or formalist attitude of our opponents.
The San Antonio case, Mr. President, calls for two final comments:
First, like the Walford case in the English High Court, it brings into
sharp perspective the Belgian Government's complaint that the
Spanish courts committed a flagrant usurpation of Canadian sovereignty
in assuming bankruptcy jurisdiction over Barcelona Traction. The
notion that they might be involving themselves in a usurpation of Can-
adian sovereignty never seems to have entered the heads either of the
Texas courts or of the Special Master or of Judge Hand.
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Secondly, it brings into even sharper perspective Barcelona Traction’s
extraordinary conduct in February 1948 when it declined even to enter
an appearance in bankruptcy proceedings instituted against it in a
country where the whole of its enterprise was situated, and where it had
raised very large amounts of loan capital through the issue of its own
bonds, and whose sterling bonds were even directly secured by a charge
on the concessions belonging to one of its subsidiaries, Ebro, in Spain.

I may add perhaps, by way of postscript, that on 24 August 1923
Messrs. Blake, Lash, Anglin and Cassels, the law firm of the Barcelona
Traction group, wrote to the provincial authorities in Toronto as follows:

“Dear Sirs: Re San Antonio Land & Irrigation Company, Limited

We have your letter of the z3rd inst. relative to annual returns
by the above Company. We think you have already been advised
that this Company has long since gone out of business. All its
assets, which were situate in the State of Texas, were taken pos-
session of by a Receiver appointed at the instance of the bondholders
in the Texas courts, and a decree of foreclosure has been entered.
There will not be nearly enough realised to pay the bonds. The
company therefore is completely defunct.”” (New Doc. 1969, Vol.
111, p. 121.)

Barcelona Traction’s bondholders were therefore not the only victims
of the financial techniques of Dr. Pearson and Mr. Hubbard. The Court
will notice that Barcelona Traction's lawyers found it quite natural to
refer to as assets situate in Texas, San Antonio Land’s 100 per cent.
holdings in the Medina Valley Company.

I now pass, Mr. President, to the factual aspect of the unity of the
enterprise and to Barcelona Traction’s direct involvement in Spain
through its operation of the enterprise. I have already covered this peint
to a considerable extent by what 1 said earlier concerning the structure
and method of operation of the enterprise: Barcelona Traction’s total
ownership of the shares of Ebro and of virtually all the other subsidiaries
in Spain; Ebro's role as Barcelona Traction’s operational agency in
Spain; Mr. Lawton’s and Mr. Hubbard's powers {o act on behalf of
Barcelona Traction; Barcelona Traction’s use of the Barcelona office to
put through transactions on its own account; Barcelona Traction’s
raising of loan capital in Spain from the general public for the use of the
enterprise in Spain; the employment of Ebro's funds in Spain as if they
were the funds of the enterprise rather than of Ebro. Certainly, Mr.
President, thesc elements would have been quite enough to convince
Judge Hand of the essential unity of the Barcelona Traction enterprise.

[ emphasize again that, to establish the unity of the enterprise, we rely
ot merely on the comparatively few documents which I have time to
mention at these hearings but on the whole body of evidence from the
company’s own archives which is before the Court. This evidence shows
that there was hardly any activity or aspect of the enterprise in Spain in
which the chairman or the president of Barcelona Traction did not
directly intervene day by day and month by month. The documents are
so voluminous that I must [eave them to speak for themselves. I shall
only recall some further expressions or symptoms of the unity of the
enterprise which appear in the evidence.

First, even persons familiar with the enterprise, like Arnds-Gart and
Mr. Spéciael, found it difficult to separate Ebro from Barcelona Traction
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in their minds. And although fully aware of the importance, from a fiscal
point of view, of maintaining the pretente that Barcelona Traction had
no branch, office or representative in Spain, they had repeatedly to be
taken to task for addressing correspondence to Barcelona Traction at the
Barcelona office as if that was Barcelona Traction’s own office in Spain.
On this point it will, I think, suffice if I refer the Court to our Rejoinder,
VI, pages 68 and 69.

Again, according to the evidence given by the secretary of Ebro in the
Sidro action, the staff of the Barcelona office found it difficult to dis-
tinguish between Mr. Lawton in his capacity as a member of the board of
Ebro and Mr. Lawton in his capacity as a member of the board of Bar-
celona Traction; in other words, to know whether Mr. Lawton was wear-
ing his Ebro or his Barcelona Traction hat. The Court will also see this
point at VI, page 69 of our Rejoinder, where the references to the evidence
in the Annexes are set out.

Amongst other expressions or symptoms of the unity of the enterprise
is the fact that the Barcelona office regularly made arrangements for the
company meetings of the Spanish subsidiaries of Ebro and of Barcelona
Traction alike, this being yet another matter in which AMr. Lawton acted
for Barcelona Traction in Spain. Another is the fact that it was Barcelona
Traction, not Ebro, which in its own name took out the insurance in the
T.ondon insurance market with respect to the property of Ebro and the
other subsidiaries in Spain, and also insured against risks to the undertak-
ing and to the staff of the enterprise in Spain arising from the civil war.

At the previous hearings on the Preliminary Objections even our oppo-
nents, Mr. President, seemed to recognize the essential unity of the
enterprise. Pressed {or an explanation of why Barcelona Traction had
not at once appeared in the bankruptey proceedings to oppose them,
counsel underlined that Ebro had deliberately been chosen to intervene
in the bankruptcy proceedings in place of Barcelona Traction. And he
then sought to persuade the Court that Ebro’s intervention was perfectly
sufficient to meet the requirements of the local remedies rule, putting the
matter as follows:

“perd-on de vue que, non sans doutc sur le plan de la procédure
Interne o, comme je le disais, il y avait plusieurs personnes juri-
diques, mais quant 4 la réalité des intéréts en cause {ct j'ajoute des
cerveauX qui vont concevoir les recours & exercer et prendre des
décisions et donner des instructions aux avoués) Barcelona Traction,
Ebro et Barcelonesa c’est bonnet blanc et blanc bonnet, gu’en
réalité ce sont les mémes hommes qui vont la-bas sur place télé-
phoner, télégraphicr aux capitales pour savoir quelles mesures on va

»

prendre pour résister a cette dangereuse emprise;...".

Now that passagc occurs in the Belgian Government’s argument for
21 April 1964, and it is to be found at HI, page 6271 of the record printed
for the use of the Court. Thus, the Court was asked by our opponents to
understand that in February 1948 Barcelona Traction itself conducted
the defence of its own interests before the Spanish court on the basis that,
in its substance, the enterprise was one and the same thing whether it
wore the cockade of Barcelona Traction or that of Ebro. That Ebrowas
merely a different hat which the enterprise wore in Spain we of course
agree; for the evidence proves it over and over again. But our opponents’
difficulty in regard to the local remedics rule is that, whether it was the
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bonnet blanc or the blanc bonnet which was in view, the head underneath
the bommet was at all times, in reality, the head of Barcelona Traction.
And, it was Barcelona Traction wearing its own bonnet which had been
put into the bankruptcy court. However, that is a matter on which my
learned colleague, Professor Malintoppi, will present our arguments to the

Court.

TheCourtroseat 1 p.m.
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TWENTY-SEVENTH PUBLIC HEARING (28 V 69, 10 a.m.)
Present: [Sec hearing of 20 V 6g.]

Sir Humphrey WALDQCK: When the Court adjourned yesterday,
Mr. President, I was giving the Court indications of the unity of the
enterprise, and I had nearly completed those indications. But there is
one final one which, in our submission, proves the essential unity of the
enterprise and Barcelona Traction’s involvement in business in Spain
extremely clearly, and that is the falsehoods and the fraudulent con-
cealments to which the enterprise resorted in its dealings with the Spanish
authorities.

The evidence of these falsehoods and fraudulent concealments, which
we have presented in the written pleadings, is of the most direct and
pointed character, This evidence we have explained and analysed in
various connections both in our Counter-Memorial and in our Rejoinder,
but I should like to refer the Court especially to the Counter-Memorial,
IV, pages 30 to 36, 49 to 52 and 69 to g4 and the Rejoinder, VI, pages 32
to 85 and g2 to 116.

Our opponents seem to have thought it politic to attack the motives
of the Spanish Government in invoking the evidence of Barcelona Trac-
tion’s deceits and frauds rather than to deal with the evidence itself, but
we make no apologies for the use of this evidence. Tt is not we who bear
the responsibility for any disparagement of the individuals concerned
which may occur in these proceedings. It is their own acts and their own
documents which expose them, not the Spanish Government.

Furthermore, the 1dea that we had recourse to this evidence simply in
order to divert attention from the matters alleged by the Belgian
Government is completely wrong. The policy of deception and conceal-
ment almost habitually adopted by the directors and stafi of the enter-
prise in their dealings with the Spanish authorities is a fundamental fact
1n this case; and it 1s a fact which is highly relevant in connection with
the Belgian allegations of usurpation of jurisdiction with which I am now
dealing.

The motive for the deceptions and concealments was either fiscal
evasion, evasion of the law regarding the holding of concessions by
foreigners, or evasion of foreign exchange control; and their chief aim
was, in one ot other of these connections, to mislead the Spanish author-
ities as to the structure of the enterprise and, in particular, as to the
links between Barcelona Traction and the business in Spain.

In the written pleadings our opponents have sought to excuse or
explain the deceits, concealments and prevarications of Mr. Lawton and
his staff as mere peccadillos or as quite natural reactions to a supposed
arbitrary or chauvinistic treatment of the enterprise by the Spanish
authorities. But that, Mr. President, is a view of Barcelona Traction’s
conduct in Spain which will not stand the light of day for one moment.

The truth of the matter is very simple. The falschoods, the conceal-
ments, the prevarications, were an indispensable accompaniment to the
fiscal policies adopted and progressively developed by Barcelona Traction
vis-4-vis the Spanish authorities.
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Just as Dr. Pearson and his associates created the San Antonio Land
Company and the Medina Valley companies as a single enterprise for
carrying on business in Texas, so also they constituted Barcelona Trac-
tion, Ebro and the other operating companies as a single enterprise for
carrying on business in Spain. Equally, just as for reasons of Texas law,
San Antonio Land sought to avoid the appearance of being present or
doing business in Texas, so also did Barcelona Traction, for tax reasons,
seek to maintain the fagade that it neither had any representative, office,
agent or branch, nor any business in Spain. So long as this facade,
essentially false though it was, could be successfully maintained, Bar-
celona Traction could refuse to make any tax returns in Spain and Mr.
Lawton and the staff of the Barcelona office could decline to furnish any
information in regard to Barcelona Traction.

The fiscal consideration on which this policy hinged was the principle
applied in the tax laws of Spain, as in those of many other countries,
that interest payable on bonds and other loans is deductible from profits
before computing liability to income tax. Barcelona Traction financed
the development of the enterprise in Spain in the form of loans to Ebro
and then Ebro used its heavy liability for interest on its debts to Barcelona
Traction as a means of transmitting its profits from Spain to Barcelona
Traction free of tax, or free of company tax, in the form of interest upon
its current account and upon its bonds, all of which were held by Bar-
celona Traction.

A new tax law of 1920, however, closed this obvious gap in Spain’s tax
system by forbidding the deduction of interest paid by a subsidiary to
its foreign parent company. There was certainly nothing arbitrary about
that tax law, which has its parallel in other countries, But it undermined
the Barcelona Traction’s tax-evasion strategy and Barcelona Traction’s
immediate response was to add a further false front to the existing bogus
facade of the enterprise. This was, of course, International Utilities, the
creation and fraudulent role of which we have explained in the Counter-
Memorial, IV, pages 20 and 74 to 78, and in a note on pages 19 to 2g of
Volume II of the Counter-Memorial Annexes.

In brief, Mr. Cretchley, chief accountant in the Barcelona office, sug-
gested that Ebro’s current account with Barcelona Traction should be
transferred to some other company. Mr. Hubbard, Mr. Lawton and his
staff then worked out a scheme for the purported sale by Barcelona
Traction of its rights in the current account to another company, which,
for the moment, they called the “X" company. Then, to fill the piace
of “X”, they got Barcelona Traction’s Toronté law firm to create Inter-
national Utilities—a mere dummy finance company, wholly owned by
Barcelona Traction, to which Barcelona Traction soon afterwards
purported to sell and transfer Ebro’s current account.

Thereafter the Barcelona office substituted the name of International
Utilities for Barcelona Traction in Ebro’s account books; and, displaying
letters which, on their face, appeared to have been written in Toronto
between Barcelona Traction and International Utilities and from Inter-
national Utilities to Ebro, but which the Barcelona office themselves had
as often as not concocted, they continued to claim, as a deduction from
Ebro’s profits, sums sent out of Spain to Barcelona Traction via Inter-
national Utilities in the guise of interest upon Ebro’s debts.

At this point, in view of the question posed by Judge Sir Gerald
Fitzmaurice at the hearing yesterday (p. 116, supra) it may be convenient
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that I should give a brief and interim explanation of the tax benefits
aimed at and achieved through the creation of International Utilities.

The most important tax which the enterprise had to consider was the
tax under tariff three, namely company profits tax, payable on Ebro's
rising profits. There were three relevant rules which they had to have in
mind. One, every payment made in the form of dividend or similar dis-
tribution was not deductible from profits in computing company profits
tax. Secondly, every payment made in the form of normal interest on
debts was deductible from company profits before computation for tax.
Thirdly, interest on debts paid to a foreign parent company was not de-
ductible under the second rule which 1 have just mentioned, but was
treated as if it was a dividend, A company tax on corporate profits was,
as I have said, the substantial tax payable by any company operating in
Spain at that time. Thus, the apparent creation of an allowable deduction
from company profits gave Ebro a substantial illicit tax advantage. The
great object of the creation of International Utilities was to achieve this
illicit allowable deduction. The importance attached by the directors of
the enterprise to effecting this object will be seen by the Court in many of
the documents and in some of the evidence which 1 am about to discuss,

I should emphasize, Mr. President, that this explanation is only by
way of an interim clarification for the purposes of my argument this
morning and the Spanish Government will furnish a considered reply to
both the questions posed by Judge Sir Gerald Fitzmaurice at yesterday’s
hearing. .

Now International Utilities, the evidence makes clear, was nothing
but a tax dodge to circumvent the new law. A name to put in Ebro’s
ledgers in place of Barcelona Traction, a name to act as a screéen between
Ebro and its parent company Barcelona Traction, in their respective
accounts, a name to be put on documents for use with the Spanish tax
inspectors. International Utilities, if it can be given the dignity of being
called a company, was a subsidiary of Barcelona Traction and a member
of the enterprise, for it had no other role in life than to serve as a conduit
pipe for passing money between Ebro and Barcelona Traction.

But if it was to be effective as a tax dodge, it clearly had to be depicted
to the tax inspectors as 4 genuine finance company and not a mere hyphen
between Ebro and Barcelona Traction. In other words, the deception of
the Spanish authorities was an inherent part of the plan to use Interna-
tional Utilities as a tax dodge. Of the lengths of deception to which the
enterprise went in its use of International Utilities, T will speak a little
later. Here, I am concerned only with the function of International
Utilities as a false front for Barcelona Traction to conceal from the Spanish
authorities the frue nature of the financial structure of the enterprise.

I need not do more than ask the Court to refer to the five short docu-
ments reproduced on pages 304 to 309 of Volume VII of our Counter-
Memorial Annexes. Indeed, the first of these documents is really by itself
enough for my purpose. This is Mr. Cretchley's letter of 23 March 1932,
informing Mr. Hubbard about a visit made to the Barcelona office that
very day by Mr. Ridruejo, head of the central exchange office, and some
of his staff.

Mr. Cretchley, T may remind the Court, was the man who actually
suggested the creation of International Utilities, was one of those who
helped to draft the letters for the so-called sale of Barcelona Traction's
rights to International Utilities, and was a man who, as chief accountant
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of the Barcelona office, knew perfectly well that International Utilities
was a mere dummy for Barcelona Traction and had no business of its own.
Yet what did he report to Mr. Hubbard that he had said to the exchange
officials:

... They continued to ask many questions regarding the holders
of the shares of the Ebro Company and the nature of the business
carried on by the International Utilities, also as to whether the
latter conducted a regular banking business, and we soon began to
suspect that they were really seeking to get information about the
Traction Company, although the name of the latter was not men-
tioned.

In view of the delicate situation at present existing between the
Spanish Fiscal authorities and the latter Company, we replied that
we were unable to supply them with any more information than that
contained in the Ebro Balance Sheet exhibited and pointed out that,
as regards Ebro shares, these were bearer shares and that we had no
particulars as to who the owners were, and also that we know
nothing about the International Utilities apart from the fact that
they had advanced us an agreed sum in Dollars on terms explained
to them.

Our inability to supply fuller information appeared to exceedingly
annoy Sr. Ridruejo, who resorted to indirect threats by stating that
if we were not prepared to co-operate by giving the information we
could not expect matters to be made easy for us in future [in regard]
to exchange requirements.” (A.C.M., Vol. VII, pp. 304-305.)

Now that makes it perfectly clear, Mr. President, that when asked by
the Spanish authorities in 1932 about International Utilities, Ebro’s
chief accountant, without temporizing, without referring for instructions,
replied with a blank lie. Nor, of course, did he need any instructions on
whether to lie, for to tell the truth to the exchange authorities would at
once lay bare the misrepresentations which for the past ten years he and
the rest of the Barcelona office had been making to the tax anthorities
concerning International Utilities. Automatically, therefore, and in
accordance with thestanding policy, he told the whopping big lie that he
knew nothing about International Utilities beyond the fact that it had
made advances to Ebro.

The chief accountant was bound to lie about International Utilities,
not only because of the specific tax frauds for which its name was
employed, but also because of the use made of it by the Barcelona office
as a screen to obscure the essential unity of the enterprise. I mean, of
course, the essential unity of Barcelona Traction with Ebro and its other
subsidiaries. Not only Ebro’s current account with Barcelona Traction
in Spain, but its account in London and Barcelona Traction’s mortgage
debts were transferred to International Utilities, so that Barcelona
Traction’s name might disappear entirely from transactions of Ebro in
Spain likely to come to the attention of the tax inspectors. In other words,
International Utilities had become an integral element in the fundamental
falsehood long sustained by the enterprise that Barcelona Traction itself
had no business activity whatever in Spain.

In this connection, while the Court has the chief accountant’s letter in
front of it, I should like to draw attention to another whopping big lie
told by Mr. Cretchley to the exchange authorities on that occasion. In
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that passage which I read just now, Mr. President, you heard him say
that he had—

“...pointed out that, as regards Ebro shares, these were bearer

13

sharesand that we had no particulars as to who the ownerswere...”.

That again was a whopping big lie, because Mr. Cretchley, like Mr.
Lawton and Mr. McMurtry, knew perfectly well both that none of Ebro’s
shares were bearer shares and that every single one of them was owned
by Barcelona Traction.

The aim of this lie was evidently to head-off the Spanish authorities
from investigating more closely the essential identity of Barcelona Trac-
tion and Ebro, the essential unity of the enterprise and the participation
of Barcelona Traction in business in Spain. It was, therefore, only a
specific, if particularly glaring, example of the fundamentally false picture
of itself which the enterprise had presented to the Spanish authorities
throughout its existence.

Why then, Mr. President, do I single out that particular {alsehood?
I do so because, when Ebro on Barcelona Traction’s instructions inter-
vened in the proceedings at Reus and contested the seizure of the assets
in Barcelona Traction’s bankruptcy, it used this self-same whopping big
lie about the bearer shares in its application with the evident purpose of
misleading the Reus court.

There is, of course, a further point in Mr. Cretchiey’s illuminating
letter which is of the highest relevance to the issue on which my distin-
guished friend Professor Reuter will address the Court. I mean the strong
warning given to Ebro’s chief accountant that if the information demand-
ed by the exchange authorities was withheld, this must prejudice their
attitude towards Ebro’s applications for foreign exchange. It is further
clear from the letter, when read as a whole, that Mr. Cretchley was very
fully conscious of the link between the suspicions entertained by the
tax authority regarding the relations between Ebro and Barcelona Trac-
tion and the reserved attitude of the exchange authorities regarding
Ebro’s applications for foreign exchange. That was an aspect of the
Spanish authorities’ treatment of Ebro to which our learned opponents
did not direct your attention.

Mr. Cretchley’s letter of 1932, Mr. President, is only one of many
documents which evidence the use made of International Utilities to
conceal the unity of the enterprise from the Spanish authorities. Lest our
opponents be tempted to suggest that we are being selective, [ may
perhaps be permitted to mention one further document dated some five
years later: a memorandum to which we drew the Court’s attention in
IV, page 34 of our Counter-Memorial, It concerns one of those auto-
contracts which our opponents think us too out of touch with the ways
of commerce to be able to comprehend. But I do not think that either
we or the Court can have any difficulty in comprehending this one,
because it is expiained to us in the Memorandum in limpidly clear terms
by Mr. Clark, now treasurer of the enterprise in the Barcelona office.

In 1926 Barcelona Traction had held all the shares not only of Ebro
but of Barcelonesa, while Ebro’s rising profits threatened to attract high
taxes. Accordingly, Barcelona Traction transferred its Barcelonesa
shares to Ebro at a grossly inflated price as one means of reducing the
profits to be shown on Ebro’s balance sheet.

Ten years later the heavy price given for the shares received mention
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in the Spanish press and Mr. Spéciael asked for information concerning
the transaction. Mr. Clark, having recalled the actual facts, suggested
possible arguments for explaining the high price, if the need should arise.
But he felt bound to add:

“To anybody familiar with the relations between the Barcelona
Traction, Ebro and Barcelonesa Companies, the above arguments of
course are exceedingly thin, but it should be remembered that we in
Barcelona have always had to feign ignorance of our conneclion with the
Barcelona Traction. We claim that the Traction Company does no
business in Spain, has been dissociated from and had no active
connection with us since it transferred its Current Account to the
International Utilities.” (C.M., IV, Chap. I, p. 34.)

I remind the Court of that document not only because of the reference
to International Utilities but also because the auto-contract mentioned
in it provides the most pointed evidence of the unity of the enterprise.
How else can one explain Ebro's paving a grossly excessive price for the
purpose of reducing its own profits and inflating its own debts to Barce-
iona Traction?

The Court heard our learned opponent, Mr. Van Ryn, thundering
about respect for the separate personalities of corporations and their
separate corporate estates. But did he, Mr. President, ever ask himself
whether the legal personality and the corporate estate of Ebro were
respected by Barcelona Traction when Ebro was made to pay a grossly
excessive price to its parent company, Barcelona Traction?

A lie, Mr. President, almost always breeds further lies to sustain it,
and so it was with Ebro and Barcelona Traction. Ebro was at all times
wholly owned and wholly identified with Barcelona Traction; Barcelona
Traction at all times had in Ebro an office, branch, agent and represen-
tative in Spain through which it continuously engaged in business.
Ebro’s denials of these facts meant that the picture of itself presented by
the enterprise to the Spanish authorities was a complete fake, and the
faked character of that picture could only be kept from the Spanish
authorities by repeated prevarications, concealments and outright
untruths.

We have drawn attention to many of the deceptions in the written
pleadings, and I need not trouble the Court with all the details now. I
must, however, remind the Court of another basic falsehood-—one other
whopping big lie—by which the Barcelona office sought to head-off the
authorities from arriving at the truth. I do so because this fraud is again
a pointed indication of the complete identity—the complete unity—of
the enterprise in Spain with Barcelona Traction.

I refer, Mr. President, to the false statement made by Ebro year by
year in its tax returns that it was a company which did not have all its
business in Spain. The evidence of this falsehood and of its deliberate
character in the internal documents of the Barcelona office is clear and
irrefutable. We dealt with the matter in paragraphs roo and ror of
Chapter I of our Counter-Memorial (IV), and in a Note on pages 503 to
508 of Volume V of our Counter-Memorial Annexes. This particular false-
hood was of comparatively minor significance from the point of view of
savings in tax. Its real significance was as a means of obstructing the
Spanish authorities from getting a clear view of Ebro’s accounts in
relation to the account of Barcelona Traction. It was a constant pre-
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occupation of Mr. Lawton and his staff that too many similarities in the
items in Ebro’s and Barcelona Traction’s accounts might lead the author-
ities to detect the complete identity and unity of the businesses of Ebro
and Barcelona Traction.

But so long as Ebro could successfully maintain the fiction that it had
some part of its business outside Spain, the tax authorities could not
assert the right to investigate the accounts of Ebro’s head office in
Toronto, This made it possible by using different methods of entering
items in the Barcelona and in the Toronto accounts of Ebro to produce
the illusion that the Spanish and Canadian businesses of Ebro were not
one and the same thing. And this in turn served to hide from the Spanish
authorities the identity of the business in Spain with that of Barcelona
Traction itself. In short, it was another ideal set-up for applying the
formula of g8 per cent. fabrication and 2 per cent. truth.

I have been focussing the Court’s attention on the three major false-
hoods told by the Barcelona office to the Spanish authorities about the
structure of the enterprise and the financial links between Barcelona
Traction and the enterprise in Spain. I have done so in order to highlight
Barcelona Traction’s continuous participation in the business in Spain
through the Barcelona office and the complete unity of the companies of
the enterprise with Barcelona Traction, In order to complete the picture
of Barcelona Traction presented to the Spanish authorities, I ask the
Court to refer to our Rejoinder, VI, pages 112 to 116, where we explain in
more detail the actual working of the mechanisms for deceiving the
Spanish authorities. We there point out that the false facade presented
by Barcelona Traction was made the more difficult for the Spanish
authorities to penetrate by reason of Barcelona Traction’s use of un-
disclosed nominees, secret agents, paper companies and Spanish proxies
at shareholders’ meetings in Barcelona.

And we further point out that National Trust's position as trustee or
pledgee of shares and bonds was alse used by the Barcelona office to
obstruct the Spanish authorities’ view of Barcelona Traction's true
relation to the operating companies in Spain.

Both the tax and the exchange control authorities, who were in close
touch with each other, became deeply suspicious of Barcelona Traction's
position in relation to the enterprise in Spain. That appears in the docu-
ments before the Court. But they were confronted only with Ebro, and
always reached a point in their enquiries where they were met by a
misrepresentation or prevarication whose untruth they were unable
clearly to establish. When the question of Barcelona Traction's sub-
jection to Spanish bankruptcy jurisdiction came before the court at
Reus, the position was different. Then, Barcelona Traction’s own failure
to appear and answer the prima facie case presented by the plaintiff
bondholders against Barcelona Traction necessarily led to a finding that
Barcelona Traction was subject to Spanish jurisdiction.

I referred a little while ago, Mr. President, to one auto-contract, the
sale of the Barcelonesa shares at an inflated price. [ must now ask the
Court to look more generally at Barcelona Traction’s abuse of auto-
contracts, because this highlights another important aspect of the unity
of the enterprise: I mean Barcelona Traction’s treatment of the resources
of 1ts subsidiary companies in Spain as if they were those of Barcelona
Traction itseif.

As I said earlier, our learned opponents in their attack upon the judge
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of Reus thunder about respect for the separate personalities of corpo-
rations and for their separate corporate estates. But they do not pause to
ask you to consider how Barcelona Traction itself treated the personalities
of its subsidiaries or their separate estates.

I shall not trouble you, Mr. President, on the early auto-contracts prior
to 1920, details of which we gave in our Counter-Memorial, IV, pages 52
to 64, and which are commented upon in Peat, Marwick's report in
Annex 2 of the Rejoinder. They have their place in the story of Barcelona
Traction’s bankruptcy because they established the pattern of the deficit
finance employed by the promoters of the enterprise,

Of thesé early auto-contracts I need only make mention of the Bar-
celona Traction-Ebro contract of 30 November 1gr1 which, infer alia,
obliged Ebro to deliver to Barcelona Traction bonds to the par value of
4,666,000 dollars. T do so because thereby was initiated the creditor-
debtor relation between Barcelona Traction and Ebre which dominated
the whole financial organization of the enterprise and which I must now
explore a little.

I ask the Court rather to begin with the auto-contract between Bar-
celona Traction and Ebro, dated July 1920 but in fact signed in Toronto
in January 1gz1, by which Ebro’s debt of nearly £5 million on current
account was revived by Barcelona Traction. This transaction is dealt
with by the Spanish Government in the Counter-Memorial, 1V, pages 72
to 74, and is further subjected to close analysis by Peat, Marwick in their
report printed in the first volume of our Rejoinder Annexes. The relevant
pages of that report are pages 328 to 333 where Peat, Marwick also com-
ment upon the contentions of the Belgian Government in the written
pleadings. For the purposes of my present argument, Mr. President, the
matter may be summarized as follows:

In 1915, in the first of Barcelona Traction’s many compromises with
its creditors and as part of the compromise, Ebro’s debt to Barcelona
Traction on current account amounting to £4,945,153 was extinguished
and replaced by the issue to Barcelona Traction of Ebro General Mortgage
bonds to a nominal value of £8,541,233. By the auto-contract that I am
now discussing Ebro’s debt to Barcelona Traction on current account was
revived in substitution for the mortgage debt. But Ebro’s Mortgage
bonds were to remain deposited with the National Trust Company as
collateral security for Ebro’s debts to Barcelona Traction on current
account. And Barcelona Traction at the same time retained the right fo
repurchase the bonds at any time at a discount of 50 per cent. of their
nominal value. Furthermore, the revival of Ebro’s debt on current
account was back-dated two and a half years to June 1918.

Barcelona Traction owned Ebro 100 per cent.—"body and bones” as
Colonel Gow once said. Barcelona Traction and Ebro shared the same
address in Toronto. They also shared the same secretary, Mr. R, H.
Merry, and he signed his name twice on the contract, first on behalf of
Ebro and then on behalf of Barcelona Traction. Above his name appeared
that of Mr. Wood for Ebro and for Barcelona Traction the name of the
omnipresent Mr. Hubbard. An auto-contract, Mr. President, if ever
there was one. :

And what was there for Ebro in this auto-contract? Absolutely
nothing, Mr. President. In the Reply the Belgian Government sought to
offer a rational explanation of the contract. But, as Peat, Marwick point
out on page 333 of the Annex, this explanation finds no support in the
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documents of the period in question, In the first place, it finds no mention
in the contract itself, the text of which is reproduced on pages 595 to 508
of Volume I of our Counter-Memorial Annexes. The contract recites a
number of matters as the basis of the agreement, but not the consider-
ation now suggested by the Belgian Government. Instead, the contract
refers eryptically to “divers valuable considerations moving from and to
the Ebro company and the Barcelona company respectively and in further
consideration of the sum of one dollar now paid by the Ebro company to
the Barcelona company”. And as the Court will be aware, in common law
contracts the statement of one dollar, one shilling or the like as consider-
ation is a pretty clear indication of the absence or the doubts of the party
as to any real consideration in the contract.

Mr. McMurtry's letter of 18 February rg2z to Mr. Hubbard, on the
other hand, tells the Court explicitly that this auto-contract was put
through by Barcelona Traction simply as a tax-dodging transaction:

“The contract in regard to payment of interest on a current
account between Riegos y Fuerza and the Barcelona Traction
Company was, of course, [said Mr. McMurtry] merely a subterfuge
to absorb the profits made by Riegos y Fuerza del Ebro from its oper-
ations in Spain and at the time the contract was signed it was
decided that this plan of absorbing the profits offered the most
chances of success and the least chances of arousing the suspicion
of the Spanish fiscal authorities.”

That passage, Mr. President, which is on page 6 of Volume II of our
Counter-Memerial Annexes, really needs no comment. This auto-contract,
itself wrongly dated, was the starting-point of a long and continuous
series of gross frauds perpetrated by the enterprise on the Spanish tax
authorities.

But it is another aspect of the contract at which I am asking the Court
to direct its attention. By the contract Barcelona Traction required
Ebro to resume a debt of nearly £5 millien, to leave its mortgage bonds
on deposit as security and to accept a potential liability—which was
enforced all too soon—to increase its debts to Barcelona Traction to the
tune of a further £8,500,000 in return for additional advances of only half
that amount. In other words, by this so-called contract Barcelona
Traction imposed on Ebro a contingent obligation to accept the depreci-
ation of its capital assets by over £4 million and correspondingly .the
unrequited transfer of that amount of its capital into Barcelona Trac-
tion’s own capital assets. Clearly, respect for Ebro’s separate corporate
estate had no place in that anto-contract.

Even while Messrs, Hubbard, Lawton and McMurtry were busy
reviving Ebro’s debt on current account, the tax law regarding deduction
of interest on debts due to parent companies was being tightened. Their
response, as [ have already reminded the Court, was to create Internation-
al Utilities a5 a duommy front for Barcelona Traction and to transfer
Ebro’s current account from Barcelona Traction to International Utili-
ties. Here I need only underline the further evidence which this bogus
transaction provides of the complete unity of the enterprise; for it was
the Barcelona staff of Ebro, the staff of Barcelona Traction's debtor,
which suggested the plan and which, in conjunction with Mr. Hubbard,
concocted the letters by which Barcelona Traction and International
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Utilities were to execute it without arousing the suspicions of the Spanish
authorities.

The next step, in 1923, was also to transfer Ebro’s current account
with Barcelona Traction’s London office to International Utilities. Again,
the Barcelona staff of Ebro participated in concocting the necessary
letters for showing to the Spanish authorities and again the internal
correspondence bears clear evidence of the intent to deceive those
authorities as to the nature of the transaction. We dealt with these
matters in IV, pages 74 and 75 of our Counter-Memorial, Mr. President,
and I need not dwell on the details.

It is the subsequent transaction regarding Ebro’s debts to Barcelona
Traction on which, for present purposes, 1 want to focus attention. This
is the complicated transaction laboriously worked out towards the end
of 1925 which we explained to the Court in the Counter-Memorial, IV,
pages 76 to 78, and also summarized in a special note on pages 25 to 29
of Volume II of its Annexes. The profits of Ebro and of the other sub-
sidiaries in Spain were continuing to rise and Messrs. Hubbard, Lawton
and McMurtry set about increasing Ebro’s debts to International Utilities
in order to pass these further profits out of Spain in the form of interest
upon debts. The transaction involved two major operations: first, the
transfer to Ebro’s books in Barcelona of a debt of some £z million from
Ebro to Barcelona Traction shown in Ebro’s Toronto books and, secondly,
the putting into force of Ebro’s contingent obligation to allow Barcelona
Traction to purchase Ebro’s mortgage bonds up to the nominal value of
over £8,500,000 at a discount of 50 per cent. In order to carry out the
second operation without bringing Barcelona Traction’s name onto
Ebro’s accounts in Barcelona, Barcelona Traction purported to assign its
option to repurchase the bonds to its alfer ego, International Utilities.
The latter then exercised the option and afterwards purported to sell the
bonds to Barcelona Traction, which deposited them with National Trust
as security for Barcelona Traction’s own debts.

The detailed figures are given in the Counter-Memorial. The net effect
of the whole transaction was to increase the debts of Ebro’s Barcelona
branch to International Utilities from some £4,750,000 to over f1I
million and thus enormously to expand the capacity of the Ebro-Inter-
national Utilities tax device for passing the profits out of Spain in the
form of interest on debts. Moreover, of this £11 million of debt no less
than £4,250,000 did not represent moneys advanced to Ebro but simply
the so-called discount on the purchase of bends.

The internal decuments relating to this transaction simply reek of
deceit, as the Court can see from the passages mentioned in the Counter-
Memorial, IV, pages 76 and 77. In the Reply (V) the Belgian Government
made an attempt to explain away the 50 per cent. discount. But, as Peat,
Marwick again point out on pages 336 to 337 of Volume I of the Rejoinder
Annexes, that explanation finds no basis either in reality or in the
contemporary documents which are both full and explicit. Indeed, as
Peat, Marwick also point out, even 20 years later Mr. Lawton and Mr.
Hubbard, two of the principal architects of the transaction, were still
at a loss as to how to explain the 50 per cent. discount. For in a letter of
18 September 1946 to Mr. Hubbard in connection with information
demanded by the Ministry of Finance, Mr. Lawton wrote:

““The principal point at issue, of course, is the consideration that
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the Ebro company received for the issue of these Bonds at 50 per
cent. discount. [f we cannot show that there was some form of
consideration the effect, from the point of view of the funds em-
ployed in Spain and the possible repercussion upen our taxation
position, might prove serious especially having regard to the fact
that the rvate of interest [the rate of interest on the honds] was
subsequently increased from 5 to 614 per cent.” (A.C.M., Vol. II,
p. 361.)

Barcelona Traction, Mr. President, never did succeed in finding an ex-

planation of the 50 per cent. discount which they could venture to give

to the Spanish authorities.

1 mentioned a short while ago the evidence of the intention to deceive
the Spanish authorities contained in the contemporary documents. My
immediate concern is not with the tax-fraud aspects but with the unity
of the enterprise. But I may perhaps recall one of those documents
because of its bearing upon the point which I am now making. The
transaction required the passing of no less than 14 letters between Bar-
celona Traction, Ebro and International Utilities if it was to be made
plausible to the Spanish authorities, and these letters were all concocted
by Messrs. Hubbard, Lawton and McMurtry. Commenting on the drafts
in a letter to Mr. Hubbard of 16 December 1925, Mr. McMurtry explained
that he was enclosing a new draft of letter No. 11:

“In view of the fact that the sale of the bonds at a discount of 50
per cent. is a very onerous obligation as against the Ebro Irrigation
and Power Company Limited, we made the letter somewhat more
mandatory in tone and have laid the onus of having to proceed with
the transaction at the doors of the International Utilities Finance
Corporation.” {A.C.M., Vol. II, p. 38)

There you have Mr. McMurtry, theoretically Ebro’s chief legal adviser,
hotting up against Ebro this, and indeed other letters, to be sent to his
own company by its creditor. As we pointed out in the Counter-Memorial,
the whole transaction was nothing but a charade skilfully prepared and
acted by the enterprise to delude the Spanish authorities.

But what was there in the transaction for Ebro? Not nothing, Mr.
President ; much worse than nothing. By it, Messrs. Hubbard, Lawton,
McMurtry and Co. deliberately depreciated Ebro’s capital assets to the
tune of some £4,250,000, passing that capital via the International
Utilities channel into Barcelona Traction's own capital. Did any one of
the principal officers of either Barcelona Traction or Ebro have the
slightest regard for Ebro’s separate personality? Did any one of them
have the slightest regard for Ebro’s separate corporate estate? In short,
the sale of Ebro’s bonds at 50 per cent. discount, like the other trans-
actions which T have discussed, seems to us inexplicable except on the
basis that Barcelona Traction treated corporate estates of the operating
companies in Spain simply as parts of its own assets to be shuffled about
as it might think fit. This view of the matter is confirmed by other trans-
actions affecting individual companies in Spain. A notable example is the
transfer of 30,000 customers from Energia Electrica, a wholly owned
subsidiary of Barcelona Traction, to Barcelonesa, another Barcelona
Traction subsidiary, for no other reason.than that Energia’s profits were
getting too large for income tax purposes. Now this transaction, which
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occurred in 1926, is mentioned in the Counter-Memeorial, IV, page 3s.
Clearly, a block of 30,000 customers is an intangible capital asset of
considerable value and to transfer it bodily to Barcelonesa was to denude
the other company of part of its assets to the prejudice of its corporate
estate.

I now come to my last indication of the unity of the enterprise—the
manner in which Ebro’s current account with International Utilities was
operated year by year. I have explained the fiscal significance of Ebro’s
debts. 1 have explained the varicus transactions whereby Barcelona
Traction’s advances to Ebro on current account were inflated into a
monstrous load of debt. I have explained the creation of International
Utilities as a false front for Barcelona Traction behind which to operate
the tax-evasion mechanism of Ebro’s debts. It now remains to describe its
actual operation,

The documents are very numerous; but their gist has already been set
out in our Counter-Memorial, IV, pages 3z to 34, and 1 can be com-
paratively brief. We there showed that the practice was each year for
the treasurer to work out the level of Ebro’s profits and therate of interest
on Ebro’s debts needed to absorb those profits; and that Messrs. Hubbard,
Lawton and McMurtry would then concoct suitable letters to be ex-
changed between Ebro and International Utilities and afterwards
exhibited to the tax authorities to justify the rate. In other words, as
occasion demanded, the Barcelona office and Mr. Hubbard, Chairman of
Barcelona Traction, decided the rate of interest and prepared a little
charade of letters to be acted for the benefit of the tax inspectors. We
pointed out the anomaly of a situation in which the debtor drafts the
letter of its creditor and conspires with its creditor to have the rate of
interest on its debts raised. What has that again, Mr. President, to do
with separate corporate estates?

We also showed in the Counter-Memorial that in later years Mr.
Lawton, managing director of the debtor company, was given a wide
discretion by Mr. Hubbard to fix the rate of interest needed to absorb
its profits, when these had been worked out, and also to date the letters
sent to Ebro by International Utilities after he had received them accord-
ing as suited him for tax purposes. That appears from a letter written
by Mr. Hubbard in 1942 and printed on page 359 of Volume I of our
Counter-Memorial Annexes. Of course, that was war-time, Mr. President.
But even so, it is clear that by 1942 the cooking of letters by the enter-
prise for the benefit of the tax inspectors had reached a rather extreme

oint.

P In the text of the Counter-Memorial we referred to only three docu-
ments on this matter. We picked them out simply for the purpose of
making our points, and there is no question of our having been selective;
for the Court will find many other similar documents scattered through
the first five volumes of the Counter-Memorial Annexes. The process of
consultation and letter-cooking which took place between the Barcelona
office and Mr. Hubbard was virtually continuous, as may easily be seen
by turning over the pages of the fourth volume of the Annexes from page
492 onwards.

Some of the concocted letters, such as those on pages 492, 499 and 511,
designed for use with the exchange control authorities, are most artistic
and completely convincing if you do not know who drafted them,
Personal letters between Messrs, Hubbard and Lawton, on the other
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hand, give the game away. Thus, on page 514 you find Mr. Lawton saying
that he will rewrite Ebro's letter if Mr. Hubbard wants it altered. On
page 554 Mr. Lawton reminds Mr. Hubbard that he had considered it
more natural that the creditor should write to the debtor. On page 367
Mr. Spéciael asks whether it would not be possible to destroy a letter of
the previous year and substitute a new one for it.

But the cloven hoof appears perhaps most clearly in a letter of 24 April
1940 (A.Rej., Vol. II, Ann. 6, Doc. No. 43, p. 215) from the chief of
Ebro’s legal department to Mr. Lawton. Marked “confidential”, it
speaks for itself:

“With reference to Mr. Hubbard’s letter... I have looked over the
copies of the letters passed between the various Companies. In this
connection, I note that the meetings of the Boards of Directors of the
Ebro Irrigation & Power Co., Ltd., International Utilities Finance
Corporation, Ltd., and the Barcelona Traction Light & Power Co.,
Ltd., were all held on the 2gth March 1940, and that the certificates
for all these Companies were signed by Mr. R. H. Merry. [ further
notice that the letter addressed by the Ebro Company to Interna-
tional Utilities is dated 26 March 1g40; that the letter from Inter-
national Utilities to the Barcelona Traction Company, which, inter
alia, states ‘lately we have been approached by our debtor, the
Ebro Irrigation and Power Company, Ltd...." is dated z6 March
1g40. In addition, the letter from the Barcelona Traction Company
to International Utilities is dated 26 March 1940, as is also the
letter from International Utilities to the Ebro Company.

I am afraid [went on Mr. Strang] that the tax inspectors may
draw unfavourable conclusions from the coincidence of dates and
signatures, and beg to suggest that on future occasions there should,
if possible, be somewhat more variation in both.

When an inspection occurs, we propose to produce only the letter
from the Ebro Company to International Utilities, and the latter’s
reply.”

Assuredly, Mr. President, on that occasion Mr. Strang was justified in
feeling that perhaps Homer had nodded.

The internal documents to which I have referred establish the com-
pletely bogus character of the letters concerning the International
Utilities account that were put before the Spanish tax inspectors. But of
more immediate significance is the fact that they also provide yet one
more clear proof of the complete unity and fusion of the enterprise. And,
Mr. President, in their manipulations of those accounts what regard did
Messrs, Hubbard, Lawton, McMurtry and Co. ever have for the separate
corporate estate of Ebro?

The subsidiary companies in Spain, as we pointed out in the Counter-
Memorial, IV, page 35, were all linked to Ebro through a network of inter-
company operating contracts designed to channel all the profits of the
enterprise into Ebro’s coffers. Thus, all the profits of the enterprise in
Spain reached Barcelona Traction via Ebro and through the tax-evasion
mechanism of the International Utilities account. The magnitude of the
tax-frauds achieved by the enterprise through this mechanism may be
seen in the report of the experts of the Ministry of Finance, printed as
Annex 1 to our Rejoinder. But, for present purposes, it may perhaps be
sufficient for me to refer the Court to a statement in Mr. Menschaert’s
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memorandum of 2 October 1944, which will be found on page 304 of
Volume II of our Counter-Memorial Annexes.

In setting out his ideas for reorganizing the enterprise, Mr. Menschaert
let fall the following comment:

It has frequently been said that the structure of our Group is so
contrived that, compared with other electrical undertakings in
Spain, we pay a ridiculously small sum in Income Tax (i.e., on
profits and dividends).” (A.C.M., Vol. 1, Chap. I, Ann. 112, Doc.
No. 3, App. 1, p. 304.}

Now naturally, Mr. President, one asks oneself how the Barcelona
Traction enterprise could possibly have achieved that brilliant superi-
ority over all its rivals, and especially when, as our opponents like to tell
you, they were confronted all the time by such arbitrary Spanish tax
inspectors. Were they just so much more clever than their rivals? Or
was it that their methods were just altogether too clever to be acceptable
to their more law-abiding rivals? Today the Spanish Government and
this Court know which of those two explanations is the correct one.

The ridiculously small sum paid in income tax in Spain was one sig-
nificant outcome of the International Utilities account mechanism. But
it is another to which I should like particularly to direct the Court’s
attention: the fact that Ebro, the profitable, wholly owned subsidiary—
the very substance—of Barcelona Traction, never during its whole
existence declared a dividend upon its shares. Those shares, of which our
learned opponents now speak so much, were issued to Barcelona Traction |
under the auto-contract of 1911, deposited by Barcelona Traction in the
vaults of National Trust as security for bonds, and there left to moulder.
Never did Barcelona Traction or National Trust receive a cent on the
shares by way of dividend. The shares, of course, remained Barcelona
Traction’s title deed to the ownership of Ebro. But, by its own election,
Barcelona Traction converted the substance of its interest in Ebro into
the form of credits upon debts and debts payable by Ebro and it took its
profits from the enterprise in the form only of interest upon those debts,

And, Mr. President, those debts, which constituted so large an element
in Barcelona Traction’s interest in the enterprise, were located in Spain.
The very basis of the International Utilities account mechanism for
evading taxes was that the debts should be considered debts payable by
Ebro in Spain.

Furthermore, Ebro’s General Mortgage bonds, all of which were owned
by Barcelona Traction, were expressly made payable by Ebro in Bar-
celona. Nor is there lacking evidence that the coupons on those bonds
were regularly presented to the Barcelona office for payment, as can
readily be seen from the documents reproduced on pages 399, 507, 517,
536 and 555 of Volume IV of our Counter-Memorial Annexes. These
documents are formal notarial protests made in the name of the Royal
Bank of Canada and recording the presentation of the coupens at the
offices of Ebro in Barcelona, together with Ebro's refusal to pay on the
ground of the failure of the exchange authorities to make the necessary
pounds sterling available.

As to the debts in the International Utilities accounts, the fact that
those debts were nominally owned by this wholly owned subsidiary of
Barcelona Traction is, in our submission, completely irrelevant. The
evidence before this Court shows beyond any shadow of doubt that
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International Utilities was a mere alias for Barcelona Traction itself; it
was an alias used by Barcelona Traction for the express purpose of
deceiving the Spanish authorities as to Barcelona Traction’s ownership
of the debts in question. In these circumstances, it is, we believe, in-
conceivable that the Belgian Government should be permitted in this
Court itself to condone the fraudulent position of the company and claim
that these debts were not the property and assets of Barcelona Traction
but of that mythical independent finance company, International
Utilities.

In short, Mr. President, here you have another material link between
Barcelona Traction and Spanish jurisdiction. At all times, and at the
date of the bankruptcy proceedings, Barcelona Traction was the owner
of very large assets in Spain in the shape of debts payable to it by Ebro
in Barcelona.

The Court adjourned from 11.20 am. to 11.45 a.m,

I have completed my exposé of some of the principal facts bearing on
the issue of usurpation of jurisdiction, but before 1 state the conclusions
which we ask you to draw from them I must add some comments on the
question of fraud. I do so for no other reason than the obvious relevance
of the question to numerous issues in the present proceedings.

In presenting our account of the facts concerning the many links of
Barcelona Traction with Spanish jurisdiction, it has been my duty as
counsel to point out to the Court the nature of the deceptions practised
by Barcelona Traction on the Spanish authorities and the many indi-
cations in the documents of a deliberate intention on the part of the
persons concerned to deceive and defraud.

I am, of course, aware that our opponents deny that there was any
fraudulent conduct on the part of the Barcelona Traction enterprise in
their dealings in Spain. If T have not replied to these denials in the
course of my arguments it is only because, if I may respectfully say so,
there really did not seem to us to be anything to reply to.

As we observed in our Rejoinder, VI, pages 28 and 29, the Belgian
Government’s treatment of the evidence was wholly superficial as it
really left our case on the question of frauds unanswered.

At these hearings, in VIII, pages 169 to 170 of the sixth day's record,
our learned opponent, Maitre Van Ryn, skipped rapidly over our alle-
gations on this matter as if they were hot coals. We have read and re-read
those few pages, Mr. President, and what do we find there? Comrments
upon a case which is simply not recognized by us as the case we have put
to the Court, and a failure to cast even a passing glance at the evidence.
Otherwise, nothing but a flat assertion that on the factual level these
accusations of fraud have no basis.

The following day our distinguished opponent told himself, on page 177
and yet again on page 178 of the record, that he had proved that there
was no fraud on the previous day. Then he proceeded to castigate the
judge of Reus, and turned his back firmly and finally upon the mass of
evidence before this Court convicting Barcelona Traction of a literally
unbroken series of frauds upon the Spanish State.

If any reply were called for from us, we would simply say that you
cannot turn over many pages of our Annexes without encountering a
false statement deliberately made to a Spanish authority, or a fabricated
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document designed to deceive, or a suppression of relevant information,
or a prevarication intended to obstruct the elucidation of facts, or an
entry in accounts intended to deceive, or an expression of a fear of being
found out, or some other no less clear indication of fraud.

The evidence is before the Court and we leave it to the Court’s appre-
ciation.

Two aspects of the fraud, however, require underlining. First, the
frands now in question do not concern what our opponents like to call
the prehistorical period. The irregularities of that period touched Bar-
celona Traction’s bondholders rather than the Spanish Government. The
frauds now in question belong, for the most part, to the period after
Ebro began to show profits—to the period during which Sidro held an
interest in Barcelona Traction—and they were directed at the Spanish
State.

Secondly, as I have previously noted, many of the frauds were directed
specifically to preventing the Spanish authorities from establishing that
Barcelona Traction was engaging in business activity in Spain or to
concealing from them the essential identity and unity of the business of
Barcelona Traction and Ebro.

I cannot conclude the question of fraud, Mr. President, without a
reference to the episode of the murder of the co-operatives in Catalonia by
Barcelona Traction in the period between 1935 and the bankruptcy. Qur
account of this episode is in our Rejoinder, VI, pages 52 to 59, while the
documents are printed on pages 75 to 141 of Volume I1 of its Annexes.

In brief, co-operatives for the supply of electricity were developing in
various localities, the live wire in this development being, apparently, a
certain Mr. “C”. Barcelona Traction, determined to remove the co-
operatives from its path, had to do so gradually and surreptitiously in
order not to attract the attention of the authorities. It therefore bribed
Mr. “C” to work for Barcelona Traction, to sabotage the co-operatives
from within and gradually to force them into liquidation. Like some
ichneumon fly with a caterpillar, Barcelona Traction planted a maggot
within each co-operative to eat it away from within.

Not a very pretty scheme you may feel, Mr. President. The inspirers
and executants of this scheme were officials on Mr. Lawton’s staff. The
decision to execute it and its higher direction were the responsibility of
Messrs. Spéciael, Menschaert, Lawton and Hubbard, and the evidence
shows that Mr. Spéciael, president of Barcelona Traction and also presi-
dent, I think, of Sidro, made the supervision of this operation his own
especial care. The operation was all too successful, Mr. President, and
one by one the co-operatives withered and died.

Our opponents have maintained silence about that operation, unless
this is what may be meant by the benefactions of Barcelona Traction to
Spain. Their silence is understandable, for what could they say? The
evidence is clear.

Are we to assume that they do not consider this operation to be ac-
tivity in Spain attributable to Barcelona Traction? Do they expect
us, Mr. President, to produce powers of attorney issued by Barcelona
Traction to the nefarious Mr. “C”, or a board resolution authorizing
Mr. Lawton to bribe him? Will they dare to argue that this was the
activity of Ebro, and Ebro alone? No, Mr. President, they do not speak
of it at all. One may hesitate to call this unpleasant plot commercial
activity in Spain, but it was certainly activity attributable to Barce-
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lona Traction, whose president and chairman directed it at every stage.

In our final comment on this matter in the Rejoinder we asked the
Court to note, and we do so again, the depths of the ruthlessness and the
duplicity which characterized Barcelona Traction’s operation for the
destruction of the co-operatives, and for the conduct of which Messrs.
Spéciael, Hubbard, Lawton and Menschaert were primarily responsible;
and we pointed out that these were the men with whom, not long after-
wards, the Spanish Government had to deal in connection with the Plan
of Compromise.

I now pass, Mr. President, to the conclusions which we ask you to
draw from the evidence that it has been my task to present to the Court.
These conclusions refate to the two-issues of usurpation of jurisdiction
raised by our opponents and it may be convenient if I take the conclu-
sions relating to the issue of Spain’s right to assume jurisdiction over
Barcelona Traction and then defer those relating to the second issue of
the enforcement jurisdiction until later.

On the first issue, the assumption of jurisdiction, we submit that the
evidence establishes the following as objective facts:

First, Barcelona Traction was created specifically with the object of
doing business in Spain and took the position before its own Government
and its shareholders that it was a company having all its business in
Spain.

Second, Barcelona Traction, although always denying it, employed
Mr: Lawton continuously as its representative and agent for the trans-
action of business in Spain.

Third, Barcelona Traction, although always denying it, treated the
Barcelona office of the enterprise continuously as an agency, branch and
establishment of Barcelona Traction for transacting its business in Spain.

Fourth, Barcelona Traction, although not admitting it, employed
Arnis-Gari and then the Banco Espanol de Crédito confinuously as its
representative and agent for the servicing and exchange of its bonds and
for repurchasing its own sterling bonds from Spanish holders.

Fifth, Barcelona Traction employed other banks as’its representative
and agent in connection with bonds and from time to time with other
transactions.

Sixth, Barcelona Traction, although concealing it, from time to time
employed various individuals as its nominees for carrying through trans-
actions in Spain, including the purchase of concessions.

Seventh, Barcelona Traction, although always denying it, participated
continuously in the business of the enterprise in Spain through the direct
interventions in its operation day by day of the chairman and president
of Barcelona Traction.

Eighth, Barcelona Traction, although concealing it behind the alias of
International Utilities, was continuously the owner of large debts payable
to it in Spain.

Ninth, Barcelona Traction, although concealing it behind nominees,
from time to time held concessions in Spain.

Tenth, Barcelona Traction had sterling bonds secured by the mortgage
or charge of the property in Spain of Barcelona Traction’s wholly owned
subsidiaries and also on the debts owned by Barcelona Traction in Spain.

Eleventh, Barcelona Traction’s First Mortgage bonds, by a specific
charge in the Trust Deed, were secured directly on the lands and property
in Spain of the companies which it owned. Moreover, after the 1924



162 BARCELONA TRACTION

Plan of Compromise, these bonds were payable, at the option of the
creditor, in pesetas in Spain.

Twelith, large sums of money were raised by Barcelona Traction irom
the Spanish public by the issue of peseta bonds, money repayable in
Spain and secured on the assets of Barcelona Traction’s subsidiaries in
Spain.

pThirteenth, numerous creditors of Barcelona Traction, in the shape of
Spanish holders of its peseta and sterling bonds, resided and held their
bonds in Spain.

Fourteenth, the Barcelona Traction enterprise, in all its organs, at all
times took active steps to deceive the Spanish authorities in regard to
Barcelona Traction’s relation to the enterprise and in regard to the role of
the Barcelona office as representatives and agents of Barcclona Traction
in Spain.

Oge could add more, Mr. President, but surely that is enough.

I have spoken of objective facts, Mr. President, because it is by refer-
ence to the objective facts that the complaint of a direct violation of
international law through the mere assumption of bankruptcy juris-
diction over Barcelona Traction has to be determined. This would seem
to have been the view of our learned opponent, Dr. Mann, when, in VIII,
page 414, on the fifteenth day, he said:

“The Court. .. is now entering a field where it can and must leave
Spanish law behind ; where it is free from any findings and views of
Spanish courts and Spanish lawyers."”

With that we agree. The point for the Court on this question is whether,
having regard to all the circumstances of the relations between Barcelona
Traction and Spain, the exercise of bankruptcy jurisdiction by the
Spanish courts was forbidden by any relevant prohibitory rule of inter-
national law.

Our contentions regarding the applicable principles of international
law have already been addressed to the Court by my distinguished
colleague, Professor Guggenheim; and the Court knows that we hawve
considerable reservations as to the way in which Dr. Mann presented the
law in VIII, pages 414 to 41g of the fifteenth day’s record.

As I said at the beginning of my address, we think it doubtful whether
customary law yet admits any prohibitive rule limiting the exercise of
bankruptcy jurisdiction by a State within its own territory. But if any
such prohibitive rule exists, it can only be that jurisdiction may not be
assumed over a foreigner when there is no relevant link between the
foreigner and the State concerned.

In our submission, when a fact is established that is applied in the
domestic law of this or that State as a sufficient basis for the exercise of
bankruptcy jurisdiction, without apparent objection from other States,
there can be no foundation whatever for alleging a direct violation of
international law by a State in regard to its mere assumption of juris-
diction on the basis of that fact. Here such facts can be and have been
established in abundance; and they furnish bases for the exercise of
bankruptey jurisdiction acted on by the courts of different States. The
real difference between us and our opponents is that we and they take
different views of the evidence and the facts. Moreover, the difference
between us on the facts is so wide that we simply are not on the same
wavelength on this aspect of the case,
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The evidence and the facts are before the Court. In our submission,
independently of the fraud, the evidence shows that, as a matter of pure
fact, Barcelona Traction employed Mr. Lawton and members of his staff
as its representatives in Spain; that Barcelona Traction used the Barcelona
office as its office, agency and establishment in Spain; and that Barcelona
Traction so far controlled, directed and managed its wholly owned sub-
sidiary in Spain that it made Ebro no more than its adjunct or instrument
for itself engaging in business in Spain.

These circumstances, as we have shown in our Rejoinder, VI, pages 40
to 44, by themselves suffice to justify a court in treating the business of
the subsidiary as that of the parent company itself. They also justify a
finding, purely on the plane of fact, that Barcelona Traction had a per-
manent legal representative in Spain and maintained a permanent
office, agency and establishment in Spain, And then in the other facts
which 1 have listed a short while ago you have numerous other sub-
stantial facts linking Barcelona Traction to the jurisdiction of the
Spanish courts. Accordingly, whatever view is taken of the applicable
principles of international law, the idea that the mere assumption of
jurisdiction by Spain over Barcelona Traction could be considered épso
Jacto a direct violation of international law continues to seem to us as
completely out of touch with reality. Consider, Mr. President, what the
evidence discloses in this case and consider what was said by the court
in the San Antonio Land case.

In any event, Mr. President, the frandulent misrepresentations by the
Barcelona office to the Spanish authorities regarding the relation of
Barcelona Traction to the companies in Spain cannot be left aside so
easily as our opponents seem to wish. Our opponents mechanically
repeating the old dogma of Barcelona Traction that it had no represen-
tative, office, agency, etc., in Spain, assert that Spain has fatled to es-
tablish any evidence of fraud. And we even heard counsel for Belgium,
in VIII, pages 461 and 462 of the seventeenth day contending on the
issue of reparation that allegations of breaches of Spanish law or of
fraud and deceit are cognizable only in the Spanish courts and are not
matters which this Court is entitled to take into account.

Weil, the notion that a falsehood or a deceit is not a falsehood or a
deceit before an international tribunal unless it has been predetermined
to be such by a municipal court, seems to us such a novel view of the
relation between international and municipal law that we shall not
dwell upon it.

That contention surprised us even more for its revelation of the extent
to which the Belgian Government overlooks in these proceedings the
actions of Barcelona Traction in deceiving and defrauding the Spanish
authorities. The evidence of that deception and fraud is before the Court
and there is {ar, far more of it than the few documents which T have had
time to touch upon during my address,

We and our opponents, as I have said, are simply not on the same
wavelength in regard to the facts. What else then can we do but rest
upon the Court’s appreciation of the evidence as a whole? We submit,
and we do so in all sincerity, that the evidence establishes the intent of
Barcelona Traction persistently to deceive and defraud the Spanish
authorities not merely beyond any reasonable doubt but to the point of
absolute certainty. We do not know upon what rational basis the Belgian
Government feels able to arrive at a contrary conclusion, for our oppo-
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nents have not produced an explanation of the many documents which
contain, as we think, damning proof of Barcelona Traction’s deception
and fraud. But we feel confident that the standard of 2 per cent. truth
adopted by Barcelona Traction is not one which will commend itself to
the International Court of Justice. Indeed, as I have recalled to the
Court, some of the major falsehoods told by Barcelona Traction were just
blank lies—lies without even the 2z per cent. discount of truth,

The evidence, in our submission, amongst other things establishes with
certainty that Barcelona Traction continuously and deliberately deceived
the Spanish authorities on the four points: (1) whether it had a permanent
representative in Spain; (2) whether it had in Ebro an office, agency or
establishment in Spain; (3) whether it engaged in commercial activity in
Spain; and (4) whether Ebro’s debts were debts payable in Spain by
Ebro to Barcelona Traction.

These points are, each one of them, highly relevant in regard to Bar-
celona Traction’s liability to Spain’s jurisdiction. If we are right in this
submission, it is manifestly not open to Belgium to rely before this
Court on the misrepresentations of Barcelona Traction as a basis for
contesting Barcelona Traction’s Hability to Spanish jurisdiction.

The most fundamental principles of J]aw and justice forbid it. Yet this
is precisely what Belgium appears to be doing when in face of the evidence
she persists in this allegation of usurpation of jurisdiction.

We could understand it, Mr, President, if Belgium were to say to you:
“Well, Barcelona Traction may have done these things, but there still
remains the question whether it suffered a denial of justice in the pro-
ceedings of the Spanish courts.” We should strongly contest the denial
of justice, but we should understand the position. What we do not under-
stand is how in face of this most damning evidence of Barcelona Trac-
tion's frauds, Belgium can ask the Court to condone those very frauds,
in effect, and to lend its aid to Barcelona Traction by giving them full
faith and effect in these proceedings. And all this in the name of protecting
Belgian nationals from a denial of justice!

Let me emphasize again that these falsehoods and deceits are not just
a matter of prehistory, but continued uninterruptedly from the beginning
of the period of Sidro shareholding to the date of the bankruptev and
indeed even beyond it. In 1940 the reorganization of the enterprise began
actively to be canvassed and Annex 112 of Counter-Memorial Annexes
contains memoranda and correspondence on this question running from
that date until September 1946. Those documents contain ample evidence
of the deceitful methods of the enterprise, notably in the manipulation
of accounts, and indicate that one of the obstacles to the reorganization
was the difficulty of dismantling the false structure which Barcelona
Traction had built up for the purpose of defrauding the Spanish treasury.
I mention those documents only because they happen to be collected in a
single Annex. There are many others which relate to the final years
scattered through the Annexes. Thus, Mr. President, it is clear that the
frauds were going full blast at the date of the bankruptcy.

Barcelona Traction’s misrepresentation of its relation to the enterprise
in Spain, in our submission, entitles Spain to ask the Court in these
proceedings to treat Barcelona Traction as wholly identified with the
companies in Spain: to treat Ebro as nothing but the alter ego of Barce-
lona Traction and Barcelona Traction as itself present and doing business
in Spain in the guise of Ebro. For this submission, there is ample support
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in the authorities which we have cited in our Rejoinder, V1, pages 40 to
44. In other words, we submit that the frauds of Barcelona Traction and
Ebro are yet another ground on which Barcelona Traction must be held
to have been liable to Spanish jurisdiction in 1¢48.

Accordingly, on the basis of the contentions which Professor Guggen-
heim and I have had the honour to present to vou, we ask the Court to
reject as totally unfounded the Belgian complaint that Barcelona Trac-
tion was not at the material date liable in any manner to the bankruptcy
jurisdiction of the Spanish courts.

Mr. President, T now turn to another phase of the case, to the actual
judgment of the Reus court and to the denial of justice aspect of this
question of jurisdiction. I have dwelt at some length on the facts relating
to Barcelona Traction’s links with Spanish jurisdiction and to its frauds
because they are no less relevant in regard to the complaint of an alleged
denial of justice. '

Our opponents, in their written pleadings and in VIII, page 414 of the
record of the fifteenth day, have characterized our examination of the
facts as a belated effort to justify the assumption of jurisdiction by
attributing to Barcelona Traction a centre of commercial activity in
Spain which is so plainly contrary to the facts of the case as accepted by
the petitioners in bankruptcy and by the judge of Reus. But when the
Court looks, as it will, at the texts of the judgment and other relevant
docurments with an unclouded eye, it will find that our opponents’
presentation of the judge’s treatment of this point itself seems to fall
somewhat short of justice, and there is nothing belated in our justification
of the ground upon which he assumed jurisdiction.

Reus, Mr. President, was a not unimportant town served by the electric
railway and power lines of the Barcelona Traction enterprise. 1t was also
a town to which, in their campaign against the co-operatives, Messrs.
Spéciael, Lawton, Menschaert and Hubbard had given particular
attention over a period of some years, finally withering it away into li-
quidation. Barcelona Traction and Ebro were therefore all too familiar
with the town of Reus. Being a not unimportant town, Reus had a pro-
vincial court and it was before the Reus Court that the bondholders, for
technical reasons which my learned colleague, Professor Uria, will
explain to you, elected to institute proceedings. Now if the Reus judge
could have no knowledge of Barcelona Traction’s activity against the
Reus co-operative, the enterprise itself was, as it were, one of the facts
of life in his district.

It is manifest on the face of the documents, Mr. President, that the
Reus judge founded his assumption of jurisdiction essentially on Bar-
celona Traction's commercial activity in Spain. Yet, in their written
pleadings and at the present hearings, our opponents in their efforts to
discredit bim seem persistently to shut their eyes to the fact. By doing so,
in our submission, they put the whole of their discussion of the question
of jurisdiction right off the rails.

In VIII, page 400, on the fourteenth day, our opponents introduced to
you the relevant paragraph of the judgment of 12 February 1948 in
words which seem intended to suggest that the judge knew that his
exercise of jurisdiction was implausible and required explanation. If such
was our opponents’ intention, the suggestion is inadmissible. The pe-
titioners in their application had dealt with the question of competence
both from the point of view of Spain’s jurisdiction over a foreigner and of
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the territorial competence of the particular court over the particular
matter. It was therefore natural for the judge to refer to those questions
in his judgment. Indeed, under Spanish law, he would be expected to do
so. For, when there is a possibility that a point of competence may after-
wards be raised, a judge of first instance should indicate the position
which he has taken on the point. The paragraph on jurisdiction and
competence in the Reus judge’s reasoning was, therefore, a perfectly
normal feature of his judgment.

The paragraph, which our opponents have already read to the Court,
runs as follows and I read it in the English version:

“Considering that this Court is competent to deal with the
proceedings instituted by the plaintifi under Article 15 of the
Commercial Code and Articles 63 (No. g}, 65 and 66 of the Code of
Civil Procedure, taken as a whole, since, if Barcelona Traction has
no domicile in Spain and on the other hand has its bonds secured by
mortgages on ]I:roperty located in Catalonia, which, moreover,
belongs to it through the intermediary of another company (en
forma mediata}, part of which property is located in the judicial
district of the Court, this gives the Court jurisdictional authority to
deal with this case, particularly if regard is had to the [view] ex-
pressed by the Supreme Court in its judgement of 3rd April 1922,
which recognises the jurisdiction of the court which first adjudicated
in bankruptcy, unless execution is pending.” (VII, p. g4o01.)

In this “considérant™, Mr. President, it is clear that the judge dealt with
the question of his competence both from the point of view of his juris-
diction over a foreign company and his local competence. This is manifest
from his references to Article 15, which, as I shall show, concerns juris-
diction in regard to foreigners engaged in commerce, and to Articles 63
{No. g}, 65 and 66, which concern the competence of the Court in relation
to other Spanish courts. Covermg both points of competence, as it does,
the reasoning of the “considérant’ is very close-packed. But there can be
no possible doubt whatever that it deals with both points of competence.
Apart from the clear purport of the Articles themselves, the reference to
the Supreme Court’s decision of 3 April 1922 would alone suffice to show
that the “considérant’ deals with the local competence within Spain of
the Reus court.

Our opponents, in VIII, page 401 of the record, expressly underline the
distinction between mternatlonal jurisdiction and territorial competence.
Then, totally disregarding the fact that the “‘considérant’” seeks to cover
both points of competence, they pronounce:

“It follows that provisions relating to mere local competence are
ab initio irrelevant and should not have been relied upon.”

The suggestion seems to be that the judge’s references to Articles 63, 65
and 66 were some sort of flagrant misapplication of Spanish law, that they
indicate an abuse of the judicial function and a denial of justice. In the
actual context of the “considérant’’, Mr. President, that suggestion is
completely inadmissible; it merely shows at what sort of straws our
opponents have to clutch in order to make their case against the Reus
judge. The references to those Articles and mention of the decision of the
Supreme Court-—a mention disregarded by our opponents—were per-
fectly appropriate and pertinent on the point of territorial competence.
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The first provision mentioned by the Reus judge was Article 15 of the
Commerciai Code. That was only logical. The general question of the
competence of Spanish courts in regard to Barcelona Traction as a
foreign commercial company naturally preceded in his mind the question
of the particular competence of his own court. And Article 15 was an
article which he rightly considered pertinent. In their Reply, V, page 334,
our opponents sought to dispose of Article 13 by saying—quite incor-
rectly, we think—that the Article does not contain any rule of juris-
diction. At these hearings, warned perhaps by our comments in the
Rejoinder, they were more cautious. They did not touch the Article
—despite its precedence in the judge’s reasoning—until they had sought
to make a knave of him by mistakenly attributing to him the intention to
base his general competence in regard to Barcelona Traction primarily
on Articles 63 (No. 9, 65 and 66, which concern local competence. Then
—itisin VII, page 402, on the fourteenth day—they noticed Article 15:

“The other provision upon which the judge of Reus relied is
no less inapplicable. It is Article 15 of the Spanish Commercial
Code...”

They proceeded to read you the text of the Article, and it will be conve-
nient if I do so again now. The text reads:

‘"Foreigners and companies incorporated abroad may carry on trade
in Spain if they submit themselves to the laws of their countries so
far as concerns their capacity to enter into contracts, and to the
provisions of the present Code so far as concerns the creation of their
establishments on Spanish territory, their commercial operations
and the jurisdiction of the Courts of the nation.”

The provision in regard to jurisdiction may be slightly oblique in its
expression, Mr. President. But it would seem to require a rather bold
interpretation to read the Article as containing no rule on the Hability of
a foreign company to Spanish jurisdiction.

At any rate, our opponents now seem grudgingly to admit that the
judge’s reference to Article 15 might conceivably have had something to
do with Spanish jurisdiction. For they ended:

“The provision, as the text makes clear, tells foreigners under
what circumstances and with what consequences they may carry on
business in Spain. But whether or not a Spanish rule of international
jurisdiction may be derived from it, Article 15 does not matter in the
present context because Barcelona Traction did not, in fact, or to
the mind of the judge at Reus, carry on trade in Spain.” (VIII,
p- 403.)

1 shall ask you to look in a moment at what was in the mind of the judge
of Reus, because our opponents take some liberty with his thoughts. But
I must first put the record straight about Article 15.

Quite apart from the clear purport of that Article, the Reus judge had
the highest authority for recourse to Article 15 as a rule of jurisdiction:
namely the decision of the Spanish Supreme Court rendered in 1912 in the
Moncayo case. That case concerned the bankruptcy of a Belgian company
and, in reciting the title of the court to exercise jurisdiction, the Supreme
Court referred first to Article 51 of the Code of Civil Procedure and,
secondly and independently, to Article 15 of the Commercial Code. We
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have given the texts of the relevant passages of the judgment in footnote
3 of page 257 of the Rejoinder, VI, and it can be found elsewhere. The
question whether Barcelona Traction’s circumstances brought it within
Article 15 might be a matter of discussion on the facts. But, given the
necessary facts, there really could be no doubt whatever that Article 15
would entitle the Court to take jurisdiction. The point was clear on the
language of the Article and settled by authority. It was therefore per-
fectly natural for the Reus judge to refer to Article 15 as a basis for the
exercise of his jurisdiction and to do so without labouring the point.

Before T return to the liberties which our opponents take with the
thoughts of the judge, I want to make quite clear exactly what was
involved in his reliance on Article 15. In the Moncaye case, as I have
mentioned, the Supreme Court had invoked not only Article 15 but
Article 51 (Code of Civil Procedure), which reads:

“The ordinary courts shall alone be competent to hear civil cases
arising in Spanish’ territory between Spaniards, between foreigners
and between Spaniards and foreigners.”

Then, in the Niel-on-Rupeil case, decided in 1939 and again relating to
the bankruptcy of a Belgian company,’the Barcelona Court of Appeals
had invoked Article 51 as by itself a sufficient basis of jurisdiction. The
relevant passages are on pages 521-522 of Volume II of the Annexes to
the Belgian Reply. Furthermore, Mr. President, the petitioners of Bar-
celona Traction’s bankruptcey, in their application to the Reus judge, had
expressly invoked Article 51 of the Civil Code as well as Article 15 of the
Commercial Code. Consequently, it seems evident that, in referring only
to Article 15, the judge directed his mind particularly to the basis of
jurisdiction found in that Article.

What else can this mean, Mr. President, but that the judge considered
Barcelona Traction as having been engaged in commerce in Spain? For
under Article 15 it is the act of engaging in commerce in Spain which
entails submission to the jurisdiction of the Spanish Courts.

On page 402, on the fourteenth day, VIII, however, we found our oppo-
nents saying to you that the Reus judge must himself have recognized
that Barcelona Traction did not have any commercial activity at all in
Spain. They arrived at that conclusion by again disregarding the fact
that the judge based his general competence over the foreign company
upon Article 15 of the Commercial Code and by introducing into his
reasoning not the words which he himself used concerning Barcelona
Traction’s domicile in Spain but words used by the petitioning bondhold-
ers in their application. Their argument on that page is an example of the
way in which our opponents make a knave out of the Reus judge by
putting together passages taken from here and there, without sufficient
regard to their contexts. .

Having recalled that the judge expressly states that Barcelona Trac-
tion has no domicile in Spain, our oppenents continued:

“It is plain, therefore, that the judge of Reus himself must have
recognized that Barcelona Traction did not have the centre of its
commercial activity or, indeed, any commercial activity at all, in
Spain, for if there had begn a commercial activity, it would have
been necessary to find its centre. By stating that there was no
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domicile in Spain, the judge in our submission, held that there was
no centre of commercial activity within the meaning of Article 65.”

I have already pointed out that if the crucial “considérant” is read as
it must be in the light of the judge’s reliance on Article 15 as the basis of
his general competence, the idea that he at the same time considered
Barcelona Traction as having no commercial activity in Spain is really
on the verge of absurdity.

Let .us, however, look a little more closely at the *‘considérant”.
Having said that he considered himself competent under Article 15 of the
Commercial Code and under the three articles of the Civil Code, the judge
explained:

“Since, if Barcelona Traction has no domicile in Spain and, on the
other hand, has its bonds secured by mortgages on property located
in Catalonia, which moreover belongs to it through the intermediary
of another company... part of which property is located in the
judicial district of this Court, this gives the Court jurisdictional
authority to deal with this case.” (A.C.M., Vol. VII, p. 168.)

Is it not clear that when the judge there speaks of Barcelona Traction’s
having no domicile in Spain he is doing so with:reference to his general
competence with respect to Barcelona Traction? Otherwise, he must
surely have spoken of “‘no domicile in Catalonia™ and even our opponents
seem to understand him as looking at Barcelona Traction’s demicile there
from the point of view of his general competence as a Spanish court.

The petitioners had put before the judge information indicating that
Barcelona Traction’s corporate domicile was in Canada, it had no do-
micile in Spain, and it was, of course, the fact that, whereas Ebro was a
company registered in Barcelona for business in Spain, Barcelona Trac-
tion itself had never applied for registration. I would then ask the Court,
bearing those facts in mind, to consider the significance of the words '
the other hand” by which the judge contrasted the fact that Barcelona
Traction had no domicile in Spain with the fact that it had bonds secured
by mortgages on property located in Catalonia and belonging to it
through the intermediary of another company. Now remembering the
judge’s reliance on Article 15 as the basis of his general competence, is it
not crystal clear that he was there saying in effect: notwithstanding the
absence of any Spanish domicile, the fact that Barcelona Traction has
issued bonds secured by mortgages on property located in Catalonia
makes it a foreign company engaged in commercial activity in Spain and
establishes my competence under Article 15?7 What else could he possibly
have meant, Mr. President?

I ask the Court to note that in this “considérant”, when dealing with
his general competence, the judge laid stress on the fact that Barcelona
Traction had no domicile in Spain. I then ask the Court to turn to the
final paragraph of his judgment, which is to be found on page 169 of
Volume V1I of our Counter-Memorial Annexes, and where he deals with
the publication of the declaration of bankruptcy in the official gazette of
Tarragona. It will there see that the judge used quite different language:
“seeing that the domicile of the bankrupt company is not known.’

Our opponents have attacked the judge on that point too, ridiculing
him for pretending that he did not know Barcelona Traction’s domicile
for purposes of publication, when he knew perfectly well that it was in
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Toronto. That ridicule again disregards the context of the judge’s state-
ment. Once the judge had based his jurisdiction on Article 15 and, there-
fore, on the fact that Barcelona Traction was engaged in commerce in
Catalonia, his reference to the domicile not being known is perfectly
logical. Barcelona Traction had not registered as a company and had,
therefore, no officially recognized commercial domicile in Spain.

My learned colleagues will deal further with the question of publication
in due course. 1 merely underline that the very fact that here the judge
spoke only of Barcelona Traction’s having no known address confirms
that he was treating it as engaged in.commercial activity in Spain.

At the same time, on the general point of the judge’s reliance on
Article 15 of the Commercial Code, 1 should like to recall what Barcelona
Traction itsel{ said later on in the Act of 11T April 1953, by which it
associated itself with the Boter appeal. The text is on page 8§87 of Volume
1V of the Annexes to the Belgian Memorial. There Barcelona Traction,
although denying that it had itself ever had an establishment or centre of
operations in Spain, accepted the principle that a foreign company having -
its domicile abroad might have—

‘“...en territoire espagnol un établissement de commerce ou le
centre de ses opérations commerciales”.

And Barcelona Traction then continued:

“Auquel cas cet établissement ou centre d’opérations tiendra lien
de domicile 4 'effet de localiser la procédure de sa faillite. Telle est
la conclusion a laquelle conduit le texte de Particle 15 du Code du
Commerce.”’

So far, Mr. President, have you found any trace whatever of the
wild aberrations of the Reus judge which are said by our opponents to
demonstrate his bad faith?

This is not, however, quite the end of our opponents” argument for
they sought to reinforce 1t by asking vou, as it were, to read into the
judge’s mind a passage in the application of the petitioning bondholders.
This is where the petitioners draw his attention to the impossibility of
publishing the declaration of bankruptey at the domicile of the bankrupt
company.

*“...attendu que celle-ci ne 'a pas en Espagne, pas plusqu’ellen’y a
un quelconque établisssement commercial direct’” (A.M., Vol 1I,
p. 263).

Now that passage our opponents joyfully greeted in VIII, page 40z, on
the fourteenth day as ‘‘this remarkable admission which, we submit,is as
valid today as it was in 1948 and on the previous page they insisted
that the passage had determined the atmosphere of the judgment and
“throws the strongest possible light on the judge’s findings, their basis
and their implications”. o

To us, Mr. President, that comment seems to be just one more of those
clutchings at straws which discredit their attack on the Reus judge on
this point. They disregard the judge’s assumption of jurisdiction on the
basis of Article 15 of the Commercial Code. They disregard the careful
limitation of his own finding of the fact that the bankrupt company's
domicile was not known. They disregard, as I shall show, the implications
of the word "“direct” by which the petitioners qualified their so-called
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admission and last, but not least, they disregard the opening of Pandora's
box—the revelations of the archives in Barcelona. Do they ask you to
consider that in 1969 the so-called admission of the petitioning bond-
holders still stands unchanged in value as evidence of Barcelona Trac-
tion’s position in Spain in 1048 even after the 98 per cent. fabrication
and z per cent. truth formula came flying cut of Pandora’s hox?

Nor do our opponents tell us very clearly what legal conclusions they
are asking you to draw from what was, after all, only an ¢hservation of
certain bondholders petitioning for Barcelona Traction's bankruptcy.
Is it one of those estoppels that come shooting from their armoury so
easily? If so, we really think that it is one which burns itself out before it
leaves the ground. ) )

Quite apart from the objections which I have already raised, the use
which our opponents make of that one particular passage in the petition-
ers’ application seems to us inadmissible. Even in the passage itself there
is the warning in the qualification of the phrase "“établissement commer-
cial” by the word "direct”. But, in addition, the application must, of
course, be read as a whole. A French text of the document is reproduced
on pages 12 to 20 of Volume VII of our Counter-Memorial Annexes and
it will serve for the present purpose.

In the second paragraph the petitioners speak of the proceedings as
being instituted “contre la société Barcelona Traction, Light & Power
Company, société étrangére dont les intéréts seront indiqués plus avant”.
After dealing with the debts, the ''cessation des paiements”, the
basis of the bankruptcy, the question of competence, etc., the pe-
titioners set out on pages 17 to 19 their demand for the seizure of Bar-
celona Traction's assets and their statement of the assets belonging to
Barcelona Traction. At the bottom of page 18 and top of page 19 the
Court will see the petitioners’ arguments to justify their demand for the
seizure of the assets and there they, in effect, state that Barcelona Trac-
tion operates in Spain through Ebro. Thus, ¢nfer alta, the Court will find
the following:

"...Barcelona Traction intervient sur tous les éléments de I'Ebro 4
travers cette société et retire pour elle ses bénéfices” (A.C.M.,
Yol. V11, Chap. 3, Ann. 2, p. 18).

and more pointedly at the end:

“De Barcelona Traction 4 Ebro en Espagne il y a un fil de com-
mandement et ce fil de commandement... est I'appareil avec lequel
agit Barcelona Traction” (ibid., p. 19).

The petitioners thus make it perfectly clear to the judge that they
considered that Barcelona Traction, although not itself having a domicile
in Spain, was itself engaging in commercial activity in Spain through
and under cover of Ebro. Could he possibly doubt then what they meant
when they said that Barcelona Traction had no “établissement com-
mercial direct”? In other words, quite apart from the other objections,
even the remarkable admission is a very exiguous, quite useless, piece of
straw with which to build a brick to throw at the judge of Reus.

Having in that way constructed a framework for the thoughts of the
judge of Reus which the judge himself would assuredly not recognize as
his own, our opponents in VIII, page 404, on the fifteenth day really
seem to add insult to injury:
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“It is probably not far-fetched to believe that the judge himself
was conscious of the fact that none of the texts which he quoted
and which I have so far discussed provided any foundation for the
assumption of jurisdiction over this Canadian company. It was
perhaps for such reason that he felt it necessary to add a further
observation which had no statutory basis at all, but which he thought
might support his conclusion.”

The purpose of that gratuitous suggestion seems to be to prepare the
Court for the idca that the judge was ready to advance any reason,
however specious, to justify his assumption of jurisdiction.

Of what then do our opponents accuse the judge this time? The record
in VIII, page 404, tells you:

“He [that is the judge] stated that Barcelona Traction bonds
were secured in part by mortgages on property in Catalonia and that
such property belonged... to it through the intermediary of another
company part of which property is located in the judicial district
of the court. The judge affirmed the competence of his court on the
ground that there was property situate within its district but the
property belonged to Ebro and was morigaged by Ebro, not to the
bondholders, not to Barcelona Traction, but to another Canadian
company, namely National Trust.”

Having pointed out that the judge was aware from the documents
before him of Ebro’s ownership of the property and of its being mortgaged
to National Trust, counsel then took him severely to task:

“It only remains [he said] to emphasize again that not a single
text has been, or will be, quoted which states that Spanish law
makes the ownership of property the test of jurisdiction or local
competence for purposes of bankruptcy proceedings.” (VIIL, p. 404.)

And, 1 argue, these further attacks on the judge are completely mis-
directed because, by disregarding the fact that he was basing his juris-
diction on Article 15 of the Commercial Code, they attribute to him
notions which he snmply did not have.

The “considérant™, as we recognize, is close-packed. But we think it
clear that our opponents misapply substantially the judge’s reasoning
when they imply that he based the general competence of his court
essentlally on Barcelona Traction’s possession of property within his
district. He based the general competence—the international com-
petence—of his court expressly on Article 15; that is, on Barcelona Trac-
tion’s having engaged in comumerce in Spain. The so-called further ob-
servation, as I indicated a little while ago, 1s not really a further obser-
vationatall, but the subsuming of the case of Barcelona Traction under the
provisions of the Articles which he had invoked. The conjunction “‘since”’
which precedes the so-called further observation makes this mescapabl}r
clear. Moreover, as 1 also then explained, it was in direct application of
Article 15 that the Reus judge used the words:

‘...if Barcelona Traction has no domicile in Spain and, on the other
hand, has its bonds secured by mortgages on property located in
Catalonia, ete.” (A.C.M., Vol. VII, p. 168).
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In short, those words were not used to indicate a specific title to com-
petence in regard to Barcelona Traction's bankruptcy as such but to
indicate a ground on which Barcelona Traction was to be considered as
carrying on commercial activity in Spain.

The phrase in the “considérant’”” that immediately follows—‘which
moreover belongs to it through the intermediary of another company ' —
may, on the other hand, be thought to have the character of a further
observation, At any rate, the word “moreover” would seem to suggest
that by that phrase the judge intended to indicate either merely a make-
weight fact or an independent supplementary ground on which Barcelona
Traction might be considered as engaged in commerce in Spain. If his
intention in that regard may not be entirely clear, there can be no real
doubt that it is the issuc of bonds by Barcelona Traction, secured by
charges on property in Spain, which appears in the “considérant’” as the
primary reason given by the judge for regarding Barcelona Traction as
engaged in commerce within the meaning of Article 13,

To put it at its lowest, Mr. President, our opponents scem to be on
very dubious ground when they imply that the judge affirmed his inter-
national competence on the ground that there was property belonging to
Barcelona Traction situate within his district.

In any event, the magisterial emphasis with which they declare that
not a single text can be found which states that Spanish law makes the
ownership of property the test of jurisdiction or local competence for
purposes of bankruptcy proceedings seems to us misplaced. That state-
ment is not really meaningful in terms of the Spanish system and in the
present context may mislead. It is not meaningful because the Spanish
system does not approach the matter in that way,

On pages 107 to 116 and 117 to 119 of Volume VII of our Counter-
Memarial Annexes, the Court will find two important notes setting out
the relevant rules governing competence and jurisdiction in Spanish law.
As appears from these notes, competence and jurisdiction in bankruptcy
forms part of the competence and jurisdiction of the ordinary civil courts.
And, in principle, every court of first instance, of which the Reus court is
one, is competent in bankruptcy matters. Moreover, governed as he was
by the general rules of civil procedure, the Reus judge was bound to
proceed on the assumption of the validity of his competence with respect
to a bankruptcy petition submitted to his court unless and until it had
been challenged by one of the parties.

Under Articles 56 and 58 of the Civil Procedure Code—expressly made
applicable to foreigners by Article 70—the bankruptey petition consti-
tuted an implied submission to his court which ipse facio established his
competence to entertain the proceedings unless and until the competence
was successfully challenged by the appropriate procedure.

In his judgment of 12 February 1948, therefore, the Reus judge was
not called upon to examine, ex officio and in detail, his prima facie com-
petence to entertain the petition. So far as he was concerned, and as
between himself and the petitioners, that competence was undeniable
until successfully challenged.

On the other hand, as I have previously explained, under Spanish
practice the Reus judge would be expected to give an indication of his
position on matters potentially the basis of an eventual challenge to his
competence.

Named in the petition as defendant was a foreign company, asserted
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on the basis of various elements of evidence to be engaged in commerce in
Catalonia but described as not having any domicile or direct commercial
establishment in Spain. Necessarily, this raised a possibility of a challenge
to the competence of the court. Necessarily also, in indicating his position,
the judge was driven to have recourse either to Articte 15 of the Com-
mercial Code or to Article 51 of the Civil Code, both of which expressly
provide for the competence of Spanish courts in regard to foreigners. The
latter Article is more general in its scope than Article 15 of the Commercial
Code and, as we show on pages 111 and 112 of the volume in question
(A.C.M., Vol. VIII), it has been given extensive application by the
Supreme Court. The judge, as 1 have previously pointed out, would have
been perfectly justified in indicating both Articles as bases of his juris-
diction. If he had, he might have saved some arguments in the present
proceedings. He contented himself with indicating Article 15 but no
one can suggest that there was anything sinister in that.

What then, Mr. President, about the facts in evidence before the judge,
and the facts noted by him in his “considérant’’?

Qur opponents, we think, overlook the preliminary and summary
character of the judgment of 12 February under Spanish bankruptcy
procedure. Under that procedure, the judgment servesas aprovisionalorder
pronouncing the bankruptcy unless opposition is made and appropriate
grounds are established for setting it aside. It has much the same char-
acter as what in common law systems is known as an order nisi; that is,
an order which, if effectively opposed, will be annulled by the court but,
if not, will become absolute.

The bankruptcy judgment is morcover given ex parfe on the basis of
the case presented by the petitioners. It has to be delivered within a very
short space of time after receiving the petition.

The judge of Reus was, of course, bound to set out with sufficiency in
his judgment the facts which, prima facie, he considered as justifying
the declaration of bankruptcy. It was his duty, ex officio, to determine
whether the evidence before him disclosed a prima facie basis for such a
declaration. But his own competence he was bound to presume, and he
was not called upon similarly to set out all the facts bearing on his general
or his local competence. He was not called on to do more than to allude,
as he did, to any elements of fact which he thought useful to explain his
indication of Article 15 of the Commercial Code and Articles 63 (No. g},
65 and 66 of the Civil Procedure Code as the basis of his competence.

These introductory observations, I can assure our opponents, are not
made for the purpose of asking you to overlook any monstrous blunder
made by the Reus judge. Nothing of the kind. Our purpose is simply to
correct what seems to us the false perspective in which our opponents
discuss his judgment. And then we do not think that you will see anything
monstrous in the “considérant’” by which he indicated the basis of his
competence.

The Courtrose at I p.m,
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TWENTY-EIGHTH PUBLIC HEARING {29 V 69, 10 a.m.)
Present: [See hearing of zo V 69.]

Sir Humphrey WALDOCK : When you adjourned yesterday I was
dealing with the judgment of the Reus judge on jurisdiction. I had made
some introductory observations in order to try and put the judgment into
what we think is its correct perspective and, as the Court may recall, 1
had emphasized that in our view the judge had clearly based the general
competence of the Spanish courts upon Article 15 of the Commercial
Code, that is, on engaging in business in Spain.

The Reus judge had before him quite a bundle of documentary
evidence attached to the petition and the sworn testimony of witnesses
who spoke the truth of certain points in the petition. This body of evi-
dence disclosed to the judge a series of facts each of which, whether or
not individually a sufficient indication, produced a fairly strong odour of
Barcelona Traction’s commercial activity in Spain. Among them I may
mention: )

First, the stated objects of the company were traction, light and power
in the city of Barcelona and the surrounding district, even if the company
declared itself, in the legal documents, as a holding company having no
domicile in Spain.

Secondly, the company possessed all Ebro’s shares and bonds and
constituted with it a single enterprise by which, through Ebro and other
subsidiaries, it carried out the operations in Spain envisaged in its stated
objects.

Thirdly, the company had issued First Mortgage bonds which, like its
Prior Lien bonds, were secured on immovable property situated in
Catalonia,

Fourthly, the coupons of the First Mortgage bonds specified the
interest as payable in pesetas in Barcelona, allowing only an option to the
bondholders to take their interest in other currencies at other places.

Fifthly, the company had treated the assets in Spain of its subsidiaries
as if they were its own for the purpose of issuing its own bonds to the
public as mortgage bonds and, in its 1945 Plan of Compromise, had pro-
posed to usc an issue of peseta bonds by its subsidiary Ebro as a means of
withdrawing from circulation its sterling bonds.

Sixthly, the company had made very large advances to finance
construction and development of the operating companies in Spain.

Seventhly, the company’s income derived from earnings in Spanish
currency through its holdings in companies whose revenues were obtained
in pesetas.

Eighthly, some of the company’s bonds were in the hands of Spanish
nationals.

Ninthly, the company had attributed both its inability to pay its debts
and its proposal for a plan of arrangement exclusively to conditions
affecting Spain.

And tenthly, the company’s inability to pay the interest on its bonds
or to provide for their redemptien applied not only te its sterling issues
but aiso to an issue of peseta bonds in Spain.
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The documents evidencing those facts, Mr. President, although sub-
mitted ex parie, were documents which either emanated from the bankrupt
company 1tself or were official documents. In other words, the evidence
showing these facts was the kind of evidence which, in a provisional
judgment, it would be justifiable for the judge to treat as prima facie
proof of the matters contained in it.

In addition, the Reus judge had of course before him, in the petition
itself, further assertions of the petitioners: notably those alleging that in
reality it was Barcelona Traction which operated in Spain and that there
was a chain of command from Barcelona Traction to Ebro by means of
which the former engaged in activity in Spain. At that stage in the pro-
ceedings these allegations were assertions of the petitioners which, though
fully consistent with the general picture presented in the documents, had
not an expressed basis in the evidence before the judge.

Now, the judge, as I have explained, was not then called upon to
justify his competence on the facts. What did he do? He did not, as our
opponents say, base his jurisdiction on Barcelona Traction’s ownership
of property in Spain which, formerly, was the property of Ebro. He based
it on Barcelona Traction’s having issued bonds which were secured by
mortgages on property located in Catalonia, adding that this property
moreover belonged to 1t through the intermediary of another company. Tn
other words, he chose as his chief element of fact the fact which formed
the very foundation of the bankruptcy petition before him: bonds issued
by Barcelona Traction secured on property in Catalonia.

Was the judge's reference to that fact as an indication of Barcelona
Traction’s being engaged in commerce in Spain so very absurd, Mr.
President? Can people normally arrange for the mortgage of property to
secure their own debts without having either the power themselves to
control the disposition of the property or at least a contract with those
who have that same power? But in any event there was authority for the
view that a mortgage securing debts abroad upon property in Spain is
tantamount to engaging in business in Spain.

Volume I of our Rejoinder Annexes contains a long report by the
Ministry of Finance which, tnler alia, sets out the fiscal aspects of the
activitics of the enterprise. If the Court turns to page 101, it will see
that for tax purposes a mortgage secured on immovable property in
Spain is treated as a transaction producing revenue in Spain and
therefore liable to tax. The rule was adumbrated in a Ministry of
Finance circular of November 1903. 1t was then considered and ex-
plained in a decision of the Supreme Court of 16 May 1905, and a few
months alterwards it was made statutory by the Royal Decree of
30 December 1g905.

The Supreme Court held that it makes no difference whether both
creditor and debtor are foreigners, or whether the interest is paid abroad.
1t explained: -

... c’est en territoire espagnol que le préteur obtient ses revenus
puisque, quelle que soit la forme sous laquelle le capital est repré-
senté, Phypothéque constitue une condition si essentielle, du point de
vue économigue, que ¢’est la valeur des biens hypothéqués, jointe a
celle de leurs produits, et non le crédit personnel du propriétaire, qui
permet au débiteur d’obtenir des capitaux en conservant la pro-
priété et I'exploitation de ses biens, et au créancier de préter avec la
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certitude de percevoir en tout cag les intéréts et de récupérer le
capital prété” (A.Rej., Vol. I, Chap. I, p. 101).

The Supreme Court went on to conclude that those operations are
accordingly considered as “portant sur la richesse nationale”. The
Supreme Court, it seems clear, characterized the transaction as one
‘‘portant sur la richesse naticnale’ independently of the debtor’s owner-
ship of the property. It is simply the fact of capital’'s having been raised
and revenue obtained from immovable property in Spain which forms the
basis of the principle.

We do not, of course, pretend to know precisely what considerations
the judge had in mind when he indicated the issue of bonds mortgaged on
property in Spain as a basis for treating Barcelona Traction as engaged in
commerce in Spain: the common sense of the matter, or the principle
explained by the Supreme Court, or some other aspect. But it seems to us
inadmissible to characterize his conclusion of that indication as wholly
inapposite, and still more inadmissible to regard it as a judicial aberration
so wild as to be evidence of bad faith in the judge.

It seems to us equally inadmissible to characterize the judge’s reference
to Barcelona Traction’s owncrship of the property through Ebro as
inapposite and evidence of bad faith, In the context of Article 15 and of
the mortgage bonds as evidence of commercial activity in Spain, how
could 1t be inapposite for the judge to point out that, moreover, the
debtor company, through its ownership of Ebro, had a complete power of
disposition over the property in Spain on which its bonds were secured?

Having placed his general competence on the plane of Barcelona Trac-
tion’s engaging in business in Spain, the judge had to consider the possible
implications of Articles 63 (No. g}, 65 and 66 of the Civil Procedure Code
on his local competence, But it was not a question, Mr, President, under
these Articles of the Civil Procedure Code, of establishing his competence
to entertain the proceedings. So far as he was concerned that was already
covered by the submission of the proceedings to his court by the peti-
tigners, but the possibility existed of proceedings being instituted in
another court and of a déclinatorre,

In bankruptcy matters it was Article 63 (No. g} which provided for
cases of concurrent competence. It had two paragraphs, the first of which
Indicated any place where the court is seized of a procedure of execution
against the debtor. The second stated that preference should be given to
.the domicile of the debtor if either he or the majority of his creditors so
demanded, but that otherwise the court should have competence where
the bankruptey was first declared. )

A problem arese for the judge of Reus {from the fact that the juris-
prudence of the Supreme Court was divided in cases where bankruptcy
proceedings have been instituted on the basis of a cessation of payments
without there being any execution proceedings already pending. In some
cases the court of the debtor’s domicile had been preferred, in others
that of the court first to declare the bankruptcy. This being so, and the
bankrupt being a company held by the judge to be engaging in business
in Spain, he felt himself called upon to consider the possible unplications
of the rules in Articles 65 and 66 concerning the legal domicile of persons
engaged in commerce.

In the case of a company, the cffect of these Articles was to prescribe
the town notified as its legal domicile in its constitution or statutes or,
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failing any such notification, the town where it has the centre of its
commercial operations. Looking at these provisions, the judge at once
found himself confronted with yet another problem. The bankrupt was a
foreign company engaged, as he held, in commerce in Spain whose only
domicile notified in its constitution or statutes was at a place abroad and
who did not admit to having either any domicile or any centre of com-
mercial operations in Spain.

What did he do? He referred to the fact that part of the property in
Spain by which the mortgage bonds were secured was in his judicial
district. This fact, I may perhaps point out, was not just a matter of
notoriety in the district but appeared expressly in one of the documents
before him, as the Court may see from the third paragraph on page 38 of
Volume V11 of our Counter-Memorial Annexes.

Precisely what the judge intended when he indicated that fact in the
“considérant’’ may not be entirely clear. But since he was holding the
mortgage of Barcelona Traction’s bonds on property in Spain to be evi-
dence of commerce in Spain, by indicating that part of the property was
in his judicial district, he presumably meant that a part, at least, of
Barcelona Traction’s commercial operations was in his district. Perhaps
he thought that, in the absence of any acknowledged domicile or centre
of operations, this could suffice to furnish a basis for his competence under
Articles 65 and 66 of the Civil Code, Bearing in mind that Barcelona
Traction, if engaged in commerce in Spain, had violated the Commercial
Code by not registering its domicile, was this really such an irrational
treatment of the problem? Especially when the judge, as he was fully
entitled to do, went on to underpin his title to competence with a second
basis, the jurisprudence of the Supreme Court in its decision of 3 April
1922 (A.C.M., Vol. VII, p. 118), preferring the court making the first
dectaration of bankruptcy?

Well, neither we nor you, Mr. President, are called upon to say whether
the Reus judge’s “considérant™ was the most perfect or the most artistic
which might have been produced on the evidence then before him. What
we say to the Courtis that there is nothing whatever in the “'considérant”
to justify the conclusion that he travelled outside the proper limits of his
judicial function in formulating it as he did. We think that the case by
which our opponents seek to convict the judge of bad faith and abuse of
his judicial function is completely vitiated by two serious defects. Firstly,
they disregard the provisional summary and ex parfe nature of the judg-
ment of 12 February and secondly, by neglecting the significance of the
judge’s reliance on Article 15 of the Commercial Code, they misstate
fundamentally the reasoning of the “considérant’’ in which he deals with
his jurisdiction and competence.

I now pass, Mr. President, to the subsequent pronouncements on this
point in déeclinatoire or appellate proceedings. I do not propose to try the
patience of the Court by going through these pronouncements in the same
detail as I have with the judgment of 12 February. That judgment is the
primary target of our opponents’ attack and, if the Court s convinced
that that attack fails, there really is not very much left to be discussed in
regard to the denial of justice alleged to be found in the subsequent de-
cisions of the Spanish courts regarding jurisdiction. Nevertheless our
opponents’ attacks upon these subsequent pronouncements call for some
comment.

Our opponents have sought to build for you a picture of the judge of
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Reus, the special judge and the Barcelona Court of Appeal twisting and
turning in order to try and find some plausible basis for supporting the
allegedly shocking decision of 12 February 1g48. They begin this little
cartcature of the Spanish courts on the second half of page 404 of the
fifteenth day and it runs through to page 407 (VIII). These pages seem
to us by themselves quite sufficient to discredit our opponents’ case on
the supposed denial of justice. In drawing that caricature, they again
disregard the provisional and summary character of the original judg-
ment and the consequently normal process of the expansion of its
reasoning in face of a pertinent déclinatoire challenging the court’s com-
petence. They again disregard the fact that the “considérant’” of the
original judgment deals not only with the general but also with the local
competence of the court; and they treat the judge’s references to his
local competence as if they were references to his general competence.
And they again disregard the fact that the judge based his general com-
petence on Article 15 of the Commercial Code and thus on commerce in
Spain.

Now if the Members of the Court will be good enough to look at what
our opponents say in VIII, page 405 of that day about the judge of Reus’
handling of the Garcia del Cid déclinatoire and at the text of the judgment
dismissing it, they will easily see what we mean. The text of the judgment
used by our opponents is a French translation printed on page 321 of
Volume I1 of their Memorial Annexes and for convenience, [ also use that
text.

Our opponents presented this judgment to you as follows:

“The denial of justice of which, according to the Belgian sub-
mission, the judge of Reus was guilty on 12 February 1648, is
underlined by a further judgment which he gave two weeks later in
the declinatory proceedings brought by Garcia del Cid, in which he
[that is the judge] purported to advance the very grounds of the
judgment declaring bankruptcy but in which he omitted some of
thase grounds and added two new hardly more convincing reasons.

He now refers also to Article 70 of the Code of Civil Procedure,
another provision dealing with local venue. It simply renders the
provisions relative to competence applicable to foreigners, but does
not add anything to those provisions. In particular, it does not
contain any new or independent definition of the circumstances in
which foreigners are subject to Spanish tribunals.

Furthermore, the judge refers to Article 29 of the Decree on
Foreigners of 1852, which is another provision making foreigners
domiciled in Spain subject to Spanish law.” (VIII, pp. 404-405.)

There is one further sentence, Mr. President, to which I shali return.
But I want to stop there and ask you to note how you are apparently
asked to understand that in this déclinatoire judgment, you see the judge of
Reus anxiously investigating his general competence to exercise juris-
diction over Barcelona Traction as a foreign company and desperately
turning this way and that in his efforts to justify it.

But was he, Mr. President? It might have helped to give you a more
balanced picture of the judge of Reus, if our opponents had reminded
you that the Garcia del Cid déclinatoire did not relate to his general
competence at all. As the first paragraph of the judgment shows, the
application was for the case to be remitted from the Reus court to the
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Barcelona court of first instance; a question purely of local competence.
Naturally, it is in the light of this object of the proceedings that the
“considérant’’ in this judgment has to be understood. The "considérant”
itself reads:

“La compétence des Tribunaux espagnols pour connaitre de ce
jugement universel ayant été reconnue conformément au Décret
Royal d’extranéité du 17 novembre 1852, la compétence du présent
Tribunal est déterminée par les motifs mémes du jugement de
déclaration de {aillite, & savoir par I'article 15 du Code de Commerce
et I'article 62, régles g et 7o de la Loi de Procédure Civile.” [A.M.,
Vol. 11, p. 321.)

Well now, the judge there makes a very clear distinction between the
general competence of the Spanish courts with respect to Barcelona
Traction and his own particular competence in relation to the Barcelona
court; and it was only the latter point upon which he had to pronounce
his judgment. But our opponents run both things together and what kind
of accusations do they throw at the judge? They thunder that he pur-
ported to advance the very grounds of the judgment of 12 February, but
in fact omitted some and added two new hardly more convincing reasons.

This seems to us, Mr, President, a quite extraordinary way to go about
reading a judgment. When a judge says that he determines his own local
competence upon the very same grounds as in his previous judgment, is
it not to be supposed that he actually means what he says? And when,
without repeating the indications of fact contained in that judgment or
its mention of a Supreme Court decision, he specifically picks out the two
principal statutory texts on which he based that judgment, is it really to
be supposed that his omission to refer specifically to two other texts
mentioned in the previous judgment shows that, after all, he was chop-
ping and changing his reasons for justifying his competence? Could any
judge escape condemnation if his judgments were read in that way?

Our opponents’ thunder concerning the supposed shiftiness of the
judge in adding a mention of Article 70 of the Civil Procedure Code is no
less astonishing. They actually protest that this is an Article dealing with
local competence and contains nothing new about the circumstances in
which foreigners are subject to Spanish tribunals. But, as our opponents
neglect to tell you, the judge was in fact dealing with a déclinatoire
directed to his local competence. Why then, should mention of a further
textregulating local competence be considered to convict the unfortunate
man of a grave abuse of his judicial function? True, the further text did
not add anything that was not already implied in his previous judgments,
but Article 70 was extremely pertinent to the matter in hand. It lays
down that the provisions of the preceding articles of the Code dealing
with competence, which include all the articles on local competence on
which the judge had relied on his previous judgments, are applicable to
foreigners. His local competence had been challenged and the bankrupt
was a foreign company.

Admittedly, the other new article mentioned by the judge, Article 29
of the Royal Decree of 1852, does concern the general competence of
Spanish courts over foreigners. A French translation of the Article is in
the middle of page 109 of Volume VII of our Counter-Memorial Annexes
and at the bottom of page 11T there is an explanation of its present
status in Spanish law. Now this Article brings me back, Mr. President,
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to the final sentence of our opponents’ comment which I had omitted,
The judge’s reference to the competence of the Spanish courts was itself
quite incidental since that was not in issue in the déclinatoire, and the
reference to the Article appears equally incidental. However, stressing
that the Article is one including foreigners domiciled in Spain subject to
Spanish law, our opponents draw the attention of the Court to what they
call the judge’s failure to appreciate that, on the basis of his own findings,
the Decree of 1852 could not be in point, That comment is no more than
a throw-back to the misreading of the judgment of 12 February by our
opponents which I have already examined. But if one allows the unfor-
tunate judge the benefit of his own reasoning and not that attributed to
him, was it really out of point for him to refer to the 1852 Decree?

True, Article 2g of the Decree speaks of foreigners “domiciled or in
passage’’ being subject to Spanish law and Spanish tribunals. But the
judge had held that Bareelona Traction, although having no known
domicile in $pain, was engaged in commerce in Spain within the meaning
of Article 15 of the Commercial Code. On that basis, Barcelona Traction
had violated the law by failing te notify its commercial domicile in Spain
to the authorities. Is it conceivable that in such a situation and applying
such a text any judge anywhere would allow the foreign company to
plead its own violation of the law and claim that it was not subject to the
local law because not domiciled in the country?

No, Mr. President, the judge’s reference to the 1852 Decree may also
not have added very much to what was already tmplied in his earlier
reference to Article 15 of the Commercial Code. But it was not out of

oint.

P I now pass to the judgment of 12 February 194g given by the special
judge rejecting the Boter déclinatoire. This déclinatoire asked that the
Spanish courts should decline jurisdiction in favour of the English courts
and therefore did put in issue the general competence of the Spanish
court. A French translation of the judgment is given on pages 411 t0 414
of Volume Il of the Belgian Memorial Annexes and our opponents
opened their discussion of it on page 405 (VIII) of the 15th day with the
following observation:

““To the seven alleged reasons, including six statutory provisions,
so far given by the judge of Reus, the special judge now adds three
additional reasons, inciuding one statutory provision, making a total
of ten up to this point.”

Our opponents, as I mentioned earlier, prefaced their attack upon the
Reus judge by underlining the distinction between general and local
competence. Why they did so we cannot imagine; for they never there-
after paid any attention to that distinction. Here, four of the statutory
provisions invoked by the judge of Reus manifestly relate to local com-
petence and local competence alone; only two—Article 15 of the Com-
mercial Code and the 1852 Decree—relate to the general competence of
the Spanish courts. Yet our opponents jumble them all up and then throw
suspicion on the intentions of the Spanish courts. The result is a total
confusion of the issues of general and local competence which vitiates
this sort of criticism ad {nitro, I shall not pursue the point.

But I must say a word more on the question of the supposed writhings
and contortions of the Spanish courts in their efforts to find a plausible
explanation of the supposedly monstrous decision of the Reus judge. The
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special judge, in dealing with the Boter déclinatoire, was standing in the
shoes of the Reus judge. The general competence of the court which,
being prima facie established, had been dealt with only summarily by the
Reus judge had now been expressly challenged. It was therefore only
natural that the special judge should examine more fully and give a more
fully reasoned decision on the question of his general competence to
entertain the proceedings. Yet it is apparently suggested that, by the
mere fact of deing what 1t was his judicial function to do, the unfortunate
man could not fail to furnish this Court with evidence of an abuse of his
judicial office. Do judges in Belgium, we wonder, face this awful dilemma
when they feel disposed to support a judgment by adding new consider-
ations to supplement its reasoning?

The Court may, indeed, find a certain interest in the contrast between
our opponents’ approach here to the interpretation of judgments affecting
Barcelona Traction and their approach on page 329 of the Reply, V, to
the interpretation of other Spanish judgments. When it is a question of
sweeping under the carpet inconvenient jurisprudence of highest Spanish
courts, what is the logical approach to judgments advecated by our
opponents? Let me read it:

“I1 ne suffit pas, en effet, derelever, comme le fait le Gouvernement
espagnol, qu'un critére de compétence a été affirmé par certaines
décisions judiciaires ou par la loi de certains Etats, pour pouvoir
affirmer qu'une déclaration de faillite fondée exclusivement sur ce
critére serait internationalement justifiée. En effet, la méthode
adoptée par le contre-mémoire ne tient pas compte de ce que, dans
la plupart des cas tranchés par la jurisprudence qu'il cite, il existait
plusieurs points de rattachement 4 la jurisdiction du for; le fait que
ies décistons aient retenu, dans leur motivation, I'un de ces points de
rattachement et non les autres ne signifie pas qu'elles l'eussent
considéré suffisant s'il avait été le seul.”

Now this Court is therefore asked, it seems, to proceed upon the basis
of a somewhat specialist doctrine of interpretation of the judgments of
Spanish courts. When the highest courts in the land have pronounced
after the fullest consideration of the case, their reliance on this or that
point apparently means nothing; they may have had any manner of
other points in their minds as the basis of their decisions. When, how-
ever, a judge of first instance dealing with Barcelona Traction pronounces
a summary judgment on a provisional view of ex parte evidence, he is to
be understood as having dealt exhaustively with every point in the case
which he then considered capable of supporting his decision.

On page 405 (VIII) of the record, our opponents criticize the special
judge’s references to two matters of fact. I do not think that I need pause
on these criticisms because they will be sufficiently covered by what I
shall say later. I cannot fail, however, to point out that the special judge
refers to other elements of fact than those mentioned by our opponents;
and that they repeat here once again their canard that the Reus judge
had implicitly denied the existence of any business of Barcelona Traction
at all in Spain. In general, Mr. President, we are quite content to leave
the appreciation of that judgment of the special judge to the Court. It is
a competent, persuasive piece of judicial workmanship which is, we
think, impervious to the kind of missiles being thrown at it by our
opponents.
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The special judge did invoke a new statutory provision, Article 51 of
the Civil Procedure Code, of which 1 must speak a little, But I should like
first to refer to the judgment of the Barcelona Court of Appeal in 1963
dismissing Boter's appeal against the special judge’s rejection of his
déclinatorre; for Article 51 appears also in that judgment and it will be
convenient to discuss Article 51 in both contexts.

Not only was the case before the Barcelona Court of Appeal an appeal
but Barcelona Traction had now associated itself with the proceedings—
the déclinatoire Boter—and there was, in addition, further evidence
before the court. Accordingly, it ought not to surprise anyone that the
court dealt with the question of competence at substantially greater
length than it had been dealt with by the special judge. This again—this
judgment—is a thoroughly competent and logically argued judgment;
and is one which, in our view, is fully capable on its own merits of stan-
ding up to our opponents’ attacks.

QOur opponents, on pages 406 to 407 of the record (VIII), point to the
court’s references in paragraph 5 of its judgment to some 30 of the new
documents which it had before it. And they complain that the documents
referred to do not constitute any evidence of Barcelona Traction’s being
engaged in business in Spain in February 1948 or shortly before that
date. They let fall brief comment on the three most recent of the docu-
ments, at the same time saying that they are tempted to refer to each of
the 30 documents. But they resisted the temptation and, as I have al-
ready troubled the Court rather long with similar evidence from those
archives, I do not think that it would serve any purpose for me to grapple
in detail with the comments of our opponents upon the three documents
in question. i

In our view, the question whether a foreign company is engaged in
commerce or has a place of business in Spain is, and must be, primarily a
question of fact. In saying that we are merely adopting the same stand-
point as that taken by Judge Hand in the San Andonio case. We and our
oppenents differ radically as to the facts which may constitute evidence
of engaging in commerce. We shall therefore say only two things about
the documents referred to by the Barcelona Court of Appeal in its judg-
ment. First, that they contained various indications of business in Spain
which it was reasonable for the court to take into account in appreciating
whether Barcelona Traction had been engaged in business in Spain before
its bankruptcy. Secondly, a number of the facts invoked and of the con-
clusions drawn from them by the court, seem to have their parailels in the
San Antonto case.

I ask the Court to turn its attention to Article 51 of the Civil Procedure
Code, cited by both the special judge and the Barcelona Court of Appeal,
and also to the connected question of the Moncayo case cited by those courts
under the title of the judgment of 17 January 1912 (A.R., Vol.II, p. 475).

The judge of Reus, as the Court has seen, cited the Royal Decree of
1852, a {orerunner of Article 51, in his judgment in the Garcia del Cid
déclinatoive, but in neither of his judgments did he cite Article 51. It was,
on the ather hand, included amongst the texts cited by the special judge
and the Court of Appeal. The Article states;

““The ordinary court shall also be competent to hear civil cases
arising in Spanish territory between Spamards, between foreigners,
and between foreigners and Spaniards.”
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Its purpose, as our opponents noted, was to render foreigners subject to
the same tribunals as Spaniards. That being so, they say, the Article
does not touch the question under what circumstances the ordinary
courtsare authorized to exercise their jurisdiction in respect of foreigners.
And they imply that the introduction of this Article into the reasoning of
the special judge and the Court of Appeal was simply another specious
attempt to provide some legal-looking clothes for the supposedly lawless
decision of the Reus judge.

Our view, as [ have explained, is that Article 15 of the Commercial
Code was entirely sufficient by itself as a statutory text upon which to
found the general competence of the Spanish courts to entertain bank-
ruptey proceedings with respect to Barcelona Traction. But we cannot
accept the suggestion of our opponents that the reference to Article 51 of
the Civil Procedure Code had no bearing on the Reus judge's general
competence with respect to Barcelona Traction and was a mere piece of
window-dressing.

Article 51, combined with Article 70, subjects foreigners not merely
to the ordinary courts but also to the general rules of the Civil Code
concerning procedure and competence, and these include, for example,
the rules governing express and tacit submission to competence by the
institution of proceedings. Article 51, as we have explained on pages 111
to 116 of Volume VI of our Counter-Memorial Annexes, has been liber-
ally interpreted in an extensive jurisprudence of the Supreme Court. The
jurisprudence there cited is by itself sufficient to refute our opponents’
suggestion that on this matter the Spanish Government is inventing new
doctrines. Still more does that jurisprudence completely explode the
idea that there was anything specious or disingenuous in the introduction
of Article 51 into the reasoning of the special judge and of the Court of
Appeal. That jurisprudence shows that it is almost de rigueur to refer to
the implications of Article 51 in cases raising questions of competence
over foreigners. I do not, therefore, feel that I need do more than ask the
Court to refer to those pages.

1 pass then to the Moncayo case, about the implications of which there
is a difference of opinion. It was, as I have already recalled, a case con-
cerning the bankruptcy of a Belgian company.

The Supreme Court had cited both Article 51 of the Civil Procedure
Code and Article 15 of the Commercial Code as bases of its competence
with respect to the foreign company. The court then, in its third “at-
tendu’’, invoked as its first element of fact the circumstance that the
petition in bankruptcy had been filed by the foreign company itself. We
of course, accept our opponents’ contention that this was the principal
ground on which the court founded its competence. But we differ sharply
from our opponents when, on page 408 (VIII) of the fifteenth day, they
imply that the further elements of fact invoked in that same “attendu’”
of the judgment were not regarded by the court as further relevant and
sufficient grounds upon which a Spanish court may assume bankruptcy
jurisdiction over a foreign company. We are content, by way of reply,
to join in our opponents’ invitation to the Court to read the decision. For
their interpretation of the “attendu’ seems to us to overlook the court’s
clear placing of these additional elements of fact among the considerations
by which it justified the exercise of bankruptcy jurisdiction over the
foreign company in question.

A French translation of the judgment is on page 475 of Volume II of
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our Rejoinder Annexes and on the three preceding pages of that volume
there is a note commenting on the case. We shall not, therefore, embark
upon a detailed analysis of the wording of the judgment.

We cannot, however, let pass altogether an observation of our oppo-
nents on that same page of the record, designed it seems to get rid of the
significance of the Supreme Court’s reference to two particular elements
of fact as relevant bases of bankruptcy jurisdiction in Spain.

The elements in question were the fact that property contributed as
capital on incorporation of the company was immovable property located
in Spain and the fact that the majority of the creditors were Spanish.
Our opponents maintain that these facts were invoked simply as elements
supporting the conclusion that the centre of the company’s commercial
operations was in Spain. The relevant passage of the “attendu’ reads:

“...qu’au surplus les biens apportés en tant que capital lors de la
constitution sont des immeubles qui se trouvent situés en territoire
espagnol, que la majorité des créanciers sont des Espagnols et que le
centre de scs opérations commerciales a été I'Espagne...” (A.Rej.,
Vol. I1, p. 475).

We do not understand why it should be so clear that the first two of
three quite separately stated elements should have been intended merely
as make-weights to support the last. '

We do not ask, and we have no need to ask, the Court to give to the
decision of the Supreme Court in the Moncayo case any more weight or
scope than its language will bear. A simple reading of its first three
“attendus’ suffices to show how perfectly natural and proper it was for
the special judge and the Barcelona Court of Appeal to make mention of
the Moncayo decision in their judgments. And the Supreme Court's
decision in that case is far from standing alone, as can be seen from the
jurisprudence cited in the notes in our Annexes to which I have referred.

You are not called upon, Mr. President, to determine whether the
formulations of their judgments by the Reus court, the special judge and
the Court of Appeal were the most correct or effective formulations which
could have been devised. You are called upon only to determine whether
those judgments exhibit an intention by the courts concerned to abuse
their functions and deny justice to Barcelona Traction. The.burden of
proof is not upon us, Mr. President. But by analysing the judgments,
pointing to statutory texts and explaining the relevant jurisprudence,
we have sought to give the Court the means of satisfying itself that in
formulating their judgments as they did the judges concerned in no way
travelled outside the legitimate exercise of their functions in the apph-
cation of Spanish legislation, Spanish procedure and Spanish juris-
prudence.

By way of rounding off the matter of the Moncaye case and Article 571,
I should like to remind the Court again of a decision of the Barcelona
Court of Appeal nearly ten years before the bankruptey of Barcelona
Traction, namely the decision in the Niel-on-Rupell case in 1939. The
court there upheld the defendant Belgian company’s objection that the
plaintiff company had failed to make out its title as a creditor. The court
thus showed that it had no kind of animus against the company. The
Belgian company had, however, also objected to the court’s competence
to entertain bankruptecy proceedings concerning it, claiming that it had
no activity or business in Spain whatever, The Court of Appeal, invoking
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Article 51, rejected thisobjection out of hand and asserted the competence
of the Spanish courts in the most comprehensive terms. The judgment, as
1 said, is on pages 521 to 522 of Volume II of the Annexes to the Belgian
Reply. It wiil be seen that the Barcelona court there expressly states that
the absence of any activity or business in Spain was not an element which
could be in itself a sufficient ground for upholding the objection.

As to whether engaging in business in Spain suffices to render a foreign
company Hable to the bankruptey jurisdiction of the Spanish courts, we
do not think that there can be any possible doubt on the question. Even
our opponents, on pages 410 to 411 (VIII) of the fifteenth day, concede
that there is very respectable authority in favour of that view. One work
of authority which they mention is the monumental Dictionary of the
Spanish Administration of Alcubilla. And the Court may have noted that,
in the passage cited by our opponents, Alcubilla bases himself expressly
on Article 15 of the Commercial Code and on the jurisprudence of the
Spanish courts, citing in this connection what else but our old friend the
Moncayo case.

At any rate, on page 410 of the record (VIII), our opponents did
envisage the possibility that they might have to establish their allegations
of a denial of justice on the assumption that the purely factual test of
doing business in Spain is sufficient under Spanish law to warrant the
exercise of bankruptey jurisdiction over a foreign company. Then on
pages 411 to 414 they commented briefly on the case presented by the
Spanish Government in the written pleadings. Here we come back to the
facts which it has been my duty to present to the Court during the past
two days.

Our answers to our opponents’ comments are therefore really contained
in the case which I have already presented. Since we and they take a
radically difierent view, both of the facts and their implications, we
think that in regard to their contentions on the factual test of doing
business in Spain our proper course is simply to rest upon the case which
we have presented.

There are, it is true, some points on which we should not accept the
concept of our contentions which appears in our opponents’ comments,
for example, in the matter of the use of the Barcelona office by Barcelona
Traction to service the meetings of its own direct subsidiaries. But these
points of difference have also, we think, been sufficiently covered in our
case, and we leave the matter there.

On page 412 (VIII), however, our opponents make some play with the
decision of the Supreme Court of the United States in Cannon Manufac-
loring Company v. Cudahy Packing Company that the mere holding of
100 per cent. control—and I emphasize “mere”—did not render the
business of the subsidiary the business of the parent. But, Mr. President,
can anyone seriously suggest that in the case of Barcelona Traction and
Ebro all that you have 1s a mere holding of 100 per cent.? Quite apart
from that, the Supreme Court has shown a clear tendency to move away
from the doctrine in the Cannon case, as was pointed out in the note on
pages 443 to 444 of Volume II of our Rejoinder Annexes. Having regard
to the actual facts of the present case, the interest and the decision in the
Cannon case seems to us very marginal.

I am now, Mr. President, at the end of my discussion of the allegation
of denial of justice said to be manifest in the decisions by which the
Spanish courts assumed jurisdiction over Barcelona Traction. Bearing
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in mind that this allegation implies the gross abuse of their functions and
of Spanish law and procedure, we submit that the Belgian Government
has wholly failed to establish any plausible basis for that allegation.

I propose now to take up quite briefly, Mr. President, the second issue
of jurisdiction: the alleged violations of international law through the
exercise of enforcement jurisdiction against the assets of Barcelona
Traction's subsidiaries in Spain.

On the vsurpation of jurisdiction aspect, our case is essentially that
presented to the Court by our learned colleague, Professor Guggenheim,

On the denial of justice aspect, my learned Spanish colleagues will
address you a little later.

My task then is the limited one of submitting to the Court the con-
clusions of this issue of jurisdiction which we ask it to draw from the
facts which I have presented to the Court during the previous two days.

In general, Mr. President, we submit that when the judge of Reus
treated the assets of Barcelona Traction’s subsidiaries in Spain on the
basis that they were in substance the assets of Barcelona Traction, his
decision to do so was in plain accord with the actuai facts as we know
them today. As justification for this submission we rely upon the 14
general facts which we have already submitted as being established by
the evidence. Even more, we rely on the following particular facts as
being also established by the evidence:

(1) Barcelona Traction owned all the shares and all the bonds of Ebro
and virtually all the shares of the other subsidiaries;

{2} Barcelona Traction financed and directed the operations of the enter-
prise in Spain as if they were its own operations;

(3) the enterprise had a chain of command and a staff which operated
as a unit;

{4) Barcelona Traction used the assets of the enterprise in Spain as
security for its bonds as if they were its own assets;

{5) Barcelona Traction repeatedly manipulated the accounts of the
companies of the enterprise as if the enterprise was a single financial
unit;

(6) Barcelona Traction repeatedly disregarded the corporate personalities
and corporate estates of the companies of the enterprise by auto-
contracts, depreciating their capital in favour of Barcelona Traction
or of another company of the enterprise;

{7) Barcelona Traction and Ebro repeatedly manipulated the rates of
interest payable as between them as if Ebro’s corporate estate was
subject to Barcelona Traction’s disposal;

{8) Barcelona Traction insured the staff and property of the companies
in Spain as if they were its own; and

{9} Barcelona Traction persistently sought, by deceit and mistepresen-
tation, to conceal the essential unity and identity of Barcelona Trac-
tion with the enterprise in Spain from the Spanish authorities.

TFurther indications of the unity of the enterprise could be added, Mr.
President, but, in our view, the facts just menticned fully suffice to
justify the assets of the companies in Spain being treated as, in substance
and in law, the assets of Barcelona Traction,

On the issue, therefore, of the legality under international law of the
exercise of enforcement jurisdiction by the Reus court, we base its
justification on two grounds:
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(1) there was no exercise of Spanish jurisdiction outside Spain and no
encroachment on Canada's sovereignty, as Professor Guggenheim
has shown; and

{2) the treatment of the assets of the subsidiaries in Spain, as assets of
Barcelona Traction, was in complete accord with the objective facts
and cannot, for that reason also, be made a subject of complaint of
usurpation of jurisdiction.

On the issue of denial of justice, the propriety of the decree of sejzure
under Spanish law will, as I said, be examined by my Spanish colleagues.

1 therefore limit myself to pointing out that the treatment of the
assets of the subsidiaries in Spain as assets of Barcelona Traction by the
Reus judge was in accord with the objective facts. At the same time it
may be pertinent for me to recall the words of Judge Hand when he
explained the rationale of the law regarding the property of a bankrupt:

A bankruptcy proceeding [he said] is a kind of equitable attach-
ment, which should be held to reach whatever assets any available
judicial process can reach.” {(New Doc. 1969, Vol. IT1, p. 117.)

I cannot leave the question of the alleged denial of justice in the
exercise of jurisdiction with respect to Barcelona TFraction without
mentioning again the reaction of Barcelona Traction itself to that exercise
of jurisdiction. As the Court will appreciate, the more our opponents seek
to persuade you of the manifest character of the supposedly gross vio-
lation of Spanish law involved in the Reus court’s assumption of juris-
diction, the more extraordinary becomes Barcelona Traction's failure to
intervene at once in the proceedings and challenge the general competence
of the Spanish courts.

As we know from the oral hearings, Barcelona Traction deliberately
chose to adopt the bonnet blanc, blanc bonnet policy and thrust Ebro into
court instead of itself. But Ebro, in its application of 16 February 1948,
had nothing to say as to the Spanish court’s lack of competence to assume
jurisdiction over Barcelona Traction. Even Ebro challenged the seizure
of its assets only on the substantive grounds; in doing so, however, it
deliberately resorted to lies about its shares belng bearer shares in order
to throw doubts on Barcelona Traction’s ownership of all its shares and,
in that way, throw doubt also on Barcelona Traction’s ownership of the
assets in Spain.

Ebro always was the one put up to tell the necessary lies to the Spanish
authorities and here you have it again with the judicial authorities, and
for the purpose of trying to evade their enforcement jurisdiction.

Mr, President, it 1s a fact that Barcelona Traction asked for the first
time to appear in the bankruptcy proceedings only on 18 June 1948.
Even on that occasion it failed to challenge the jurisdiction of Spanish
courts in the proper and the obligatory forms provided for by Spanish
law and procedure, Barcelona Traction, under Spanish law, thereby must
be considered as having tacitly acquiesced in Spanish jurisdiction.

It was only on 11 April 1g53, by adhering to the Boter déclinatoive,
that Barcelona again tried to dispute Spanish jurisdiction, but by that
time surely, Mr. President, it was all much, much too late.

Finally, Mr. President, we are not unaware that our opponents com-
plain that in Barcelona Traction the Reus judge did not have before him
a potential or plausible bankrupt at all. Sefior Gil-Robles has already
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miade some comments on Barcelona Traction’s general financial con-
dition. Other colleagues who follow me will have occasion to fill in the
picture of Barcelona Traction's financial condition before and at the
date of bankruptcy. The Court also has before it the several reports of
Peat, Marwick which throw much light on this aspect of Belgium’s
complaint regarding the exercise of jurisdiction over Barcelona Traction.
Nothing, therefore, is called for from me on that point.
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PLAIDOIRIE DE M. REUTER
CONSEIL DU GOUVERNEMENT ESPAGNOL

M. REUTER: Monsieur le Président, Messieurs les juges, la partie des
plaidoiries espagnoles que nous aurons 'honneur de vous présenter porte
sur la cessation des paitements de la Barcelona Traction et les actes des
autorités non judiciaires. Un autre conseil espagnol, le professeur Uria,
exposera les problémes de la cessation des paiements au regard du droit
de la faillite en Espagne, tel que les tribunaux espagnols ont été amenés 3
I'appliquer dans la présente affaire. On ne saurait cependant oublier que
tous les éléments de la cessation des paiements sont solidaires, comme
nous serons amenés a le rappeler par quelques allusions. 5i la Cour le veut
donc bien nous garderons présents i l'esprit simultanément les deux
aspects de la cessation des paiements.

Au regard des autorités non judiciaires, I'opposition entre les théses
belge et espagnole est 4 la fois simple et radicale et porte sur les causes de
la cessation des paiements.

Pour la Belgique, la cause est, dans un premier temps, la pénurie de
devises valant force majeure qui frappe I'Espagne et qui remonte de
I'Etat 34 Ebro et de 13 a Barcelona Traction, Puis, dans un deuxiéme
temps, la cause de la cessation des paiements est un refus illicite des
autorités espagnoles désireuses de soutenir des intéréts privés hostiles a
la Barcelona Traction.

Pour I'Espagne, il n'y a pas eu force majeure, La cessation des paie-
ments tient, pour une part déterminante, 4 ce que les sociétés intéressées
n'ont pas fourni aux autorités espagnoles des informations suffisantes
pour recevoir les autorisations nécessaires ni pris, & cet effet, les voies
convenables; thése que le Gouvernement espagnol a vu confirmer d'une
maniére définitive et, nous le montrerons plus tard, opposable a la
Belgique, par la déclaration conjeinte du 11 juin 1951 (A.C.M., chap. II,
vol. VI, p. 5}, signée par les Gouvernements anglais, canadien et espagnol.

Cette opposition explique pourquoi notre distingué contradicteur a
consacré une si longue part de ses plaidoiries & montrer que l'attitude
espagnole était irréprochable; méme dans ses refus, I'Espagne est inno-
cente, tant du moins que 'ombre du financier majorquin ne sera pas
venue recourvrir de sa noirceur le cours des événements. Mais, cette
innocence de 1'Espagne, que le Gouvernement beige reconnait, n’est pas
reconnue d’une maniére désintéressée. C'est le Gouvernement belge qui
a besoin de la pénurie des devises valant force majeure. Il en a besoin
pour innocenter ses propres ressortissants, ceux qui n'ont pas payé les
intéréts ou ceux qui n’ont pas présenté i I'administration espagnole de la
maniére convenable les demandes nécessaires.

Le Gouvernement espagnol pense, pour sa part, que le contraste que
le Gouvernement belge veut faire apparaitre n’existe pas. Avant, comme
aprés la prétendue entrée en scéne de M. March, le Gouvernement es-
pagnol avait de bonnes raisons, autres que la pénurie, de refuser les
devises.

Il ne saurait étre question que le Gouvernement espagnol réponde 4
tous les points soulevés par notre estimé contradicteur qui a fait abs-
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traction, comme la plupart de ses collégues d’ailleurs, des écritures
espagnoles. Nous nous limiterons donc aux aspects essentiels de Vaffaire
et A quelques rectifications qu’appellent les affirmations de nos distingués
contradicteurs, mais nous prions respectueusement la Cour de bien
prendre acte que le Gouvernement espagnol n'apporte aucun acquies-
cement aux allégations adverses atixquelles nous aurons omis de ré-
pondre,

Notre plan épousera le déroulement historique des événements.

Dans un premier chapitre, nous examinerons les deux périodes: 1932-
1936 et 1g40-1945; la premiére, le plus brievement possible, mais Ia
seconde plus longuement. Ce chapitre sera intitulé « L'introuvable force
majeure ».

Un deuxiéme chapitre sera consacré essentiellement aux refus d'autori-
sation opposés par les autorités espagnoles en 1945-1946 et a leur suite;
il sera intitulé « Le prétendu délit international de I'Espagne ».

Nous terminerons enfin par un troisi¢me chapitre consacré i cet
épilogue qu’est la déclaration conjointe de 1g51. Pour le Gouvernement
espagnol cette déclaration constitue une justification; pour le Gouverne-
ment belge elle constitue la source d'un grief nouveau. Notre dernjer
chapitre sera donc intitulé «De la justification et du péché de se jus-
tifier ». .

Ce plan chronologique a.peut-étre une autre justification que celle de
la clarté; il suit la structure du grief belge essentiel, qui est un grief qui
mérite d’é&tre qualifié d'« historique ». En effet, commme nous le montrerons,
le grief belge essentiel ne peut étre allégué qu’en ramassant en un tout des
falts qui recouvrent une longue période de temps: il n'existe que par une
totalisation historigue.

L’audience, suspendue 6 11 b zo, estveprise d 11 h 45

CHAPITRE I. L'INTROUVABLE FORCE MAJEURE

Nous commengons donc 1'étude de la période qui s'étend de 1931 &

1936.

9Quelles sont donc 4 ce sujet les conclusions que le Gouvernement
espagélol avait voulu mettre en lumiére dans les écritures au sujet de cette
période?

Elles se raménent 3 trois, fort simples, que nous demandons la per-
missien de rappeler a la Cour.

Premiérement, c'est au cours de tette période que s'étendent aux
questions de monnaie les soupgons, les enquétes, les conflits qui sont
apparus déja dans divers domaines, notamment fiscaux, et qui tiennent
3 la conviction profonde de I'administration que les structures sociétaires
et financiéres de 'entreprise ne permettent pas d’établir d'une maniére
loyale et convaincante des données chifirées opposables anx autorités
espagnoles; celles-ci sont, de leur coté, incapables de faire toute la
humiére sur une dette extérieure d'Ebro dont elles ne nient pas le principe
mais seulement le quantum loyal et les caractéristiques essentielles. Sur ce
point, pour montrer que les relations entre 'administration espagnole et
I'entreprise étaient déja assez détériorées et répondre A des affirmations
de nos adversaires, on pourra se reporter 4 une lettre du 21 avril 1932, de
M. Alba, qui est rapportée aux annexes au contre-mémoire {vol. I1, p. 76).
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Deuxiémement, au cours de cette période, I'administration a déterminé
des montants et choisi des formes de transfert ou d’autorisation qui
évitent de V'engager ipso faclo 4 1'égard des montants chiffrés totaux
caractérisant les mécanismes essentiels que constituent les General
Mortgage Bonds d'Ebro et le compte de celle-ci avec International
Utilities.

" Troeisi¢tmement, si Ebro a répondu 4 certaines questions de 'adminis-
tration, le Gouvernement espagnol a soutenu et soutient encore que ces
réponses étaient plus de nature a confirmer la méfiance qu'a éclairer,
Ainsi, lorsque Pon repond — et cen’est gu'un exemple — que les obhga~
tions d"Ebro «se présument aux mains d’étrangers» (A.R., vol. 11, n® 70,

p- 385 et 386: A.D., vol. I, n® 23, p. 340) ou que lorsqu’en présence de
questlons un peu indiscrétes on renvoie aux réponses qui seront données
par la maison mére. Le Gouvernement belge soutient que les dettes
extéricures d’Ebro ont été reconnues au cours de cette période sans
fournir la moindre preuve que l'administration ait reconnu que le mon-
tant de ces dettes lui ait été opposable. En réalité, comme on va le voir
dans un instant, le Gouvernement belge tente de soutenir cette affir-
mation pour venir 4 I'aide de I'argumentation difficile qu’il doit présenter
pour la penode qui s’étend de 1940 4 1945.

Nous n’en dirions pas plus sur la penode 1931-1936 si le Gouvernement
belge n'avait tant insisté et, tout de méme, pour lui répondre, nous nous
contenterons d'un seul exemple emprunté & I'année qui termine cette
durée de 1931-1936.

Au début de I'année 1936 des arrangements existaient entre l'ad-
ministration monétaire et I’ entreprtse Les intéressés appelaient cela un
gentlemen's agreement. Au méme moment, un changement général en
Eurgpe intervient dans les relations cambiaires entre Etats en ce sens
que se généralise la conclusion des accords bilatéraux et un accord
bilatéral de paiermnents hlSp’l]lO britannique est signé le 6 janvier 1936. Le
Canada entreprend avec ’Espagne les négociations ayant pour objet la
conclusion d'un tel accord et les dirigeants d’Ebro approchent 4 ce
moment-I3 les autorités canadiennes pour les sonder, pour voir si clles
pourront bénéficier de I'accord canadien en voie de préparation. Le
Canada rejette leurs prétentions parce que cela ne l'intéresse pas d'inclure
dans un accord des transferts dont les bénéficiaires finals — c’est-3-dire
finalement les porteurs des obligations de Barcelona Traction — ne se
trouvent, pour leur immense majorité, qu’en dehors du Canada.

I’'administration espagnole, de son coté, voulant appliguer pleinement
la nouvelle méthode des accords bilatéraux, suspend le gentlemen’s
agreement et adresse 3 Ebro une demande de renseignements sur les
destinataires finals des transferts qu’Ebro demande 4 I'administration.

Les dirigeants d’Ebro donnent une premiére réponse en disant que le
destinataire des transferts concernant les General Mortgage Bonds est,
4 Londres, une banque ang]alse qui est chargée de payer les obhgatalres
d'Ebro. Au vu de cette réponse, I'administration espagnole déclare que
ces transferts d’Ebro relévent de 1'accord de paiements entre 1'Espagne
et le Royaume-Uni. Mais 'administration demande que I'on accomplisse
toutes les formalités nécessaires pour I'application de 'accord et c'est &
ce moment-1a qu'apparait la difficulté.

Les dirigeants étudient les termes exacts de leur demande mais ils ne
veulent pas mettre en cause, dans leur demande, les relations entre
Barcelona Traction et Ebro; ils surent cependant que ces renseignements
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pouvaient étre insuffisants {A.D., vol. II, n®® 18 et 1g, p. 327 et suiv.},
parce gu'un banquier n'est Jamais Je destinataire final d'un paiement — ¢e
n’est qu'un intermédiaire. Mais 'attitude, A cette époque, de I'entreprise
est parfaitement définie par I'extrait d'une lettre du 6 février 1936 dont
nous citons le bref passage suivant:

« Moins nous dirons, mienx cela vaudra, mais, comme vous e dites
vous-mémes, il arrivera vraisemblablement un moment ofi nous
serons obligés de donner quelques renseignements plus précis»
(A.C.M., vol. V, ne 864, p. 103).

Nous arrivons ainsi 4 la période gqui va de 1940 3 1945, et qui nous
retiendra plus longtemps, parce qu'elle a le mérite de constituer Fantécé-
dent immédiat de la faillite; et dans toute la durée de cette période, nous
considérerons un moment de temps relativement trés bref: le printemps
1640 ; trois mois 4 peine, plutot méme deux mois. Comme nous le montre-
rons, c'est A cette époque que Ventreprise s’est trouvée en face de choix
essentiels: elle a pris ses décisions et ses risques. Certains de ces choix ne
pouvaient plus étre remis ultérieurement en cause sans des inconvénients
majeurs; d’autres auraient pu I'étre, et peut-étre a-t-on songé i le faire,
mais il y fallait un effort plus grand. L’ensemble des déterminations
prises formait un tout cohérent, facile et hénéfique. Et c’est ainsi que
I'entreprise devait sceller son destin, en s’en tenant 4 une ligne adoptée
an début de 'année 1940.

L’attitude de 'entreprise, au cours de cette période, peut étre examinée
de deux manidres, soit extéricurement, au regard de l'administration
espagnole, soit, en quelque sorte, intérieurement, au regard des vraies
causes de son comportement. Nous allens considérer dans deux para-
graphes successifs ces deux aspects.

D’abord, I'aspect extérieur de l'attitude de l'entreprise.

Au regard de l'administration monétaire espagnole, I'attitude de
I'entreprise fait I'objet d’une controverse entre les deux Parties, 4 propos
de laguelle tout a £té dit dans les écritures.

Les démonstrations espagnoles se trouvent longuement rapportées
dans le contre-mémoire (IV, p. 16T & 175} et la duplique (VI, p. 154 &
190}, et nous nous permettons d'y renvoyer respectueusement la Cour.

Peut-étre nous pardonnera-t-on cependant de revenir sur trois points
qui méritent une attention particuliére.

Le premier point concerne l'obligation d'informer l'administration
monétaire en vue d’'une autorisation. )

Ouand la loi subordonne une autorisation administrative en matiére
monétaire 4 la communication d’informations, le requérant qui ne fournit
pas d’informations suffisantes ne commet pas de délit, mais sa demande
n'a aucune suite; 'administration n’est pas obligée de le harceler pour
qu’'il donne des informations, ¢’est i l'intéressé i prendre toutes les
initiatives. Les agents de I'entreprise en Espagne savaient tout cela, leur
stratégie était parfaitement mise au point ¢t a été longuement exposée
par eux; si, comme on l'a dit dans le passage cité plus haut, il y a pour
eux toujours intérét 4 en dire le moins, ils savent fort bien qu’il faut
tenir compte de

«La nécessité de répondre i la communication de Ulnstitut

espagnol de monnaie étrangére afin que jamais I'on ne puisse alléguer
que le fait de ne pas disposer de devises est d{i au retard dans
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la transmission des renseignements demandés» {A.C.M., vol. VI,
p. I71).

Au cours de cette période, les demandes ont eu un caractére pour ainsi
dire formel et semblent n'avoir eu qu’un objet conservatoire; dans les cas
extrémes, elles ont méme été faites en méconnaissance systématique des
avis donnés par les conseils espagnols de 'entreprise. Nous en donnerons
un exemple tout & I'heure.

Autrement dit, suivant les expressions populaires frangaises, et, nous
croyons aussi, espagnoles, on peut demander «du bout des lévres», on
peut dermander «en faisant la bétes. Et les représentants de Uentreprise
étaient passés maitres dans ce jeu.

La deuxiéme observation générale que nous voulons présenter concerne
le recours a i"accord de clearing du 18 mars 1g40.

Le distingué conseil du Gouvernement belge a soutenu devant ta Cour
que le recours 4 l'accord de paiements hispano-britannique, du 18 mars
1940, était absolument incapable d’assurer aux obligataires de Barcelona
Traction le bénéfice du moindre patement (VIII, p. 66).

En effet, dit-on, si l'on part d’Ebro, Ebro est bien une société exploi-
tant en Espagne, mais Ebro doit opérer son transfert vers des sociétés
qui se trouvent au Canada, et, par conséquent, 'accord ne joue pas. Si,
partant non pas d'Ebro, mais de Barcelona Traction, on imagine une
demande présentée par Barcelona Traction, on constate que la situation
est encore plus grave: puisque Barcelona Traction n’est pas présente en
Espagne, elle ne peut donc pas demander aux Espagnols le bénéfice de
I'accord. Autrement dit encore, les transferts qui doivent aboutir finale-
ment au paiement des obligataires de Barcelona Traction présentent tous
un caractére triangulaire: le patement par I'Espagne doit aller vers le
Canada, puis il reviendra vers 1'Angleterre parce que c’est en Angleterre
que résident la presque totalité des détenteurs des obligations Prior Lien
et une fraction trés importante des détenteurs d'obligations Firsé
Mortgage. Voila la theése belge.

Plutot que d'entreprendre sur ces théses une discussion académique,
examinons dong ce que savaient sur ce sujet les dirigeants de I'entreprise
et ce qu'ils ont fait ou négligé de faire.

Ils savaient, depuis 1936, nous venons de le dire, que les autorités
canadiennes leur refuseraient les ressources d'un clearing entre le Canada
et I'Espagne pour des opérations triangulaires ayant comme destinataires
finals des personnes étrangéres, pour la plupart, au territoire canadien.

Ils savaient aussi, et ceci est beaucoup plus grave, que si Ebro deman-
dait 4 opérer un transfert pour le compte d'une entité qui se trouvait au
Canada, ils n'obtiendraient pas ce bénéfice de Faccord entre I'Espagne et
le Royaume-Uni.

Or c’est bien de cette derniére maniére, c’est-a-dire sans aucun espoir
d’obtenir une réponse positive, que les représentants de l'entreprise
présentaient leur demande A des représentants britanniques — ceci a &6
exposé notamment dans la duplique, VI, A la page 126 — et c’est de cette
manicre que les choses ont de nouveau été exposées devant la Cour par les
conseils du Gouvernement belge.

Mais les représentants de 1'entreprise savaient autre chose aussi, et ils le
savaient depuis 1936 également: d’autres possibilités s’offraient 4 eux.
Dans une lettre du 18 avril 1936 (D, VI, p. 125; A.D., vol. 11, n® 19, doe.
n® 5, p. 335), on explique une solution possible: qu’Ebro établisse donc
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que les destinataires finals des transferts qu'elle veut effectuer vers
FAngleterre résident en Angleterre et Ebro obtiendra dans la méme
proportion les devises correspondantes,

Mais cette solution avait un inconvénient qui était d’ebliger de tirer au
clair les rapports entre Barcelona Traction et Ebro et, pour cette raison,
elle ne fut pas retenue. Mais il y avait d’autres solutions encore: Ebro
pouvait mettre a la disposition de Barcelona Traction des pesetas en
Espagne et Barcelona Traction aurait, 3 partir de 'Espagne, demandé des
devises pour payer ses obligataires résidant en Angleterre,

Comme la précédente, cette solution avait {'inconvénient de mettre au
clair jes relations entre Barcelona Traction et Ebro.

Barcelona Traction pouvait se faire ouvrir un compte en Espagne et
son conseil espagnol lui a démoniré — ceci se trouve aux annexes & la
duplique (vol. 11, ann. 8, doc. n° 3, p. 227) — que cette solution était trés
possible. Nul doute qu'en faisant anx autorités espagnoles de 1’époque
toutes les démonstrations qui ont été faites plus tard devant la commis-
sion des experts de 1951 et devant la Cour internationale de Justice sur le
réle puissant et bienfaisant des investissements opérés en Espagne, elle
aurait recueilli un assentiment certain du Gouvernement espagnol.

Iirésulte, il est vrai, de tout ce que nous venons de dire et de tout ce gui
a été exposé 4 la Cour par le professeur Waldock notamment, que cela
aurait géné la Barcelona Traction de faire cette démonstration 4 I'époque,
parce qu'il y avait des choses que Barcelona Traction préférait dissimuler.
Peut-étre, mais cela veut dire que Barcelona Traction a choisi entre sa
géne. et les intéréts de ses obligataires; cela veut dire que, par sa libre
volonté et non pas par la contrainte de la force majeure, elle a refusé une
voie qui lui permettait de payer ses dettes.

Et que I'on ne dise pas que ce sont 13 des raisonnements hypothétiques
et discutables trente ans aprés les événements. Les témoins de I'époque
sont 14 pour nous dire le contraire: tous les documents que nous avons
invoqués précédemment i propos de laccord de paiements de 1936,
Yopinion des conseils de Londres, en 1940, qui télégraphiaient: « Référez-
vous 3 l'article 6 de l'accord anglo-espagnol qui 4 mon avis justifie la
demande que vous faites pour des devises» {A.D., vol. II, n® 17, p. 325) et
I'opinion du conseil espagnol sur laquelle nous allons revenir dans un
instant le confirment. Et 'on pourrait encore ajouter les opinions ex-
primées 4 propos de cet accord ou de 'accord qui lui a succédé par la
Barcelona Traction elle-méme ou par les autorités britannigues, par
exemple, dans le dernier rapport de la Barcelona Traction (A.R., vol. II,
n® 79, doc. 4, p. 409), dans la circulaire du 15 janvier 1948 du conseil
d'administration de la Barcelona Traction (A C.M., vol. IT, n® 113, doc. g,
p. 378 et 379), dans les déclarations de M. Ellis Rees qui sont publiées aux
annexes 4 la réplique belge (n° 79, doc. 4, p. 409).

A qui soutiendrait alors que, 2 le supposer possible en droit, le recours
4 l'accord de paiements anglo-espagnol n'aurait conduit 4 rien, en fait, a
cause de la pénurie de devises, il suffira de répondre de la maniére sui-
vante:

Premigrement, tous les arriérés des dettes financiéres de I’'Espagne &
I’égard du Royaume-Uni — nous parlons des arriérés — avalent été
apurés en 1945; bien entendu, la Barcelona Traction n'aurait pas pu
effacer en une année, dés le départ, toutes ses dettes et c’est pourquoi il
était si important d’agir vite et de prendre pour elle rang dés l'origine en
1940, ce qu'aprés avoir hésité, comme nous allons le voir, elle a omis de faire.
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Deuxiémement, d’autres sociétés du groupe de la Barcelona Traction
exploitant en Espagne et, notamment, la société Energia, requrent des
devises pour assurer leurs échéances pendant la guerre, méme des devises
plus recherchées que la livre sterling, puisqu’il s’agissait de francs
suisses.

Troisiédmement et pour conclure, la Barcelona Traction n’aurait pu
sans doute effacer ses arriérés que progressivement, Cela aurait pris du
temps; cela aurait co(ité A Barcelona Traction des efforts, des démarches
ct de la peine. Ce que le Gouvernement espagnol lui reproche essentielle-
ment ¢'est moins de ne pas avoir tout payé d’un seul coup que de ne pas
avoir fait, comme les autres sociétés, un effort qui était possible et qui
aurait conduit & des résultats appréciables et appréciés,

Troisiéme observation générale: elle porte sur le conflit ouvert entre
Ebro et I'administration espagnole.

On peut dire que pendant la période 1940-1945 il y a entre I'administra-
tion espagnole et Ebro un conflit latent concernant le montant admissible
de la dette extérieure d 'Ebro mais, en plus, va éclater un conflit ouvert.
1i va éclater & propos de ce procédé que la Cour connait, par lequel Ebro
assurait le paiement des intéréts des obligations en pesetas de Barcelona
Traction en faisant inscrire en contrepartie la contre-valeur de ce
paiement au compte d’International Utilities,

Pour cette opération, Ebro devait adresser une demande 4 'administra-
tion. L.a premiére demande concernant l'autorisation d'imputer un
paiement est du 2 septembre 1940 (A.C.M., vol. VI, no 3, p. 176); le
6 septembre (sbid., doc. 3, p. 177), avec une promptitude qu'il faut relever
— et cette fols-ci ce n’est pas M. March qui est le bénéficiaire — I'Institut
autorise l'inscription de cette somme A un compte provisoire en pesetas
qu'il faut créer 4 cet effet et déclare que le compte en dollars dont il est
fait état dans la demande n'a pas été autorisé et que 1'Institut en a eu
connaissance pour la premiére fois par la demande. A cela, la société Ebro
fit, le 8 octobre 1940, une réponse assez molle, dont nous extrayons le
passage suivant:

«nous nous permettons de vous indiquer que ledit compte fut
ouvert bien avant la création de votre Institut et que le Centre de
négociation de la monnaie, actuellement disparu, était, en diverses
occasions, intervenu dans ce compte, en autorisant des opérations
qui y étaient relatives » (A.C.M., vol. VI, n¢ 3, doc. 5, p. 179).

Réponse trés prudente qui, 4 notre avis, contrairement 4 une affirma-
tion de notre estimé contradicteur (VIII, p. 70}, ne prétend pas que le
compte a été autorisé, mais seulement que des opérations relatives 4 ce
compte ont été autorisées. A la suite de cette réponse, Ebro a, dés lors,
passe toutes ses écritures par le compte en pesetas et a gardé le silence
avec une explication bien caraciéristique relatée dans une lettre du
19 septembre 1940 au conseil de l'entreprise {A.C.M., vol. VI, n® 3,
doc. 72, F 249},

Cette lettre décide de ne pas insister dans la demande adressée aux
fonctionnaires de I'Institut espagnol de monnaie étrangére,

« parce que peut-étre ils ne se souviendront plus des motifs qu'ils ont
eus pour prendre cette décision et aussi parce qu'il est fort possible
qu’il y ait un autre personnel et qu'un autre critére 'emporte dans
ledit Institut».
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Or, cette contestation de l'opposabilité & I'administration d'un des
mécanismes fondamentaux concernant les transferts et les structures
financiéres du groupe était extrémement grave.

Le fait méme que I'administration ne reconnaissait pas la valeur pro-
bante des chiffres portés dans le compte était en lul-méme un acte d’ac-
cusation de l'administration espagnole,

Méme si aucune devise n'était espérée, Ebro aurait dit remuer ciel et
terre pour obtenir une reconnaissance de I'administration. Notre distin-
gué adversaire a soutenu que ce refus de reconnaissance de I'administra-
tion était irrégulier, mais raison de plus alors pour qu'Ebro agisse, intente
des recours, fasse des pressions diplomatiques, comme elle savait si bien,
au lien de se terrer et d’attendre que I'administration oublie! Faute
d'ouvrir immédiatement le dossier, Ebro laissait se creuser de jour en jour
le fossé de méfiance qui la séparait de 'administration.

Par ailleurs, une telle situation ne pouvait étre que provisoire; Ebro
devait un jour demander, ainsi qu’elle le fit effectivement, la compen-
sation entre le solde créditeur du compte en pesetas et débiteur du compte
en dollars. L’administration le comprenait si bien qu’elle avait qualifié le
compte en pesetas de «provisoire». Bien entendu, Padministration, qui
contestait le montant global du compte en dollars, n'aurait pu admettre
que les explications qu'elle attendait soient indéfiniment retardées; elle
pouvait s’armer de patience tant que la nécessité pour Ebro de demander
périodiquement des autorisations lui faisait espérer des explications;
mais tonte cléture définitive dn compte en pesetas supposait que les
énigmes du compte en dollars soient préalablement élucidées.

C'est 14 un point trés important qui, 4 lui seul, démontre la gravité du
différend qui oppose, depuis 1940, Ebro et I'Institut espagnol de monnaie
étrangére. C’est ce que cet Institut devait rappeler plus tard a2 Ebro en
1946 ; nous en reparlerons plus tard.

Nous pouvons maintenant conclure, en ce qui concerne l'attitude de
I'entreprise 4 I'égard de 'administration espagnole: l'entreprise n’a pas
informé 'administration de maniére i ce que ses demandes soient satis-
faites, elle n’a pas suivi les voies qui lui auraient permis d’effectuer des
transferts; elle était en conflit avec 'administration et elle le savait
parfaitement.

Ces remarques sont importantes car elles permettent de liquider l'ex-
plication de [a force majeure que la Belgique entend invoquer pour
expliquer la cessation des transferts de I'Ebro et la cessation des paie-
ments de la Barcelona Traction, I1 était déji peut-étre choquant d’in-
voquer cet argument de la force majeure si 'on considére, 4 la lumiére de
ce que nous savons aujourd’hui, quelle était Iattitude du groupe 3
I'égard des autorités espagnoles et de la loi applicable. Ebro, pour des
raisons fiscales, soutenait inexactement qu’elle n’avait pas toutes ses
affaires en Espagne; elle aurait donc dit disposer de ressources ailleurs;
d’autre part, il est difficile d"admettre que la législation espagnole sur les
devises serait une excuse de force majeure pour des entreprises qui ['ont
si abondamment violée, faisant une abondante contrebande de devises
(C.M., IV, p. 80) qui, pour la fraction qui a été soumise au juge des délits
monétaires, s'éléve A plus de 33 millions de pesetas. La force de la législa-
tion espagnole n'était pas tout & fait « majeure » pour les intéressés, et ce
ne sont pas les obligataires qui ont profité des transferts irréguliers.

Mais ce ne sont 1 que des remarques toutes secondaires si 'on réfléchit
aux aspects essentiels de cette question de la force majeure.
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M. le professeur Uria n'aura aucune peine i rappeler deux régles
évidentes: 1'une suivant laquelle la cessation des paiements entraine en
droit espagnol ia faillite, quelles que soient les causes de cette cessation,
I'autre, plus générale encore, selon laquelle la force majeure ne peut
jamais étre constituée en droit privé par une impuissance financiére.

Mais ce que l'on vient de dire empéche également le Gouvernement
belge de soutenir que, sur un plan moral, Barcelona Traction aurait été
déclarée en faillite sans que sa conduite y soit pour rien. Sa conduite, ses
libres choix, y ont été précisément pour quelque chose. La force majeure
ne peut étre invogquée quand la contrainte qu'elle implique résulte, méme
partiellement, du fait de celui qui prétend s’en prévaloir. En un mot, la
prétendue force majeure n'est pas extérieure a Barcelona Traction. Dés
lors, pourquoi donc 'entreprise n'a-t-elle pas fait le nécessaire pour mettre
fin 4 la cessation de paiements soit en effectuant des transferts, soit en
consignant en Espagne, 4 'intention de ses créanciers, les sommes qui lui
étaient dues?

On a déja répondu partiellement et incidemment 4 ces questions, mais
il faut maintenant les reprendre en examinant la conduite de U'entreprise
vue de l'intérieur, ¢’est-a-dire en examinant quelles ont été les motiva-
tions des dirigeants telles qu’elles nous apparaissent aujourd’hui. C'est le
deuxidme paragraphe que nous avions annoncé.

L’attitude plus que passive prise par les dirigeants du groupe & I'égard
des mesures 4 prendre et des démarches 3 effectuer auprés des autorités
espagnoles est fondée sur dés raisons de poids et d’intensité inégales, mais
qui ont joué concurremment et ont été acceptées en toute clarté par les
dirigeants en 1940.

Rappelons, en un mot, comment la situation se présente dans ce
printemps de 1940 qui va maintenant retenir notre attention. A cette
date, l'entreprise a disposé de nouvelles liquidités provenant du dé-
blocage des comptes bancaires des filiales espagnoles immobilisés depuis
le début de la guerre civile et remis 4 la disposition des intéressés par les
autorités espagnoles. Mais Barcelona Traction devra reprendre le paie-
ment des intéréts de ses obligations en pesetas ainsi que celui de ceux des
obligations de ses filiales espagnoles qui était suspendu depuis trois ans et
demi; 'entreprise devra aussi prendre position auprés des autorités espa-
gnoles en demandant des devises pour les obligations en sterling. De
plus, 'entreprise en Espagne devra procéder a des investissements im-
portants pour la remise en état de ses installations et pour la modernisa-
tion et 'extension de ses entreprises.

En présence de cette situation, 'entreprise détermina sa position en
fonction de trois buts: primo, ne pas démasquer, aux yeux des autorités
espagnoles, des mécanismes maintenus secrets dans la perspective d’une
fraude; secundo, financer des investissements avec I'argent dit aux obliga-
taires; tertio, préparer la réalisation finale d'une réforme de l'entreprise
qui serait l'occasion d'un bénéfice aux dépens des obligataires et impli-
querait bien entendu la reconnaissance d’'une dette extérieure qui, jusqu’a
présent, n'avait pas été admise dans son montant exact.

Examinons successivement ces trois buts: d’abord, ne pas démasquer
aux yeux des autorités espagnoles des mécanismes maintenus secrets dans
la perspective d’une fraude.

Ce point a été si longuement et si bien expliqué par le professeur
Waldock que la Cour nous pardonnera de ne pas y insister longuement. I}
est vrai que le Gouvernement espagnol a démontré qu’'il y avait eu des
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intentions de fraude, des manceuvres, des dissimulations, des contre-
vérités, toutes choses qui sont des faits. On a dit a ce sujet que la Cour
n’avait pas compétence pour appliquer le droit espagnol (VIII, p. 461),
mais cette observation est sans aucune pertinence pour le point qui nous
intéresse, au moins présentement ; il suffit de constater que les dirigeants
craignaient que ces dissimulations fussent considérées comme des fraudes
ou que, découvertes, elles entrajnassent des impositions. Et ce dernier
fait ne peut étre nié et a été reconnu a plusieurs reprises par le Gouverne-
ment belge (AR, vol. IL, p. 414; D., vol. I, p. 123}. Cela suffit pour nous.
Pourquoi? Mais parce que ces structures, ces actes dissimulés répondent a
des libres choix de 'entreprise; ils engagent sa responsabilité 4 I'égard de
ceux qui en furent les victimes et notamment les obligataires, Lorsque
l'on vient nous dire: 1'entreprise ne pouvait ni utiliser un accord de
clearing ni opérer une consignation en bangue des sommes dues, parce
qu’elle craignait de renoncer 4 une dissimulation — qui serait légitime
dit-on — on donne une explication psychologique, mais non point une
justification juridique au regard de la cessation des paiements.

Or, c’est bien ce qui est arrivé; c’est par crainte de faire cesser une
dissimulation que jusqu’en 1946 jamais la Barcelona Traction, agissant
par elle-méme ou par l'intermédiaire d’Ebro, n'a effectué aupres des
autorités monétaires espagnoles une démarche pour le paiement des in-
téréts de ses propres obligations libellées en livres sterling.

Jamais Ebro, demandant des devises pour payer International Utilities
ou pour payer les intéréts de ses propres obligations, n'a indiqué que les
devises demandées devalent bénéficier 4 Barcelona Tractian et que, griace
4 cela et seulement grice A cela, Barcelona Traction pourrait payer ses
propres obligataires.

Comme on 'z indigué déjd, en étudiant les voies qui permettraient de
metire un terme 4 1'état de cessation des paiements de Barcelona Trac-
tion, les dirigeants ont rencontré, 3 un moment ou 4 un autre, le pro-
bléme: comment agir pour ne pas mettre Barcelona Traction en cause
dans 1'affaire? 1l en fut ainsi pour les transferts par 'accord bilatéral de
1936, nous 1'avons dit (D., VI, p. 124; A.D., vol. 11, n® 19, doc. 5), il en
fut ainsi en 1940 (A.D., vol. II, n® 17, p. 325 et 326; A.R., vol. II, n° 79).

En 1940, le conseiller juridique espagnol qui effectuait parfois, pour le
compte de l'entreprise, des démarches auprés des autorités espagnoles,
avait été consulté sur la maniére de présenter la premiére demande de
devises 4 I'Institut espagnol de monnaie étrangére et avait indiqué qu'il
fallait rattacher la demande de devises d'Ebro au versement de ces livres
4 Barcelona Traction (A.C.M,, vol. VI, n° z, doc. 18, p. 163).

Mais on devait rejeter tous ces conseils, méme ceux, secondaires, gui
tendaient 3 rendre la demande de devises plus acceptable par les autorités
monétaires.

Dans une lettre du 25 avril 1940, le chef du département juridique
d’Ebro donne les explications des choix finals (A.C.M., vol. VI, n° 2,
doc. 18, p. 163} — nous demandons la permission 4 la Cour d’en lire un ex-
trait. I1s'agit dela discussion qui vient d’avoir lieu entre le conseiller juri-
dique de I'Ebro, M, T., et un fonctionnaire de cette société au sujet des
inconvénients que pouvait entrainer toute procédure qui révélerait que
touteslesobligationsd’Ebroétaientdanslesmainsde Barcelona Traction:

aune déclaration selon laguelle toutes les obligations étaient dans les
mains de Barcelona Traction tendrait & détruire la position que nous
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avons maintenue avec succés depuis tant d’années, 4 savoir qu'il
n’y a pas de connexion entre les deux compagnies et que Barcelona
Traction n’opére pas en Espagne; M. T. déclara que si les intéréts
des obligations de la Barcelona Traction n’étaient pas payés, une
sitnation extrémement dangereuse pourrait en résulter, ce sur quoi
nous sommes d'accord; mais nous lui avons répondu que de notre
puint de vue ceci rendait d’aviant plus nécessaire pour Ebro de se
dissocier de la Barcelona Traction, et que nous pensions qu’aprés
avoir présenté la présente demande, Ebro ne ferait rien de plus, la
prochaine démarche, si les devises n’étaient pas accordées, étant
P'affaire de la Barcelona Traction et de MM. Arniis-Gari ».

Il résulte de cette lettre les conclusions suivantes:

I. Le point crucial & dissimuler n'est pas que Barcelona Traction ait des
intéréts dans Ebro — qu'elle soit, comme I'a dit un expert britannique,
heavily interested — mais la confusion totale des intéréts entre elles et
notamment que fowufes les obligations d’Ebro sont dans les mains de
Barcelona Traction. Sur ce point, le probléme est parfaitement connu de
M. Heineman, dont nous aurons 4 parler plus tard; nous nous référons 3
sa lettre du 2g mars 1g940. (A.C.M., vol. 11, n°® 112, doc. 2, p. 2¢8.}

2. En présence d'un danger, le réflexe de ces dirigeants est de dissocier
Ebro et Barcelona Traction: la tactique d’Ebro au cours de la procédure
de faillite, cette tactique qui apparait dans le fameux escriio du 16 février
1948, elle est énoncée huit ans & I'avance dans le document que nous
venons de lire (A.C.AL, vol. I1I, n° 84, p. 23).

3. Le conseiller juridique d’Ebro, moins pessimiste que notre estimé
contradicteur, retient tout i fait la possibilité qu'un transfert soit opéré
4 partir des banques A la suite d'une démarche, sous la réserve, bien
entendu, que la solidarité totale d’Ebro et de Barcelona Traction ne soit
pas mise en cause.

Et, puisque ce point a été tellement discuté, que I’on ne vienne pas dire
qu'il s'agissait dans cette dissimulation de faits qui étaient connus de
I"'administration espagnole et qui étaient de notoriété publique. Le pro-
bléme qui se posait & P'administration était d’étre¢ en possession d'une
information absolument exacte et d’étre capable d’en opérer la démons-
tration suivant les régles de preuve exigeantes dun droit espagnol, et il
faut croire que cela n’était pas si simple puisque, au cours de la faillite, on
a vu les mémes entreprises soutenir les théses les plus divergentes con-
cernant la propriété de ces titres et les faire méme soutenir, sur 'ordre
d’une cour canadienne, par National Trust. En réalité, I'administration
espagnole était moralement certaine des faits mais elle ne pouvait pas le
deémontrer et les dirigeants le savaient. La situation est exprimée avec un
parfait cynisme par l'un des dirigeants locaux commentant, dans une
lettre, la dissimulation de l'affiliation d'une société au groupe (lettre du
19 janvier g4z, A.C. M., vol. V, n° 928, p. 224).

Nous demandons la permission de lire le texte en anglais, malgré notre
prononciation défectueuse:

«we have to pretend it is not our Company — so many things in
Spain are mere pretence but they swallow down somehow. However,
legally it is not ours ».
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(Nous avons a prétendre qu'elle n'est pas notre société — tant de
choses en Espagne sont seulement des choses que ’on prétend, mais
on les avale jusqu’a un certain point {somehowj. Cependant légale-
ment elle n’est pas nétre.)

S%il était permis de parler devant la Cour un frangais aussi trivial que ce
texte anglais, nous dirions: on veut nous faire croire que 'administration
espagnole avait avalé bien des choses, mais en réalité elles lui étaient
restées dans la gorge ou sur 'estomac.

Le deuxiéme motif qui explique la modération du zéle des dirigeants
d’Ebro au regard des démarches gui auraient permis de commencer 3
mettre & jour les échéances des intéréts de Barcelona Traction tenait a
I'affectation des liguidités des sociétés espagnoles aux besoins de 'entre-
prise en matiére d’investissements.

Sur ce point, le rapport de MM. Peat, Marwick, Mitchell & Co. de 1968
(A.D., vol. 1, n° 2, p. 309 et suiv.} et leur rapport du 16 mai 1969 (nouv.
doc. du Gouvernement espagnol, vol. I} ont donné des informations
parfaitement claires auxquelles il suffira de renvoyer la Cour, notamment
dans ses paragraphes 353, 378, 399 et 414 pour le premier rapport, ainsi
que dans les n°% 18, 1g et 183 pour le deuxiéme. Le Gouvernement belge a
fait état, de son ¢oté, de consultations diverses ¢émanant de MM. Gelissen
ct Van Staveren (nouv. doc. n® 6 du Gouvernement belge) et de MM.
Arthur Andersen & Co. {nouv. doc. n® 15 du Gouvernement belge). En ce
qui concerne le point qui retient actuellement notre attention, les exper-
tises déposées par le Gouvernement belge s’appuient sur le fait qu'a tout
moment depuis 1940 le montant total des liquidités de I'entreprise aurait
été supérieur au montant des intéréts arriérés de Barcelona Traction. Ce
point est contesté par MM. Peat, Marwick, Mitchell & Co. — rapport de
196g, par. 124 et suiv. — sur la base de nombreuses observations,

Au surplus, selon les experts belges, il serait parfaitement normal, aux
Etats-Unis tout au moins, que le fonds de roulement des entreprises soit
négatif, c'est-a-dire qu'd tout moment 'entreprise soit, méme pour ses
paiements courants, endettée.

Des réponses ont été données 4 ces affirmations par MM. Peat, Marwick,
Mitchell & Co. et il tombe sousleisens que lesaffirmations belges relatives
4 une comparaison avec les Etats-Unis ne sont pas d’un grand usage en
I'espéce. La trésorerie d'une entreprise ne peut étre établie en fonction
d'une seule charge éventuelle, celle des dettes obligataires;. toutes les
conditions propres 4 T’ époque au lieu, aux caractéres particaliers de
chaque entreprise, 4 ce qu ‘aujourd’hui, dans le langage savant des écono-
mistes, on appellerait U'environnement économique, et notamment les
conditions de crédit et des relations financiéres particuliéres a chaque
entreprise, jouent un role déterminant. Le moins que I'on puisse dire, ¢’est
que les problémes d’Ebro de 1940 & 1945 n’étaient peut-&tre pas ceux des
entreprises électriques de I'Utah et de i’Ohio de 1967 — voir sur ce point
le rapport de MM, Peat, Marwick, Mitchell & Co. du 16 mai 1969, n* 23,
117 et 160.

Mais nous n’avons nul besoin de rentrer dans la discussion de docu-
ments comptables formels; il suffit d’¢tablir la maniére dont les dirigeants
ont appremc la situation 4 I’ époque, dans la chaleur et la vérité de I'événe-
ment vécu. Or, leurs déclarations montrent, sans contestation possible,
qu'ils ont eu conscience qu'ils finangaient les investissements avec l'argent
dit aux obligataires. Ceci nous suffit; nous n’avons pas 4 qualifier, au
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point de vue de notre démonstration, d’une maniere juridique, leur
attitude: il nous suffit d’établir qu’ils ont agi en pleine connaissance de
cause et de propos délibéré.

Ici, la maniére la plus convenable peut-étre d’établir notre conviction
est tout simplement de proposer 4 la Cour une sorte de chronologie un
peu télégraphique:

— novembre 1939: on envisage de nouveaux investissements impor-
tants (A.D., vol. 11, doc. 8, n¢ 2, p. 222);

—- 5, 6, 7 mars 1940: réunion i Bruxelles des dirigeants; rejet de la
solution préconisée par le conseil espagnol, qui est preésent, de payer les
intéréts des obligations en livres, éventuellement en consignant des
pesetas en Espagne (A.D., vol. I, n®§, doc. 3, p. 225);

— 7 mars: une note interne (A.C.M., vol. I, n® 112, doc. 1, p. 292 et
suiv.} établit que les dirigeants sont déja orientés vers une réorganisation
globale de P'entreprise qui aura pour objet d’en simplifier |4 structure,
d’éliminer les mécanismes suspects, de faire disparaitrelecaractére étran-
ger de Ventreprise, c'est-d-dire de rembourser les dettes en sterling, de
donner une forme juridique espagnole & 'entreprise, de faire une place
aux intéréts espagnols;

— 29 mars 1g40: le citoyen américain Heineman, le grand maitre de
toutes les affaires du groupe, celui dont l'affrontement avec M. March
prendra les caractéres d'une rivalité personnelle, examine quatre solu-
tions pour l'exécution des engagements financiers de la société. Bien
qu’a cette date aucune demande de devises n’ait encore été adressée aux
autorités espagnoles, aucune des solutions envisagées n'est fondée sur
I'obtention de devises et I'on montre une vive hostilité 4 'idée de con-
signer, 4 'intention des obligataires de Barcelona Traction, des pesetas.
En revanche, il est prévu, dés cette date, 29 mars, que 'on expliquera
aux obligataires qu'il n'est pas possible de payer les coupons en raison des
restrictions concernant les transferts. Et, dans trois des solutions exa-
minées sur quaire, il est envisagé de mettre les pesetas disponibles en
Espagne 4 la disposition des investissements locaux {¢bid., n° 112, doc. 2,

. 208);
P —? 1)ef avril-17 avril 1g40: les ultimes suggestions du conseil espagnol
pour la rédaction et la présentation d'une demande de devises sont
écartées (A.C.M., vol. VI, n° 2, doc. 16, p. 159, et doc. 17, p. 162):

— 22 avril: la premiére demande de devises est présentée a |'[nstitut
espagnol de monnaie étrangére {tbid., doc. 1, p. 130 et 131).

Dés lors, les dés sont jetés; dans Pesprit des dirigeants, comme dans la
matérialité des faits, ce sont bien les sommes qui, d'Ebro 4 Barcelona
Traction, devraient permettre de payver les intéréts des obligataires de
Barcelona Traction qui servent aux investissements. Toute la correspon-
dance et les notes intérieures de l'entreprise démontrent non seulement
que les problémes de trésorerie sont pour les dirigeants un souci constant,
ce qui est tout A fait normal, mais que 'entreprise ne peut, sur ces seules
ressources, pourvoir a la fois aux charges courantes normales, aux in-
vestissements et aux déboursements qui correspondraient i 'exigibilité
de tous les arriérés accumulés par Barcelona Traction: ainsi, dans une
lettre du 3 avril 1942 (A.C.M., vol. V, n® g3z, p. 229); ainsi, dans une note
du 23 mars 1944 (A.C.M., vol. V, n® gb2, p. 276); ainsi, les lettres citées et
reproduites en annexe dans le rapport du 16 mai 196g de MM. Peat,
Marwick, Mitchell & Co. {par 186). D’autres lettres sont encore plus
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précises et montrent qu’en 1946, dans I’hypothése oli le plan d’arrange-
ment pourrait étre réalisé, la poursuite des travaux envisagés entraine-
rait une trésorerie déficitaire (lettre du 28 {évrier 1946, A.C.M_, vol. V,
n® 978, p. 310). Que le chiffrement comptable ne donne pas toujours
nécessairement une lumiére compiéte sur cette situation est également ce
qui résulte du passage suivant d'une lettre du 18 septembre 1947 qui
concerne la présentation de ce que devait étre le dernier bilan de la
Barcelona Traction, et o il est dit:

« En ce qui concerne le bilan de la Barcelona Tractien, la footnote
du co6té du passif, se référant aux bénéfices non distribués, doit étre
absolument changée; la totalité de ce montant a été évidemment
investi dans nos entreprises et on ne peut donc pas dire qu'il n'est pas
disponible 4 cause de I'impossibilité des transferts, » {A.C. M., vol. V,
n® 1001, p- 383.)

A cela on nous objectera: « Mais que veut dire tout ce que vous racon-
tez? La correspondance que vous citez prouve d'ailleurs qu'a plusieurs
reprises 'entreprise a envisagé de placer, par l'intermédiaire des filiales,
des emprunts sur le marché espagnol et c’est ainsi qu’elle aurait norma-
lement résolu tous les problémes que vous prétendez découvrir, »

De tout cela, notre conclusion se raméne & une seule: il g’agissait d’un
jeu profitable et comportant des risques,

Le jeu était profitable: en effet, le crédit obtenu ainsi aux dépens des
obligataires était gratuit et cette gratuité avait une valeur inappréciable.
Dans des études réalisées par les dirigeants du groupe en 1944 (A.D.,
vol. I1, n°® §, doc. 7, p. 248) et longuement commentées dans le rapport
de MM, Peat, Marwick, Mitchell & Co. (rapport de 1969, par. 71 et suiv.},
il était établi que les conditions de 'entreprise étaient telles que lerevenu
des nouveaux investissements n’était plus que de 4%, alors que la charge
nette des obligations 4 émettre sur le marché s’élevait 4 plus de 69,

Le jeu comportait des risques. L'entreprise ne voyait pas son bilan
établi en fonction d’'une seule monnaie; elle était dés son origine subor-
donnée 4 une conjoncture internationale; son crédit était depuis long-
temps tombé & rien en raison des traitements infligés 4 ses obligataires
dans le passé; ses opérations financiéres mettaient en cause des structures
& propos desquelles elle voulait conserver une discrétion compléte &
I'égard des autorités espagnoles, ¢’est le moins que I'on puisse dire. Et,
sur ce point, les informations de MM. Peat, Marwick, Mitchell & Co.,
basées sur la comptabilité et les analyses des dirigeants, sont vraiment
impressionnantes {notamment dans le rapport de 1969, n° 13, 28, 49 1ii},
29, 142, etc.) et 'on ne peut que s'étonner, en mettant & part les erreurs
matérielles dans les taux de conversion des livres et des pesetas, de la
légereté avec laquelle certains conseils belges ont pu disposer du crédit en
Espagne de 'entreprise au cours de la procédure de faillite, alors que les
sociétés qui controlaient l'entreprise: Sofina, Sidro, Chade, refusaient
finalement de lui faire crédit, bien avant la faillite, comme nous le mon-
trerons plus loin.

Certes, il n’y a pas de vie économique sans risques, mais, & ce dernier
point de vue, la politigue de [a Barcelona Traction était impardonnable:
on ne peut, sans prendre le risque d’une catastrophe, accumuler des
dettes, immobiliser des liquidités, dissimuler des structures et, en méme
temps, perpétuer en pleine connaissance de cause un conflit qui porte sur
les mécanismes financiers essentiels de I'affaire.
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Il nous reste alors a examiner le troisiéme but poursuivi pendant cette
période par l'entreprise: il était de préparer la réalisation finale d’une
réforme de l'entreprise qui serait I'occasion d’un hénéfice aux dépens des
obligataires.

Ce but sera réalis¢ avec le plan d’arrangement; mais il était déja
envisagé en 1939-1940, et ceci résulte d’une lettre écrite par I'Anglais
Hubbard 4 I’Américain Heineman, en réponse 4 la lettre de ce dernier, du
. 2 mars I940, que nous venons de commenter longuement. Que nous
apprend cette lettre qui est citée parmi les nouveaux documents dé-
posés par le Gouvernement espagnol (vol. I1L, p. 126)?

Elle nous apprend qu'une sous-commission avait été formée auprés de
l'association des Investmen! Trusts de Londres qui réunissait des porteurs
d’environ un million de livres sterling d’obligations de la Barcelona
Traction, et les dirigeants de la Barcelona Traction suivaient leur activité
de prés. Et, dans cette lettre, M. Hubbard exprime une grande crainte:
c’est que National Trust consulte d’autres porteurs d’obligations, parce
que de ceux-1a, M. Hubbard peut dire:

« C’est ma ferme impression que cette commission n’acceptera rien
d’autre que des sterling pour ['intérét de leurs obligations. Depuis
longtemps ils ont attendu vraiment patiemment que la situation se
développe et j'interpréte ceci comme une indication qu'ils seront
préparés 4 attendre des développements futurs avec I'idée d’obtenir
éventuellement quelque réglement [eventually some seltlement] de
I'intérét mais toujours en sterling, et certainement pas en pesetas
internes qui ne leur seraient d’aucun usage. » (Lettre de M. Hubbard
a M. Heineman, nouv. doc. 1969, vol. I11, p. 126.)

On a donc convaincu certains petits obligataires, ceux-l4 mémes qui
accepteront le plan d’arrangement en 1945, qu'ils n’obtiendraient que des
pesetas. On a €vité que National Trust consulte d’autres obligataires. Et
comme ce bon M, Hubbard connaissait bien les petits porteurs, Pattente
réduit leurs exigences et Pespérance les nourrit. Si bien que plus ils
auront attendu, et moins ils auront recu, plus leur reconnaissance sera

rande.
§ Ainsi done, le plan d’atrangement procéde directement d’une analyse
de la situation faite en 1940. Par ailleurs il la confirme pleinement, tant en
ce qui concerne le sacrifice demandé aux obligataires que 'existence de la
prétendue force majeure.

Le plan d’arrangement confirme d’abord 'analyse qui a été faite en ce
qui concerne le sacrifice demandé aux obligataires. Le Gouvernement
belge nie ce sacrifice en s’appuyant sur des spéculations mathématiques
relatives & Ia valeur des actions de Barcelona Traction qui étaient offertes
eﬁ paiement des intéréts. Le Gouvernement belge oublie seulement deux
choses;

I. Le président de Barcelona Traction, dans sa fameuse lettre du 7 dé-
cembre 1946 & M. Suanzes (A.C.M., vol. VI, p. 328), était bien loin de
meéconnaitre le sacrifice demandé aux obligataires, sacrifice, disait-il
avec un incroyable aplomb, «dont I'importance est une mesure de leurs
craintes » — en parlant des obligataires.

2. National Trust, dans un mémorandum du 7 décembre 1945 (A.D.,
vol. II, n° 28, doc. 1), donnait de ce sacrifice la mesure suivante: pour
des droits totaux de 162 livres, les obligataires Prior Lien devaient rece-
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voir une valeur totale de 115 livres; pour des droits totaux de 129 livres,
les obligataires First Morigage recevaient une valeur totale de 60 livres.

Une analyse somunaire du plan d’arrangement confirme également ce
que nous venons de dire jusqu’a présent sur la prétendue force majeure
qui justifierait la cessation des paiements de Barcelona Traction. Et nous
voudrions A ce sujet présenter trois remarques.

La premiére: les auteurs du plan d'arrangement ont été présentés
comme des gens sérieux; la premiére version du plan d’arrangement
aurait méme, ce que le Gouvernement espagnol conteste, recu I'approba-
tion provisoire de deux ministres et il a été présenté par des banques
extrémement sérieuses, et le Gouvernement espagnol est d’accord. Mais
ces auteurs ne croient pas sérisusement 3 une pénurie de devises: sur les
3,5 millions de livres sterling nécessaires au plan, on en demande, en
toute simplicité, 2,5 millions a I'Institut espagnol de monnaie étrangére,
sans compter que l'autre million de livres sera fourni par la société
espagnole Compainia Hispano Americana de Electricidad (Chade), ¢’est-
A-dire sur des ressources qui deoivent revenir A I'économie espagnole!

Ici, le probléme devient tellement incroyable, que I'on est en présence
d’un choix entre deux interprétations: ou bien National Trust et les
dirigeants de I'entreprise sont de mauvaise foi: on ne demande pas un
sacrifice i des obligataires au nom d'une pénurie de devises dont souffri-
rait un Etat auquel on demande 2,5 millions de livres sterling pour rem-
bourser un capital; c'est une somme bien supérieure i celle qui était
nécessaire pour payer les intéréts; ou bien, autre hypothése, les motifs
réels qui ont convaincu National Trust et les tribunaux canadiens étaient
moins une pénurie de devises démentie par les termes mémes de la de-
mande que la réelle démonstration de la mauvaise situation financiére de
Barcelona Traction. Et sur ce point on pourra se reporter aux remarques
de MM, Peat, Marwick, Mitchell & Co. dans leur rapport du 16 mai 196g,
n® 200, ainsi qu'aux annexes i la duplique, n° 8, document 7, aux annexes
et au rapport de MM. Peat, Marwick, Mitchell & Co., document 1z.

L'audience est levée 4 13 heures
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VINGT-NEUVIEME AUDIENCE PUBLIQUE (30 V 69, 10 h)

Présents: [Voir audience du zo V 69; MM. Padilla Nervo, Ammoun
et Bengzon, juges, absents, ]

M. REUTER: Le plan d’arrangement comporte de précieux enseigne-
ments concernant la pénurie de devises valant force majeure. Nous avions
annonceé 4 la Cour que nous prendrions la liberté d’attirer son attention en
cetie matiére sur trois points.

Le premier mettait en évidence le contraste qu’il y avait entre la
pénurie de devises et le montant de devises qui était demandé a 1'Ins-
titut espagnol de monnaie étrangére par la premiére version du plan de
compromis. Nous avions terminé hier ce premier point.

Le deuxiéme, que nous abordons maintenant, découle du premier et il
est le suivant: la pénurie valant force majeure existe d’autant moins que,
selon les déclarations des dirigeants de Barcelona Traction, la pénurie
qui serait alléguée par I'Etat espagnol quand il s’agit de fournir les
devises ]pour le paiement des intéréts disparait comme par enchantement
quand il s’agit de rembourser le capital!

11 y aurait 13 pour les amateurs de théories sur la discrimination en ma-
tiére de change un exemple particuliérement intéressant qu'on ne saurait
trop recommander 4 leur méditation. Et ¢’est la circulaire du 14 aolt 1945
adressée par la Barcelona Traction i ses obligataires qui rejette ainsi sur
I'Etat espagnol et sur la défense de sa politique monétaire cette curieusc
distinction qu’elle ne considére pas comme anormale (A.C.M., vol. II,
n° 113, doc. 1, p. 365-368, par. 16 et 17). Et rappelons que la dette en in-
téréts était 4 I'époque de 1 570 ooo livres sterling au 14 aolit 1945, alors
qu'on demandait a Flnstitut espagnol de monnaie étrangére dans la
premiére version 2 500 ooo livres sterling.

Le troisiéme peint qui concerne cet état de pénurie et qui est relatif au
plan d’arrangement est le suivant: c'est que la prétendue pénurie qui
régne en Espagne est en réalité une pénuric aménagée par les dirigeants
communs de 'entreprise Barcelona Traction et de la société Chade agis-
sant sous 'autorité de M. Heineman,

Combien nous regrettons que nous fassent défaut le temps et le taient
pour esquisser le portrait et la destinée de cet homme d’affaires, d'une
vive intelligence, plein d'imagination et d’audace, autoritaire mais sé-
duisant, ignorant jusqu’a ia fin le poids des années, connaissant par le
détail tout ce qui se passe dans I'immense réseau de ses sociétés et seul
capable de marir des plans hardis et 4 longue échéance dont ses collabo-
rateurs ne pénétreront le sens que trés lentement. Son papler A lettres
portait modestement un seul titre: D. N. Heineman, ingénieur. Mais
c'était bien autre chose qu’un ingénieur. C’était un magicien. 11 savait
valoriser les frontiéres quand elles constituent une protection, les effacer
quand elles constituent un obstacle. D'un coup de baguectte magique, il
savait remplacer une société par la collectivité de ses actionnaires et
transporter, par des itinéraires qui venaient de Buenos Aires, 4 ’Etat de
Panama, Madrid, Luxembourg, et nous en passons et des meilleurs, non
seulement des capitaux mais des sociétés entiéres.

Le triomphe de sa vie, 4 U'entendre en 1947, était qu'a la suite de deux



PLAIDOIRIE DE M. REUTER 207

guerres mondiales, il avait réussi A faire échapper a I'indiscréte curiosité
des vainqueurs et  leur avidité partiale d'immenses capitaux.

Comme on comprend alors la condescendance — pour ne pas dire le
mépris — avec laquelle on entend parler de ces légistes ou de ces tribu-
naux espagnols enfermés dans cette Catalogne, entre une mer trop belle et
des montagnes trop élevées, et qui doivent affronter ces chefs-d’ccuvre
transcendants de 1'artiftce juridique.

A défaut d’exposer tout cela, nous prions respectueusement la Cour de
considérer que sont reproduits dans cette plaidoirie les développements de
la dupligue consacrés au rdle de Chade, c’est-d-dire a la duplique, V,
paragraphe 282, pages 18g et suivantes.

Curieusement, depuis 1940, la société espagnole Chade éprouvait des
difficultés pour les transferts des devises étrangéres qu’elle devait effec-
tuer au profit de I'Espagne ol elle avait des paiements & effectuer. Elle
avait méme émis des bons en paiement d’intéréts d’obligations placées en
Espagne. Et subitement, en 1945, ¢'est elle qui patronne et présente le
plan d’arrangement, pendant que les représentants de Barcelona Traction
restent le plus longtemps possible dans 'ombre, c¢’est elle qui entreprend
de négocier ce plan auprés des autorités espagnoles, et elle fait état
d’abord de disponibilités de 1 million de livres sterling, puis, dans la
deuxiéme version du plan de compromis, 3 millions, Dans la troisiéme
version, il apparait que le trésor patiemment accumulé dort dans les
terres indulgentes de Panama aux mains d une filiale de Chade, la Sovalles.

Ainsi dong, telle rentrée de devises, qui aurait atténué la relative
pénurie qui existait en Espagne, était en réalité suspendue au consente-
ment du chef supréme, M. Heineman, et d’amis et de complices de Barce-
lona Traction, consentement conditionné par un emploi conforme aux in-
téréts de Barcelona Traction. Comment ne pas croire i la pénurie quand
celle-ci est développée par ceux-1i méme qui I'invoquent! Mais comment
croire qu'une telle pénurie soit alors constitutive de force majeure pour
ceux qui s'en font les fauteurs et, le moment venu, les bénéficiaires?

Nous sommes ainsi arrivés au terme de cette période pour laquelle nous
ne pouvons rendre au Gouvernement belge 'apparente générosité avec
laquelie il traitait 'administration espagnole en la considérant comme
«irréprochable »: I'entreprise Barcelona Traction, au début de 1945, est en
contestation avec l'administration espagnole sur ses structures finan-
ciéres, elle n'a pas pris les initiatives qui auraient permis de régulariser,
au moins progressivement, le service des intéréts de ses dettes, ct cette
politique a été 'objet d'un choix délibéré qui 4 aucun point de vue n'était
désintéressé.

Nous sommes ainsi 4 méme d’aborder notre deuxiéme chapitre.

CHAPITRE II. LE PRETENDU DELIT INTERNATIONAL DE L'ESPAGNE

Avant de rencontrer 'argumentation belge dans sa substance, il est
nécessaire de présenter quelques observations sur ses caractéres géné-
raux.

La ligne générale de Pargumentation belge est simple, d'une simplicité
qui se voudrait désarmanfe, mais qui n’est peut-étre que désarmée: le
Gouvernement espagnol aurait pris des décisions motivées par le désir de
favoriser les desseins de M. March.

On notera cependant combien dans la correspondance diplomatique
cette accusation, en ce qui concerne les devises, est tardive. On la ren-
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contre seulement dans la note belge du 31 décembre 1956 {A.M., vol. IV,
n® 262, p. 1009), ¢’est-d-dire au moment du premier branle-bas de combat,
quand de nouveaux conseils renforcent 'équipe initiale, que I'on prépare
une campagne scientifique en publiant des ouvrages sur la personnalité
morale et ses problémes, et en restructurant 'argumentation belge qui
sera un jour soumise a la Cour.

Mais regardons d’abord guels sont les faits qui constituent les délits
imputés a |'Espagne et ensuite quel est leur fondement.

En ce qui concerne les faits constitutifs du délit, aprés avoir longuement
hésité, nous reviendrons sur ce point capital, le Gouvernement belge a
retenu finalement les seuls refus opposés en matiére monétaire 3 la troi-
sitme version du plan d'arrangement en octobre et décembre 1g46
{VIIL, p. 108); mais cependant, d'un autre c6té, les faits qu’il retient et
dont il fait des griefs s'étendent sur une période de temps qui va de 1945
jusqu’d 1931, ce qui, tout de suite, ne laisse pas de surprendre un peu.

Mais si on considére alors non pas les faits mais le fondement, on voit
que les conseils belges invoquent, tour & tour et simultanément, la viola-
tion de régles précises relatives au contréle des changes, une théorie de la
discrimination dont on ne sait si elle est propre au contréle des changes ou
constitue une théorie générale de droit, une théorie générale de l'acte
arbitraire, dénommée également et, semble-t-il, équivalemment abus de
droit et détournement de pouvoir, sans oublier une conception du grief
global dont il a été dit dés le début de ces plaidoiries qu'il s'imposerait d'y
TeCourir:

«lorsqu'il s’agit de I'usage fait dans un cas déterminé par des auto-
rités administratives ou judiciaires du pouvoir discrétionnaire qui
leur appartenait légalement» (VIIH, p. 51}.

Aussi, sommes-nous en présence d'une argumentation a la fois foison-
nante et fluide, combinant I'invocation de régles précises, les considéra-
tions destinées 4 créer une atmosphére, les emprunts aux notions les plus
diverses, les présomptions les plus hardies, bref, tout ce qu'il faut pour
souffler sur P'Espagne un amas de nuages sombres en espérant que la
foudre finira bien par jaillir de cette accumulation.

Quand on connait le savoir et le savoir-faire de nos estimés contradic-
teurs, on ne doute pas qu’ils ont choisi cette méthode parce qu’ils ont
pensé qu’elle était la meilleure pour le succés de leur cause et, sans doute,
parce qu’elle comportait le moins de risques, et nous n'entendons nulle-
ment contester leur liberté d'argumenter, mais simplement confesser que
nous sommes un peu dans 'embarras pour remplir notre tiche selon ce
qui est probablement l'attente de la Cour: 4 savoir, rencontrer I'argumen-
tation belge et éviter cependant trop de discussions théoriques qui a
notre niveau seralent peut-étre déplacées.

Il nous a semblé que l'argumentation belge était double et qu'elle
mettait en jeu deux voies qui, pour une part, mais pour une part seule-
ment, utilisent les mémes faits. Pour rendre sensible la double argumen-
tation belge, il faut peut-étre poser deux questions sous une forme relati-
vement simple:

1. Les autorités non judiciaires espagnoles avaient-elles commis i la
date du 18T janvier 1947 un délit international du fait de certains refus en
matiére de change?

2. Du fait, entre autres, de ces mémes refus, ces autorités non judi-
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ciaires ont-elles participé 4 un autre délit international mettant en cause
des faits postérieurs au I&7 janvier 19477

La premiére question porte sur un délit que I'on pourrait qualifier de
«simple » ou de uspécifique », constitué par les refus d’octobre et de dé-
cembré 1946.

La deuxiéme question porte sur un délit qu'i] est plus difficile de quali-
fier; aprés avoir parlé de grief global, les conseils belges ont usé du terme
«grief d’ensemble »; il serait peut-&tre un peu académique de parler de
«délit complexe ». Disens, sans engager personne, le « délit global »,

Ce seront les denx aspects de I'argumentation belge que nous examine-
rons successiverment : le délit spécifique et le délit global.

Section 1. Le délif spécifique

Considérons successivement dans cette section Jes principes et ensuite
les faits, et d’abord les principes.

a) Les principes

Le délit spécifique reproché par la Belgique se caractérise, pour Ies-
sentiel, par uncintention illicite, ce traitrestant fondamental. Ladémons-
tration du délit international peut étre toutefois poursuivie, semble-t-il,
pour simplifier, sur trois plans oi1 on la pose en termes un peu diftérents:
d'abord les régles précises du droit des changes, ensuite la prohibition des
discriminations, enfin la théorie de 'acte arbitraire.

Reprenons l'argumentation sur ces trois plans. Et d'abord sur les
régles précises du droit des changes.

I.e Gouvernement belge a cru pouvoir formuler sur la base de certaines
déclarations et de traités postérieurs aux circonstances de 'affaire, et
auxquelles le Gouvernement espagnol est étranger, un certain nombre de
régles précises qui constitueraient en quelque sorte des principes généraux
du controle des changes, parmi lesquels figurerait notamment la régle
suivant laquelle:

«la fonction propre du contrdle des changes est de maintenir les
réserves monétaires & un niveau suffisant » (VIIL, p. 57.)

Cette régle est formulée de maniére & permettre — dans la pensée du
Gouvernement belge — la condamnation du refus de la treisiéme ver-
sion du plan d'arrangement ; c’est évidemment son principal mérite.

Le Gouvernement espagnol, & son grand regret, repousse toutes les
formulations proposées par le Gouvernement belge en matiére de con-
trole des changes. Le Gouvernement espagnol considére qu’aujourd’hui
encore — et a fortiori en 1946 — dans une communauté mternationale
qui comprend des pays plus ou moins libéraux, des pays a économie so-
cialiste ou étatisée, des pays a des stades de développement trés divers, on
ne peut retenir les prétendues régles énoncées par le Gouvernement belge
ct qu'il faut étre 4 la {ois plus modeste et plus précis, 1l se bornera sans
vouloir du tout énoncer des régles & présenter les observations sulvantes:

Premiérement, les buts du controle des changes sont variés et peuvent
étre politiques, économiques ou monétaires et il tombe sous lc sens que si
on souhaite les limiter ou les préciser conventionnellement, il n'est pas
facile de séparer le politique et 1'économique, ct, encore moins, 1'écono-
miqgue et le monétaire.

Deuxi¢mement, des accords particuliers, parmi lesquels les accords
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multilatéraux sont les plus intéressants, ont tenté dans des cadres limités
aux contractants, et le plus souvent régionaux, de préciser les conditions
d’exercice du contrdle des changes, 1ls y ont rencontré de grandes diffi-
cuités, ont dit nuancer d’'une maniére trés complexe les principes, multi-
plier les exceptions et les sauvegardes, en bref, élaborer des guides, des
codes de bonne conduite qui ne valent guére que par la maniére trés
souple dont fonctionnent des procédures collectives de négociation et de
congiliation.

Troisiémement, par nature, le droit des changes est constitué par des
régles variables et différenciées. Régles variables parce qu'il s’agit d'un
droit qui doit épouser la conjoncture, les changements de la vie écono-
mique et s'adapter aux réactions incessantes des initiatives privées et 4
celles des autres Etats. Régles différencices parce qu’il faut analyser avec
la plus grande délicatesse toutes les hypothéses: cause juridique du
transfert, origine précise de la somme 4 transférer, situation de la per-
sonne qui demande le transfert et de celle qui en bénéficie, monnaie mise
enh cause, ete. En réalité, on pourrait dire par une sorte de paradoxe que le
droit des changes ne s’uniformise qu’en s'¢liminant.

Quatrieme observation: en ce qui concerne les régles de contréle des
changes applicables aux mouvements de capitaux — ce qui est le cas qui
nous intéresse dans la Barcelona Traction — méme dans les systémes
régionaux libéraux et bien organisés, laliberté des Etatsreste trés grande,
On pourrait méme dire gue ia crise menétaire des trois derniéres années
a obligé & assouplir et & envisager sous un jour nouveaun des principes que
I'on tendait & admettre cntre certains Etats dans le mouvement inter-
national des capitaux.

Enfin, cinquiéme et derniére observation qui vaut méme dans les sys-
téines les plus stricts. Nous avons par exemple dans le systéme de la
Communauté économique européenne une régle qui éte beaucoup d'in-
térét cn l'espéce au développement de notre estimé contradicteur. Cette
régle est énoncée en ces termes par Uarticle 5 de fa directive du 11 mai
1960 relative a la libération des mouvements de capitaux dans la com-
munauté européenne (Journal officiel des Communautés européennes du
12 juillet 1960, 922/60}:

« Les dispositions de la présente directive ne limitent pas le droit
des Ltats membres de vérifier la nature et la réalité des transactions
ou des transferts, ni de prendre les mesures indispensables pour faire
échec aux infractions a leur loi et réglementation. »

Ces simples remarques suffisent, de I'avis du Gouvernement espagnol, 3
faire comprendre que les régtes spécifiques énoncées par le Gouvernement
belge nesont d’aucun secours dans ta question posée a la Cour.

En 1951, dans un litige monétaire et économique relativement simple,
et qui opposait les Etats-Unis 4 la France, cependant tous deux membres
du TFonds monétaire international, malgré I plaidoirie d'un conseil — il
¢st vrai un peu novice — la Cour internationale de Justice a résolu le
probléme qui hii était posé en se plagant hors du domaine du conirdle des
changes (C.I.J. Recueit 152z, p. 182); il semble qu'il devrait en étre de
méme aujourd hui.

L'argumentation belge se développe ensuite sur le plan d'une certaine
conception de la discrimination.

Disons d’abord un mot des principes et puis ensuite quelques remar-
ques sur les faits.
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L'interdiction de la discrimination ou bien se rattache aux régles spé-
cifiques du contrdle des changes ou bien alors se présente comme régle
générale indépendante, Dans les deux cas, elle a un sens bien défni:
I'interdiction de traiter d’'une maniére discriminatoire une personne qui,
en vertu d'une régle de droit admise, peut exiger une égalité de traite-
ment avec une autre,

Si on considére que cet examen de {a discrimination doit étre poursuivi
dans le cadre spécial du contréle des changes, comme nous venons de le
dire, il faut rappeler que la réglementation en maticére de change est
essentiellement basée sur des différenciations. Le probléme d’une discri-
mination ne peut donc se poser qu'en présence de deux situations dont
I'identité se manifeste jusque dans une analyse trés détaillée de leurs
éléments concrets et U'existence & titre coutumier, ¢t non pas conven-
tionnel, d'une régle précisant d’une fagon aussi technique les conditions
de 1a discrimination est hautement problématique, surtout s'il s’agit des
mouvements de capitaux. Est-ce que constituerait une discrimination le
fait d’accorder des autorisations pour des transferts qui correspondent
aux objectifs d'un plan national économique et de les interdire pour
d’autres transferts? Est-ce que coutumidrement on dira que constitue
une discrimination le fait d’autoriser des transferts de capitaux vers un
pays avec lequel on a une balance des comptes créditrice et de les inter-
dire 4 I’égard d'un pays avec lequel on a une balance des comptes défici-
taire? Et st Uon abandonne alors délibérément le domaine specifique du
contrdle des changes pour sc placer sur le terrain général de celui du
traitement des étrangers, il faudrait supposer que le régime des changes
fait partie du domaine ol les étrangers ont en principe le droit au traite-
ment national ef, sur ce point encore, on peut avoir les doutes les plus
sérieux.

Ceci simplement pour présenter quelques observations concernant les
principes.

En ce qui concerne maintenant les faits, le Gouvernement belge pour-
suit manifestement une double entreprise. Tout d'abord, il a soutenu
qu'un certain nombre d’autorisations de change accordées 4 M. March 4
propos d’opérations financiéres postérieures a la faillite et relatives a
celle-ci serafent irrégulidres au regard du droit espagnol.

Le Gouvernement espagnol a répondu a ces allégations dans le contre-
mémoire et dans la duplique (VII, p. 803). Le Gouvernement belge feint
d'ignorer ces réponses. Le Gouvernement espagnol estime inutile de
revenir sur les indications gu'il a données et qui ont déja été complétées
par la plaidoirie du professeur Guggenheim (supra, p. gg). Le Gzouverne-
ment espagnol a déposé par ailleurs devant la Cour des nouveaux docu-
ments qui établissent qu’au moment des opérations financiéres concer-
nant la faillite, M. March était au regard de la législation des changes
espagnole dans la situation réguliére d'un national résidant & 1'étranger
{nouv, doc., vol. I1, p. 254).

Mais le Gouvernement belge poursuit également une entreprise d’une
tout autre nature qui, sous prétexie de discrimination, consiste & accuser
M. March de toutes sortes d'irrégularités et qui ont pour fin de donner de
lui l'image d’un homme délié en général de 'observation des lois (prin-
ceps legibus solutus). Sur ce point nous sortons du cadre du présent litige
et le Gouvernement espagnol répondra pour ne pas abuser de la patience
de la Cour par un exemple et par une remarque générale.

L’exemple concerne |'affidavit du Captain Hillgarth (A.D., vol. II,
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p- 4061 A propos duquel il a été suggéré que M. March avait réalisé 4 son
profit les mémes fraudes dites « patriotiques » que celles qui ont été repro-
chées & Ebro (VIIL, p. g5). Il suffira au Gouvernement espagnol de faire
observer que M. March s’est borné d’aprés le récit du Captain Hillgarth 4
faire ouvrir aupreés d'unc banque résidant en Espagne un compte en son
nom & lui, March, et de 'approvisionner avec des fonds qui provenaient
d’Espagne. Il a ainsi sauvé cette banque. Quel qu’ait été le statut de
M. March, qu’au point de vue des changes il soit considéré comme rési-
dant en Espagne ou résidant 4 l'étranger, I'opération est parfaitement
réguliére et ne suppose aucune autorisation puisqu'elle ne met en cause
aucun mouvement extérieur de capitaux. L’'opération ainsi décrite ne
présente aucun rapport avec les transferts irréguliers d’Ebro dont le
patriotisme avait sans doute une longévité remarquable puisqu’il se
manifestait encore au mois de janvier 1948,

Ces transferts d'Ebro prenaient la forme absolument anormale d'une
extraction des fonds des caisses, sans justification. A telle enscigne que les
administrateurs de la faillite crurent qu’il s’agissait d’un abus de con-
fiance et ce n'est que par la suite qu'il apparut qu’il s'agissait d'un délit
monétaire,

L'opération décrite par le Captain Hillgarth n’a consisté qu’en un
mouvement d’écritures entre des banques résidencides en Espagne et
accompli dans 'honneur et le respect de la lot espagnole.

Voila pour l'exemple,

En ce qui concerne la remarque générale, nous voudrions rappeler que
M. March avait en Espagne des ennemis, et trés haut placés, qui n'avaient
pas fait les mémes choix politiques que lui et n’obtiendraient probable-
ment pas un affidavit du Captain Hillgarth. Certains étaient certaine-
ment bien informés, par exemple dMe Serrano Sufer, non sculement parce
qu'il avait un goht spécial pour les documents d’un caractére particulier,
comume nous le dirons plus tard, mais parce qu'il avait été ministre et avait
ensuite été conseil de la Barcelona Traction, dés 1942, Si M. March avait
été dans une situation irréguliére, Me Serrano Suiier 'aurait sfirement su.
Comment croire qu’il aurait caché aux tribunaux espagnols devant lesquels
M. March était attaqué que M. March était dans une situation irrégu-
litre? Alors surtout que Me¢ Serrano Sufier expliquait a ces tribunaux,
contrairement i ce que suggére maintenant le Gouvernement belge, que
les demandeurs a la faillite n’agissaient nullement pour le compte d'in-
téréts espagnols, mais pour le compte d’intéréts internationaux (A3l
vol. IV, no 225, p. 855).

Nous en arrivons ainsi 4 la théorie qui semble incarner avec le plus de
force I'accusation belge, la théoric de Pacte arbitraire et hostile. Cette
théoric a été seulement esquissée, mais elle semble cependant constituer
le cceur de I'argumentation belge, le terrain sur lequel il est & Ia fois utile
et suflisant de la rencontrer. Il y aurait, selon cette théorie, une régle ou
un principe de droit international qui feraitun délit de droit international
d’un acte arbitraire et hostile 4 I'égard d'un étranger. L’élément essentiel
scrait ici I'intention hostile congue comme le fondement méme de 'acte
incriminé, Apparait alors immédiatement un probléme de la preuve qui,
pour une accusation aussi grave, est essentiel. 1l semble que ce probleme
de la preuve ne soit pas toujours embarrassant pour le Gouvernement
belge. Et il a cru y répondre par des présomptions du genre de celles-ct
qui découlent de certaines plaidoiries et que nous énongons, mais sans
penser déformer ce qui a été dit.
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En présence d'un gouvernement qui aurait des difficuités de politique
générale avec un Etat étranger, on pourrait présumer que sont animées
d’intentions hostiles les ditférentes décisions prises i 1'égard des natio-
naux de cet autre Etat qui ont des intéréts sur son territoire. Une telle
présomption e¢n rejoint en qualité une autre, portant sur une autre ques-
tion, mais qui est digne de lui étre comparée. Quand un Etat demande une
enquéte a partir dc documents qui se trouvent sur son territoire, il est
présumé que ¢’est parce qu’il veut manipuler et sélectionner cette docu-
mentation. Mais le Gouvernement belge a proposé heureusement une
autre formule plus digne d’étre examinée et dans laquelle on voit, 4
propos de la preuve, se préciser l'idée d’acte arbitraire. L'acte animé
d’une intention hostile est celui qui est inexplicable, ¢’est-a-dire dont il
est impossible de donner une explication raisonnable, faisant appel A des
justifications admises juridiquement et humainement, et ¢’est ici que les
comparaisons avec d’'autres actes pris dans des circonstances analogues
retrouveraient leur place, non point en tant que discrimination au sens
technique du terme, mais comme des éléments de la démonstration du
caractére inexplicable d'un acte.

La discrimination serait sur le plan des preuves un moyen supplémen-
taire d’établir le caractére inexplicable d’un acte et celui-ci — caractére
inexplicable —— vaudrait en quelque sorte présomption d’intention hos-
tile.

Il v aurait beauncoup a dire sur une conception orientée dans le sens que
nous venons d'esquisser; il faudrait préciser de bien des maniéres cette
théorie, et notamment rechercher 4 quelles variétés d’actes elle s’applique
et quels sont les caractéres d'une explication raisonnable. Ce n'est pas
notre tiche et nous renvovons sur ce point aux explications données par
le professeur Guggenheim. Mais nous souhaitons, & titre subsidiaire, nous
placer sur le terrain choisi par nos adversaires, et rechercher gquelies
pourralent étre les conséquences des conceptions belges par rapport & la
présente affaire. Et, avant d'en arriver aux faits, nous voudrions encore
présenter une derniére observation de principe trés importante.

A supposer que 'on retienne une teile théorie, il faudrait, pour que
I'acte constitue un délit, qu'il soit entiérement fondé sur un but illicite,
c’est-a-dire que ce dernier soit la justification exclusive de cet acte. Autre-
ment dit encore, un acte qui serait fondé sur des justifications raisgnna-
bles est un acte juridiquement correct et ne peut constituer un délit inter-
national, méme si son auteur a pu prendre en considération d’autres élé-
ments, d’autres intentions auxquelles il serait possible d'adresser des
objections.

Nous pensons que ¢'est 12 un principe qu'il serait possible de démontrer
par I'étude de la jurisprudence des tribunaux nationaux et internationaux
gui sont saisis de recours en annulation: un acte juridique tient, il est
valable, s'il est soutenu par des bons motifs; 'existence d'un motif non
valable, qui serait surabondant, ne saurait porter atteinte a sa régularité.
Et il en serait surtout ainsi sile motif viclenx n’était pas énoncé au soutien
de I'acte, mais n’apparaissait que sur la base d’hypothéses psychologiques
relatives 4 I'auteur de I'acte.

Mais nous pensons que nous avons déja abusé de 'attention de la Cour
et nous n'effectuerons pas cette démonstration. Aux fins de la présente
affaire, il n’y a aucune controverse entre les Parties sur ce point: il suffit
gqu'il ¥ ait 4 un acte une justification raisonnable pour qu'il 'y ait, en
toute hypothése, aucun délit international; une recherche supplémen-
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taire d’intention n'est méme plus recevable. Nous allons établir que telle
est bien la conviction du Gouvernement beige en examinant les faits
auxquels nous arrivons maintenant.

b) Les faits

Selon le Gouvernement belge, 4 partir d'un certain moment les refus
opposés par les autorités cspagnoles ont €(¢ fondds sur l'intention déli-
bérée de favoriser les entreprises hostiles de M. March, et ¢’est 13 le délit
international.

Quel est ce moment? Le Gouvernement belge a bien hésité sur ce point
essentiel (M., I, p. 174; C.M., IV, p. 151; R., ¥, p. 267, 280, 300) mais les
plaidoiries ont apporté sur ce point une heureuse surprise (VIII, p. 108):
la Belgique ne souléve plus aucun grief contre les refus opposés aux
premidre et seconde versions du plan d'arrangement, se contentant
d’attaquer les refus de la troisiéme version du plan d’arrangement.

A notre grand regret, nous sommes obligés une fois de plus de n'accep-
ter cet aimable cadeau qu'avec réserve et d’examiner l¢ refus de la pre-
miére version autant que celui de la troisiéme, parce que les refus sont
étroitement reliés I'un & "autre et que le Gouvernement belge a un intérét
un peu trop visible & ce que 'on n'examine pas la premiére version. Mais,
en revanche, on pourra tirer de ce changement de position du Gouverne-
ment belge une importante conclusion que nous exposerons le moment
venu.

Les explications que nous avons A denner sur les deux versions du plan
d'arrangement — premiére et troisiéme, puisque la seconde ne comporte
pas d’éléments trés originaux — seront courtes et, nous l'espérons,
simples; malis il est utile de les alléger encore par deux explications préli-
minaires.

Premiére explication préliminaire: le terme «nationalisation» peut
avoir en espagnol le sens d’«hispanisation » et ii semble que nos adver-
saires admettent cette interprétation. L’hispanisation d’une société peut
porter sur différents éléments séparément ou conjointement; on peut
hispaniser la forme juridique d'une société, on peut hispaniser la propriété
du capital-actions, on peut aussi hispaniser la dette obligataire. Ainsi, une
société espagnole qui a emprunté auprés de résidents suisses une somme
en francs suisses hispanise sa dette si elle la rembourse avee des {rancs
suisses cédés par I"Etat espagnol en versant a ce dernicr, en contrepartie,
des pesetas qu'elle a clle-méme obtenues par un emprunt obligataire
placé sur le marché espagnol. C'est en ce sens que M. March parle, dans
une de ses demandes a 'Institut espagnol de monnaie étrangére, d'une
nationalisation de la dette de Barcelona Traction (lettre du 2o février
1951; A.C.M., vol. VI, n° 8, doc. 1, p. 366).

Notre deuxiéme observation préliminaire porte sur le caractére fonda-
mental de la coexistence de la dette étrangére de Barcelona Traction et de
la dette étrangére d'Ebro. Au 14 a0t 1945, Barcelona Traction devait en
capital environ 4 247 000 livres sterling — obligations 4 la souche pour la
Westminster Bank exclues — et 1 570 ooo livres d'intéréts; d’aprés son
dernier bilan, Ebro (M., I, p. 21} avait, 4 la date du 31 décembre 1946,
une énorme dette comptable de 17 millions de livres et de 23 500 600
dollars canadiens,

D’un point de vue purement formel, en 1945, la dette de Barcelona
Traction ne pése pas sur 1'économie espagnole et c’est ce qui explique les
premiéres réactions officielles espagnoles au plan d'arrangement qui
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était présenté par Chade et ne parlait que de Barcelona Traction. Mais,
matériellement, ce serait la dette d’Ebro qui péserait sur I'économie
espagnole. Or, quelle est I'idée originaire et fondamentale du plan d’ar-
rangement? Elle est d’hispaniser complétement la dette en sterling de
Barcelona Traction en la remplacant par une dette en pesetas d'Ebro. On
rembourse dans les premiéres versions les dettes en sterling de Barcelona
Traction avec les devises fournies par I’Etat, on paie a I'Etat les devises
par une contrepartie en pesetas, les pesetas sont trouvées par un emprunt
d’'Ebro en Espagne. Reste alors a savoir comment Barcelona Traction
rembourse Ebro, et c’est ce qui n’a pas été expliqué clairement dés le
début aux autorités espagnoles; et ¢'est par id que les dettes extérieures
de Barcelona Traction et d’Ebro vont apparaitre en relation 'une avec
l'autre et c’est par Ja que toutes les solutions vont mettre en cause, non
seulement les dettes extérieures de Barcelona Traction, mais, toujours et
aussi, les dettes extérieures d'Ebro. En effet, quelle va étre la solution
retenue? Comment cst-ce que Barcelona Traction va rembourser Ebro?
Mais, d’une fagon trés simple: comme Barcelona Traction est créanciére
en livres d’Ebro, il suffira d’annuler, en contrepartie, une fraction, une
modeste fraction, de la dette d’Ebro qui est intégralement dans les mains
de Barcelona Traction, ce que les autorités espagnoles ne font que soup-
onner,

¥ Aprés ces deux observations préliminaires, il est facile d’expliquer les
raisons du refus espagnol 4 la premiére version du plan d’arrangement,
telles qu'elles résultent des lettres et entretiens de M. Suanzes, des lettres
de I'Institut espagnol de monnaie étrangére ou du discours de M. Suanzes
aux Cortes, et en dehors de raisons déja suffisantes en elles-mémes ct que
I’on a eu I'occasion d’indiquer 4 propos de la théorie de la force majeure
résultant de la pénurie des devises.

Premiére raison du refus: I'hispanisation d’une dette en capital aussi
importante ne peut étre envisagée sans «[les justifications] portant a
fond et en détail [sur] la constitution et [le] développement de ces entre-
prises, [le] processus de capitalisation, les installations et autres questions
ayant un caractére analogue », ¢’est la formule bien connue de Ia lettre de
M. Suanzes du 18 octobre 1945 (A.C.M., vol. VI, n® 5, doc. g, p. 287).
Rappelons simplement que les formules qu'emploie le ministre en 1945
sont exactement les mémes que celles qui étaient employées par lad-
mimstration monétaire — celie-la irréprochable — en 1932 a l'égard
d’Ebro, lorsque 'administration demandait des renseignements qui ne
lui ont jamais été fournis a fond et en détail (A.C.M., vol. II, p. 76 et
suiv.). Et voila la premiére raison.

La deuxiéme raison du refus est que, si c'est de la dette de Barcelona
Traction qu'il s’agit, cette exigence d'une explication & fond et en détail
se renforce de la considération que Barcelona Traction se présente, ap-
paremment, comme étrangére A I'économie espagnole; si c'est de la dette
d'Ebro qu'il s’agit, cette exigence sera, si c'est possible, encore plus
naturelle puisque les dettes extérieures d'Ebro soulévent auprés de l'ad-
ministration des doutes sérieux et que celle-ci est en conflit ouvert avec
Ebro depuis 1940 4 propos du compte en dollars avec International
Utilities. Or, nous le savons maintenant, toutes les versions du plan
d'arrangement mettent en cause A la fois Ia dette extérienre de Barcelona
Traction et celle d’Ebro.

Troisiéme raison: l'opération présentait bien d’autres aspects inquié-
tants ou désagréables: c'est une société espagnole, Chade, jusqu’alors
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prétendument handicapée par les contrdles des changes étrangers pour
ses rapatriements de devises en Espagne, qui soudainement parait
disposer d’énormes ressources en devises, nous-i’avons vu. Et puis aussi,
et il est inutile d'insister sur ce point, les opérations financiéres laissaient
un important surplus, lequel devait étre réparti «selon l'effort de
chacun...»,

Mais le Gouvernement belge concentre maintenant ses attaques sur le
refus de la troisiéme version du plan d’arrangement. Ce refus serait par-
faitement arbitraire parce que cette fois on ne demandait plus 4 I'Etat
espagnol aucune devise. Toutefois, et c’est 1a le point essentiel, méme
cette troisiéme version mettait en cause directement et plus que jamais
les dettes extérieures d’Ebro.

En effet, d’une part les apporteurs de devises: Sofina, Sidro, Sovailles
exigeaient une contrepartie et voulaient obtenir, 4 cet effet, des obliga-
tions d’Ebro: d'autre part, Ebro avangait 4 Barcelona Traction les
pesetas nécessaires au remboursement des obligations de Barcelona
Traction en pesetas et demandait, A cet effet, en octobre, de passer, en
contrepartie, une écriture au compte en pesetas d'International Utilities,
et, en décembre, 'annulation d'un certain nombre de coupons échus de
ses obligations General Morigage qui se trouvaient dans les mains de
Barcelona Traction. :

A titre préalable, on peut aussi rappeler qu'a propos du plan d’arran-
gement Fitat espagnol a, par la plume de son ministre, demandé des
explications A fond et en détail le 18 octobre 1945 sur la réalité des inves-
tissernents par rapport aux transferts mis en cause. Cette exigence, au
bout d'un an n'avait pas été satisfaite, puisque les dirigeants de I'entre-
prise n'avaient fourni que des notes explicatives et des bilans qui étalent
dépourvus de toute valeur probante réelie. Cette exigence subsistait donc
et I'Etat espagnol n'avait aucune obligation daccepter aucune formule de
financement guelle qu'elle soit avant que cette étude ait été faite. Autre-
ment dit, on ne voit pas pourquei on se serait libéré d'une obligation aussi
substantielle et aussi naturelle simplement en changeant les modes de
financement, puisque de toute fagon c'étaient les charges devant peser
sur I'économie espagnole qui étaient mises en cause, c'est-a-dire les dettes
d’Ebro.

Ceci dit, le refus particulier de la troisidme version repose sur trois
raisons dont la premiére est a elle seule suffisante et nous retiendra plus
longuement que les auntres.

Premiére raison: la troisiéme version du plan exige des autorités espa-
gnoles une reconnaissance définitive des dettes a la charge de I’économie
espagnole portées dans les mécanismes financiers d'Ebro. En regardant de
pres l'opération, on s’aper¢oit méme que les promoteurs ont introduit des
complications qui serafent inutiles si elles ne se justifiaient pas par le
désir spécial d'obtenir cette reconnaissance.

Ainsi, les apporteurs de livres regoivent, en contrepartie, des obliga-
tions d'Ebro nouvelles qui proviennent de la conversion des obligations
General Morigage.

Et par 13 on va impliquer I'Etat par une opération dont on dissimule
I'intention réelle sous des formules un pen bonasses:

«Dans Vopération telle qu’elle est projetée maintenant, on ne
préjuge pas la conversion des nouvelles obligations de I'Ebro que les
entités apportantes recevront en obligations libellées en pesetas.
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Cela pourra se faire ou ne pas se faire dans une étape ultérieure, mais
en tout cas, cela nécessitera toujours Uautorisation préalable du
Gouvernement espagnol. La seule chose que ['on fait maintenant est
de laisser la porte ouverte en établissant comme une des conditions
d’émission des nouvelles obligations Ebro le fait que celles-ci puis-
sent étre totalement ou partiellement converties en titres en pesetas,
si le Gouvernement espagnol 'autorise. » (Note en annexe 3 la lettre
du 21 octobre 1946, A.C.M., vol. VI, p. 305.)

Quant 4 la contrepartie 4 fournir 4 Ebro en échange du remboursement
effectué par elle des obligations en pesetas de Barcelona Traction, elle
devait avoir licu seit en octobre par l'inscription au compte en pesetas
d’International Utilities, soit en décembre par ['annulation de coupons des
General Morigage Bonds, Cette derniére opération entrainait la méme
reconnaissance que la conversion précédemment décrite.

Quant & l'inscription au compte en pesetas d'International Utilities,
notre distingué contradicteur s'est étonné qu’on refuse pour le rembour-
sement en capital une facilité qui était accordéc pour le palement des in-
téréts. Mais c’est oublier, comme nous !'avons déja indiqué, que ce
compte en pesctas était essentiellement provisoire, que I'administration
attendait depuis six ans que le compte en dollars soit I'objet des justifica-
tions nécessaires, que les deux comptes étaient nécessairement appelés 4
se compenser et que 'administration ne pouvait admettre que le compte
en pesetas soit définitivement cloturé par le remboursement des obliga-
tions en capital sans que soient élucidées les questions regardant le
compte en dollars.

I1'y aurait A propos de ce premier motif de refus beaucoup de choses a
dire encore sur les cnseignements que Uon peut tirer de cette troisiéme
version du plan d’arrangement. Les puissances financiéres qui ‘avaient
mobilisé & I'époque 3,5 millions de livres obtenues a partir de dollars
pour financer cette troisiéme version auraient pu parfaitement exécuter
le plan d’arrangement sans mettre en cause les dettes d'Ebro: il leur
suffisait de trouver en dehors d’Ebro 60 millions de pesetas, ce qui leur
aurait été facile, surtout si 'on songe que Sofina avait des filiales directes
en Espagne, mais Sofina et ses coassociés ne voulaicnt pas préter 4 Barce-
lona Traction — qui, cependant, d’aprés les théses belges était leur propre
chose — sauf 4 la double condition que les dettes de Barcelona Traction
soient réduites et que les mécanismes financiers d’Ebro soient purgés de
leurs vices. Si ces deux conditions n'étaient pas réunies, Barcelona
Traction perdait beaucoup de son intérét. Voild qui en dit long sur e
prétendu crédit de Barcelona Traction! Et ce qui le prouve davantage
encore, ¢’'est que méme en renongant au plan d’arrangement, elles avaient
tous les moyens de payer les arriérés des intéréts des obligations en livres
sterling de Barcelona Traction; elles avaient aussi tous les moyens d'em-
pécher M, March d’acheter 4 Londres des obligations en sterling: il leur
suffisait de faire clles-mémes des offres sur le marché; on a estimé, du
coté adverse, que ces achats s'étaient élevés entre 2 et 3 millions de livres
sterling, mais c'est 3 millions et demi de livres sterling dont dispose le
groupe de la Sofina! Si ces puissances financiéres n'ont retenu avcune de
ces solutions ¢’est que 'affaire n'en valait en aucun cas le prix; c’est que
financiérement et structurellement elle était mauvaise. Comme s’explique
alors parfaitement la position qu'elles ont prise au moment de la vente
dans la procédure de {faillite! Dés 1946, soit dans le plan d’arrangement,
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soit en dehors, ces puissances financiéres avaient montré que l3arcelona
Traction ne les intéressait qu'a la condition de ne pas payer l'intégralité
de la dette et de lui conférer une innocence qu'elle n'avait jamais eue.
C’est pour ceia qu’elles n'ont pas mis le moindre obstacle aux prétendues
manceuvres de M. March, mais ont tenté, comme nous le verrons bientdt,
de s’en faire un allié. Et voild la premiére raison pour laquelle les auto-
rités espagnoles n’ont pas accepté la troisiéme version du plan de com-
promis.

La deuxiéme raison du refus est que le Gouvernement espagnol avait
vu se confirmer au cours des entrctiens de 1946 cette «impression de
méfiance et de soupgon » 4 laquelle M. Suanzes devait faire allusion dans
son discours aux Cortes; mais la lettre du 7 décembre 1946 du président
de Barcelona Traction au ministre (A.C.M., vol. VI, no 6, doc. 2, p. 328)
reconnaissait des faits importants qui confirmaient que 'on s'était moqué
du Gouvernement et des autorités espagnoles, ainsi en ce qui concernait
la situation réelle du trio Barcelona Traction, Ebro et International
Utilities, dont la connaissance exacte avait toujours été refusée a 1'Insti-
tut espagnol de monnaie étrangére. La lettre du 7 décembre 1946 admet-
tait méme des faits qui ont ét¢ niés au cours de la faillite ou qui sont con-
testés devant la Cour internationale de Justice, actuellement; elle ad-
mettait les sacrifices demandés aux obligataires par le plan d’arrange-
ment, l'intervention directe de Barcelona Traction en Espagne, la pro-
priété de cette derniére société sur toutes les actions et obligations
d'Ebro; ces renseignements devaient avoir du prix puisqu'ils étajent
fortement réduits dans la lettre administrative adressée 4 lnstitut
espagnol de monnaie étrangére, notamment, en ce qui concernc Interna-
tional Utilities (A.C.M., vol. VI, chap. 11, no 6, doc. 2 et 3, p. 328 ct suiv.).

Enfin, la troisiéme raison du refus espagnol est que cette derniére
version du plan d'arrangement confirmait fes importantes réserves en
devises de Chade, société espagnole, méme si lesdites réserves restaient en
attente 4 Panama. On ne saurait oublier que toute la question du plan
d’'arrangement, pour l¢ Gouvernement espagnol, met en cause Chade,
société espagnole, autant, sinon plus, que Barcelona Traction (A.C.M.,
vol. VI, no 5, doc. 31, p. 326).

Les refus opposés au plan d'arrangement reposent done, selon le Gou-
vernement espagnol, sur des motifs solides et raisonnables. 'our pré-
tendre le contraire, i1 faut démontrer qu'en matiére de paiements exté-
ricurs les gouvernements doivent prendre leurs décisions sans y voir clair.

Toutefois, le Gouvernement belge voudra, peut-étre, soutenir qu'a
cOté de ces motifs parfaitement licites, il y en a d’autres qui sont illicites.
Et, sclon le Gouvernement espagnol, le Gouvernement belge n'est pas
recevable A soutenir cette theése, car les refus de septembre et de décembre
1046 sont fondés sur des motifs valables; cela suffit, et le Gouvernement
belge admet que cela suffit. Pourquoil donc I'admet-il? Mais parce que
dans ses conclusions (VIII, p. 108}, notre distingué contradicteur déclare,
4 propos des refus opposés aux deux premiéres versions:

« Les raisons donndes étaient loin d’étre convaincantes mais comme
I'Espagne aurait dfi {fournir des devises et en manquait, la Belgique
ne sowéve aucun grief contre les décisions prises. »

Mais quelques minutes avant cette déclaration, le Gouvernement helge
vient de pousser sa démonstration trop loin; il vient de montrer, & grand
renfort d’allégations de toute sorte, que la situation s'est radicalement
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modifiée peu aprés larrivée de M. Suanzes au pouvoir, que celui-ci est
I'ami de M. March, qu'il agit d’accord avec lui dans les desseins les plus
sombres, etc. Du rapprochement de ces deux positions il y a une conclu-
sion logique qui s'impose: le Gouvernement belge admet qu’un seul
motif legitime suffit & etablir, au regard du droit international, le carac-
tére non illicite d'un acte, et en 'espéce, pour les refus des premiére et
deuxiéme versions, ce motif legltlme est, selon le Gouvernement belge, la
pénurie des devises.

Il en résulte en droit que, si la Cour estime qu'étaient réels, raisonnables
et fondés les motifs qui viennent d’étre exposés pour refuser la troisiéme
version du plan d’arrangement, il n’est pas possible de prendre en con-
sidération des allégations fondées sur d’autres motifs qui auraient inspiré
le Gouvernement espagnol & cette occasion. Autrement dit, encore, un
acte fondé sur des motifs légitimes ne peut étre attaqué au prétexte qu'il
v al_oi;rmt au-dela de ces motifs légitimes et réels, des arriére- pensees cou-

ables
P Bien entendu, ce raisonnement se situe toujours dans le cadre de I'al-
légation d’un délit spécifique commis en matiére de devises par le Gou-
vernement espagnol.

La démonstration que nous venons de tenter de présenter & la Cour est,
d’ailleurs, pletnement corroborée par le dérounlement des événements qui
ont suivi les refus de septembre et de décembre 1946. Quelle a été, en
effet, & cet égard "attitude des prétendues victimes et des gouvernements
intéressés?

I.’attitude de Barcelona Traction a déja été soulignée dans les écritures
espagnoles. Les dirigeants conclurent tout simplement des événements
qu’il faudrait, de toute maniére, fournir aux autorités espagnoles les
renseignements demandés et entreprirent des recherches; celles-ci sem-
blent cependant avoir ¢té assez rapidement découragées par les révéla-
tions défavorables que des études préliminaires apportérent (C.M., IV,
par. 238, p. 203). Par ailleurs, la Barcelona Traction se tourna vers le
syndicat d'obligataires formé par M. dMarch.

Dés le 19 décembre 1946, donc quelques jours aprés le refus final, les
dirigeants de Barcelona Traction publiérent un communiqué de presse oll
ils se félicitaient des offres faites en Bourse par M. March et qui permet-
traient 4 des obligataires pressés de réaliser leurs titres dans des condi-
tions avantageuses (A.C.M., vol. II, n® 113, doc. 7, p. 375). Dés janvier les
contacts dtaient devenus {rés étroits entre Barcelona Traction et le
syndicat de M. March et un protocole d’accord était signé entre eux
(A.C.M., vol. IT, no 118, p. 482). Ce choix, qui consacrait la reconnaissance
de la posmon dominante du syndicat de M. March en matiére d’ obliga-
tions Prigr Lien et encourageait, avait une portée sur laquelle on aura
I'occasion de revenir. Mais ni Barcelona Traction ni Ebro ne firent le
moindre recours contre le refus de devises; la question a été et sera encore
discutée 4 propos de 1'épuisement des recours locaux. Mais le Gouverne-
ment belge s’est défendu sur ce terrain parce qu'il est obligé de le faire en
raisen de la position qu'il a prise devant la Cour, Mais il y a quelque
chose d’absolument irréel dans la position belge: la vérité oblige a recon-
naitre que cette questmn d’un délit international résultant du refus ne
s'est présentée, a 1'époque, 4 Pesprit de personne. C'est uniquement en
raison d'une thése reconstruite ex post facte que le Gouvernement belge
est obligé de répondre & l'exception de non-épuisement des recours locaux
4 Végard des actes de I'administration.
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Mais ce qui le prouve davantage encore ce fut l'attitude des gouverne-
ments. On comprend que le Gouvernement britannique, qualifié pour
protéger les obligataires, ne soit pas intervenu puisqu’il s'était finalement
moentré plus que réticent pour la mise en ceuvre d'une solution qui leur
imposait des sacrifices injustifiés; il marqua seulement sa satisfaction de
voir des offres en Bourse {aites de maniére 4 ne pas retarder indéfiniment
la réalisation des dreits des obligataires pressés. Mais l'abstention du
Canada est plus étonnante, ct surtout.celle de la Belgique qui revendigue
avec tant d’assurance le droit de protection diplomatique. Aucune inter-
vention n’a été faite a 'époque auprés du Gouvernement espagnol. Ce
dernier ne fait pas sculement cette remarque sur un plan général. Si le
refus de devises est un délit spécifique, tous ses éléments étaient réunis
dés la fin décembre 1946 ot la Belgique, selon les théses qu'elle soutient
aujourd’hui, aurait d présenter une réclamation diplomatique 3 I'épo-
que; elle ne I'a pas fait, pas plus que le Canada; elle n'est pas recevable &
invoquer aujourd’hui un tel dékit.

La vérité historique est évidemment beaucoup plus simple: aucun
gouvernement n’a pensé qu'un délit international venait d’étre commis.

C’est pourquoi le Gouvernement espagnol croit que la thése suivant
laquelle on pourrait lui reprocher, pour ses refus d’octobre ¢t de décembre
1946, d'avoir commis un délit international spécifique est dépourvue, en
théorie et en fait, de toute valeur, et méme de la moindre vraisemblance
historique.

Mais le Gouvernement espagnol ne pense pas pour autant avoir ren-
contré I'argumentation a laquelle la Belgique est la plus attachée, & savoir
celle du délit global, qu’il nous faut maintenant aborder.

L'audience, suspendue & 11 h 20, est reprise @ IT h go

Section 2. Le délit global

En abordant cette question du délit global, rappelons une fois de plus
que le Gouvernement espagnol a exprimé i ce sujet toutes ses réserves: il
estime que les conceptions belges, ou I'image qu'il s’en fait, ne sont pas
acceptables et il n’a pas 4 rechercher quelle autre {orme une telle théorie
auralt pu recevoir pour la rendre acceptable.

11 suffit donc de renvoyer la Cour 4 ce qui o été dit a ce sujet par un des
maitres du droit international, ie professeur Guggenheim, au compte
rendu du 23 mai, page 100, supra.

Le professeur Aréchaga donnera encore plus tard, sur la matiére du
délit global, une vue d’'ensemble rassemblant les aspects fondamentaux
de cette affaire.

Notre tiche présente cst beaucoup plus réduite: puisque, comme nous
I'avons déja dit, le Gouvernement belge estime que cette notion du délit
global est particuliérement utile pour rattacher le refus des autorités
espagnoles non judiciaires 4 la faillite, nous devons rencontrer sur ce
point les conceptions belges, d'abord sur le plan des principes, ensuite sur
celui des faits, que le Gouvernement belge croit pouvoir invoquer et faire
valoir 4 I'appui de son grief.

Ce n’est donc pas dans la ligne de la conception espagnole que nous
allons plaider devant la Cour, mais 4 titre subsidiaire, en nous efforgant
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de suivre nos distingués adversaires sur le terrain qu'ils ont eux-mémes
choisi.

A cet effet, nous présenterons d'abord des remarques générales, puis
nous passerons ensuite 4 I'étude concréte des allégations belges.

a} Remarques générales

Pour établir le peint précis de la contestation qui nous sépare de nos
distingués contradicteurs, il faut d'abord présenter deux remarques qui
sembleront probablement admises sans difficulté.

La premitre est que le délit international n’existe que par la réunion de
certains éléments qui ne sont pas nécessairement concomitants; il peut
méme arriver que I'intervalle de temps qui sépare ces éléments soit subs-
tantiel; autrement dit encore, un délit international peut avoir une cer-
taine épaisseur dans le temps. Ainsi, un délit d'agression serait formé,
dans certains cas, non seulement par I'existence de certains faits matériels
qui en eux-mémes pourraient ne constituer que des incidents de fron-
tiéres, mais par des plans et décisions politiques et militaires délibérées
qui peuvent étre souvent antérieurs aux actes de violence matérielle.

Deuxiéme observation préliminaire: Une série de délits spécifiques
peuvent étre considérés, en vertu d'une régle expresse de droit, comme
constituant, par leur réunion, un autre délit dont ils ne sont que des élé-
ments constitutifs auxquels vient d’ailleurs s'ajouter une fin nouvelle,
propre. Un assassinat par des autorités publiques peut constituer une
violation desdroits de]’homme; une multiplicité d'assassinats peut cons-
tituer un génocide &'il vient s’y ajouter l'intention de détruire une mino-
rité ethnique, raciale ou religieuse.

Au-deld de ces deux remarques qui sont simples, la difficulté apparait
lorsqu’on se trouve en présence d'une série d'actes dont on dirait, dans la
mesure ol cette conception aurait un sens — pour le Gouvernement
espagnol elie n’en a pas —, que chacun constitue un délit douteux, un
quart de délit, un délit qui n'est pas démontré pleinement ni méme pro-
bablement. Est-ce qu'alors la réunion d’une série de ces délits douteux, a
supposer que l'on admette cette notion, ne constituerait tout de méme
pas en elle méme un vrai délit, mais de la méme nature que chacun de ces
délits douteux?

C’est bien ici,.et quoi qu’on en dise, qu’apparaissent les difficultés et les
hésitations belges, déja perceptibles dans la premiére note diplomatique
du 27 mars 1948 (A.M. 1959, n° 2} qui parlait «d’un déni de justice ou
plutdt d'une série de dénis de justice ».

Aprés avoir échafaudé dans la réplique (p. 583) un important dévelop-
pement sur le grief global, le Gouvernement belge, devant les objections
de la duplique (p. 811}, a compris combien il serait pen glorieux de con-
fesser que ses griefs isclés sont chacun pour ie moins douteux et alors,
dans les plaidoiries, it a pris une position d’une savante ambiguité,

Tous les griefs qu’il formule seraient des griefs spécifiques et ce n'est
que par l'emploi d'un « procédé technique » qu'ils seraient rapprochés les
uns des autres aux fins de la seule démonstration de leur existence indé-
pendante (VIIL, p. 40).

Disons d’abord que le Gouvernement belge éprouve une propension,
que nous nous permettons de trouver un peu trop marquée, A user du
terme « technique » quand une situation Pembarrasse: ainsi, ce n'est que
sur le plan technique que la Barcelona Traction aurait ét¢ en défaut en ce
qui concerne le paiement de ses intéréts {R., V, par. 500); ainsi encore, les
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modalités de la troisiéme version du plan d'arrangement n’auraient affec-
té les ressources en devises que sur un plan technique (VIII, p. 93).

Nous ne savons si les activités que nous exercons les uns et les autres,
ici, sont techniques, mais i nous semble difficile en tout cas qu’elles relé-
vent d'une autre technique que celle du droit.

Et, bien que les consetls belges se renvoient de I'un 4 'autre les expli-
cations 4 ce sujet (VIII, p. 460), on constate par leur vocabulaire — ainsi
quand ils parlent de «grief d’ensemble» —, par les conséquences qu’ils
ont annoncées en matiére de préjudice, par teus leurs raisonnements,
qu'ils entendent faire découler de ce grief d’ensemble des conséquences
qui ne sont pas minces, et d'abord rattacher a la faillite tous les actes des
autorités administratives de 1945 et 1946 (le lien de connexité figurait
déja dans la deuxiéme partie, chapitre 11 de la réplique (V, par. 477,
p. 322) et un recours le plus large 4 la notion de connexité est annoncé en
termes propres dans les plaideiries (VIII, p. 52).

Ensuite et surtout, cette théorie du déht global permet d'appliquer la
précicuse théorie de 1'abus de droit 4 I'afiaire considérée comme un tout et
alors, bien entendu, on est compiétement affranchi de la régle qui per-
mettait de considérer comme légitime un acte spécifique fondé sur des
motifs raisonnables: en effet, 'ensemble des actes considéré comme un
tout n’a plus, selon le Gouvernement belge, aucune justification légitime.
Quelles admirables facilités de preuve sont ainsi acquises: on construit un
délit global purement intentionnel qui s’alimente d’intentions qui peuvent
étre souvent probables ou simplement possibles, et la théorie du délit
global a pour objet finalement de donner un blanc-seing pour réécrire
toute I’histoire de 'affaire en commencant par la fin, par le résultat dont
la poursuite et les moyens sont imaginés ou présumés. Pour recréer 'his-
toire monstrueuse qu’il entend présenter a la Cour, le Gouvernement belge
fait comme ces paléontologistes qui arriveraient a reconstituer un animal
entier avec une seule vertébre, ici, la derniére.

Mais, I'histoire de ]Ja Barcelona Traction est une histoire humaine, avec
les accidents, les libertés, les responsabilités des créatures libres. Sans
doute arrive-t-il qu'au soir de leur vie, pour s'éviter remords ou regrets,
les hommes s'imaginent que leur vie ne pouvait étre autre que ce qu'elie fut.
La vision donnée par le Gouvernement belge répond & une illusion de ce
genre. On ne peut, sans de graves inexactitudes et lacunes, prétendre
aujourd’hui réunir par une intention coupable au contenu arrété les
épisodes discontinus de cette affaire provoqués par des stratégies diverses
dont celie de la Barcelona Traction fut, plus que toute autre, détermi-
nante et par des événements auxquels le Gouvernement espagnol est
complétement étranger.

Et c'est, en effet, bien la le probléme de droit. Admettons un instant,
puisque nous plaidons ici 4 titre subsidiaire, que I'on accepte I'idée d'un
délit international constitué par un but illicite dont on irait chercher la
manifestation dans une série d’actes distincts dont chacun, sans étre
illicite, révélerait la permanence de ce but. Encore faudrait-il alors que
tous ces actes soient réunis par des liens constituant une unité indisso-
ciable. En matiére de responsabilité, les actes sont donnés au départ dans
la discontinuité du temps et de la vie; ils se présentent isolés, et c’est
pourquoi la démonstration de leur unité reléve de sévéres exigences de
preuves. Ce probléme n'est pas sans évoquer un autre probléme, absolu-
ment inverse, mais dont le rapprochement dispense peut-étre une cer-
taine lumiére: en matiére d’actes conventionnels, toutes les dispositions
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d’un traité constituent une unité, par les volontés humaines qui les
réunissent en un acte unique, Dans certains cas _(:.\:ceptionnels, et a des
fins limitées, on peut dissocier certaines de ces dispositions les unes des
autres; en matiére de traité, c’est la séparabilité (severance), qui est
difficile & prouver en matiére de responsabilité, c’est ce qu’il faudrait bien
appeier la «globalisation », qui n’est pas de droit et doit faire I'objet d'une
démonstration convaincante.

Pour consacrer cette totalisation d’actes séparés en vue de leur réunion
en un délit unique, il faudrait, au moins, que ces actes soient la suite
nécessaire les uns des autres ct que l'intentton qui est le facteur déter-
minant de la culpabilité persiste avec un contenu identique tout au long
de la chaine des actes dont on prétend gu’elle les réunit en un délit. 1l ne
faut donc pas qu’entre deux actes i y ait la discontinuité introduoite par
un fait de la prétendue victime ou méme par le fait d’un tiers. Il faut donc
aussi et surtout que l'intention délictuelle, celle qui finalement constitue 4
elle seule le délit, existe avec le méme objet, avec la méme certitude d'un
bout 4 un autre de la suite des actes que Pon considére. Ce serait i des
conditions minima.

Or, ces conditions ne sont nullement vérifiées dans le roman de la
Barcelona Traction écrit dans sa version belge.

Le Gouvernement belge avait d’abord déerit dans [a réplique le grief
global comme une «machination complexe et astucieuse du groupe
March» (R., V, p. 583) menée avec «]'appui inconditionné des autorités
administratives et judiciaires »; dans les plaidoiries, Fintention délictuelle
est précisée sous une forme presque axiomatique: ¢'est la poursuite, de-
puis 1945 jusqu'a la fin, d'une «expropriation sans indemnité et pour
cause d'intéréts privés» (VIH, p. 50).

Mais il suffit de poser quelques questions élémentaires pour que toute
tentative de donner une basc juridique a la thése du grief global s'cf-
fondre. Peut-on dire que les refus administratifs d’'octobre-décembre 1946
étaient unis d'intention au jugement du tribunal de Reus? Qu'ils le
provoquaient directement? Que ce sont eux qui sont la cause de 1'échec
des négociations privées de 1947, 1048, 19517 L'Etat espagnol avait-il
l'intention en 1946 de provoquer une vente forcée a vil prix? Et l'on
pourrait multiplier les questions de ce genre.

En réalité, comme on va le montrer en examinant maintenant les faits
concrets, ¢'est une véritable coupure qui sépare les refus de 1946 de la
faillite. Et il y a dans I'histoire de I'affaire d'autres coupures que celle-1a.

Considérons donc maintenant, dans le paragraphe b}, les faits.

b) Les fails

Peut-on relever dans I'attitude des autorités espagnoles des faits qui
permetiraient de relier directement leurs actes & des griefs vltérieurs du
Gouvernement belge, notamment & propos de la faillite?

Il ressort déja des questions que nous avens posées que l'on peut
répondre fermement par la négative; mais, sans dbuser de la patience de
la Cour, nous pensons qu’il est nécessaire de discuter ici au moins quel-
ques exemples concrets des allégations adverses. Nous allons donc
réexaminer quelques-unes des allégations belges relatives aux refus
espagnols de 1945-1946: ce sera 1'objet d'un premier point A; puis nous
passerons ensuite 4 B, aux négociations de 1947-1948 qui ont tounjours
été, dans les écritures comme dans les plaidoiries, 'objet d’une discrétion
caractérisée de la part du Gouvernement belge.
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A. Les actes des aulorites espagnoles relafifs aux refus de devises

Ils ont déja été examinés sur le plan du délit spécifique, mais ils sont en
réalité I'objet d’une nouvelle argumentation belge, et cette fois beaucoup
plus libre grice aux inappréciables facilités de la théorie du grief global.
Peuimporte, eneffet, dans la conception belge, que ces actes sotent fondés
sur des motifs raisonnables et solides si, A leur sujet ou 4 leur occasion, on
pouvait montrer qu’a cdté de leur fondement juridique ils révélent une
intention coupable, une partialité hostile qui rejoindrait un plan 4 longue
échéance, inspiré par un but illicite,

Le-Gouvernement espagnol vient, certes, de faire valoir les obstacles
juridiques qui s‘opposent 2 de telles théses; mais il désire répondre
completement raux allégations belges et, par conséquent, & titre subsi-
diaire, & les examiner sur le plan des faits, ce qu’il a déja fait dans la du-
pligue mais ce qu’il veut reprendre en ce qui concerne les points ies plus
importants.

En ce qui concerne les refus monétaires, les attaques belges se sont
concentrées sur la personne de M. Suanzes qui, en tant que ministre du
commerce et de I'industrie, eut 4 en traiter. Trois reproches sont adressés
4 M. Suanzes, & propos desquels nous soumettons & la Cour quelques
bréves observations.

Premicre allégation belge: le ministre Suanzes aurait agi par désir
d’hispanisation, et ceci serait patent d’aprés sa lettre du 18 décembre 1945
(A.C.M., vol. VI, n° 5, doc. g, p. 287).

Le Gouvernement espagnol estime que rien n’est plus naturel, plus
légitime, qu’a une société qui vient lui demander des devises pour I'his-
panisation de sa dette extérieure le ministre ait répondu que cette
requéte soulevait des problémes identiques & I'hispanisation des actions
et méme qu’il ait ajouté qu'il serait toujours prét i envisager cette der-
niére. Il était tout A fait normal qu’une entreprise comme celle de Bar-
celona Traction regoive une forme juridique de droit espagnol; par
ailleurs, elle voulait retirer d’Espagne, prématurément, un énorme
investissement en capital et recourir, une fois de plus, & I'épargne es-
pagnole qui, depuis de trés longues années, était la seule 4 alimenter
I'entreprise. I} était donc trés normal qu'une place soit faite & des capi-
taux espagnols aussi dans son capital-actions. Telle était, depuis 1940,
I'opinion des dirigeants de Ia société (note du 7 mars rgq40, A.C.M., vol. 11,
n° 112, doc. 1, p. 292), nous 'avons vu. Quand on parle des intentions
d’hispanisation de M. Suanzes, encore faut-il préciser qu'il ne peut s'agir,
dans 'esprit de M. Suanzes, que d'une inclination favorable et nuliement
d’une décision. Non seulement il n'apparait nulle part qu’il ait entendu
subordonner toutes les décisions qu'il serait amené i prendre & une his-
panisation du capital-actions, mais la suite des événements montre avec
certitude qu’il ne 'envisageait que comme une solution qu’on lui pro-
poserait dans des termes équilibrés et dans le respect d'autres intéréts
privés tant étrangers qu'espagnols — le Gouvernement espagnol s'est
expliqué sur ce point dans la duplique {VI, p, 180).

Selon une deuxiéme allégation belge, le refus aurait été consommé a
I'instigation de M. March, pour le favoriser, avee son accord. Au détour
d'unc phrase, insidieusement, et pour la premiére fois semble-t-il, on a
méme affirmé dans les plaidoiries que M. Suanzes aurait été I’ami de
M. March (VIII, p. 92) sans apporter aucune preuve. Nous n'utiliserons
aucun substantif et aucun adjectif pour qualifier ce procédé qui consiste
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dattendrelesplaidoiries pour une affirmation de ce genre. Mais tout ce que
Yon sait de M. Suanzes permet de dire que cette grave accusation n'est
pas justifiée. M. Suanzes, cela on le sait, s’est opposé au temps de la
faillite, dans des recours contentieux, 4 des sociétés espagnoles bien
connues en Espagne pour les intéréts qu'y possédait la famulle March;
M. Suanzes était un homme droit, méfiant & I'égard des milieux d’affaires
qu'il n'avait pratiqués que de l'extérieur; i était étranger aux conseils
d’administration; il n’était pas de ces ministres qui, comme c’est admis
ailleurs, peuvent cumuler leurs fonctions de ministres avec des retations
d’affaires précises et protéger des intéréts auxquels ils ont personnelle-
rp}tzant part: dans sa vie et dans sa retraite, il n’a été qu’'un serviteur de
V'Etat.

Faudra-t-il alors pour établir le caractére et la conduite de M. Suanzes
vraiment discuter devant la Cour les lettres spéciales entre Messieurs M. et
M. de lannée 1947, remises au Gouvernement belge par Vintermédiaire
de Me Serrano Sufier? Ce que nous allons dire de ces deux personnes
concerne uniquement, bien entendu, I'hypothése que fait sur elles le
Gouvernement belge et que nous ne pouvons pas vérifier. 5i 'on accepte
Yinterprétation belge, ces deux compéres sont tous deux des agents
doubles, puisque I'un serait en train de trahir Ebro au profit d'informa-
teurs de M. March et puisque I'autre devait trahir la cause de M. March
au profit de celle de Barcelona Traction ; ces espions sont des stratéges de
Café du Commerce; ils critiquent M. Suanzes d’avoir prononcé un discours
aussi franc et ils annoncent la mise en faillite de Ia Barcelona Traction en
Angleterre. La collection incompléte de leur correspondance montre en
tout cas que leur avidité personnelle est la principale source des relations
et des connaissances qu'ils s’attribuent. Le Gouvernement espagnol ne
pense pas que des documents de telle nature méritent de retenir davantage
P'attention de la Cour.

TFroisi®mement, une insinuation spéciale concerne le discours de M,
Suanzes aux Cortes (A.M., vol. I, n° 40, p. 217 et suiv.). M. l'agent du
Gouvernement espagnol a déjd abordé cette question et nous pourrions
nous en remettre sur ce point & l'appréciation des juges de la Cour. Peut-
étre convient-il cependant de poser encore les questions suivantes:

Est-il normal qu'un ministre s'explique publiquement sur des pro-
blémes qui ont été Vobjet de campagnes d'opinion violentes et 4 propos
desquelles son action, sa responsabilité et méme son honorabilité — puis-
qu'il y a eu dans le plan d'arrangement des surpius & distribuer selon
I'effort de chacun — sont mises en cause? Est-il normal qu'un ministre
espagnol ose dire, 4 propos de ta Chade et des devises que I'économie
espagnole en attendait normalement, qu’il n'est pas possible d’affirmer
que ce but ait été pleinement atteint et, & propos du plan d'arrangement,
qu'il Jaissa une inévitable impression de méfiance et de soupgon? Est-il
normal qu'a 'époqué il n'ait pas précisé davantage d’autres inquiétudes
alors que des informations pouvaient encore étre apportées par les inté-
ressés et des compromis respectueux de la loi élaborés entre lesintéréts

rivés?
P Mais les interventions belges, en dehors méme de la recherche d'un
effet d’atmosphére, ont pris sur ce point un caractére gul ne correspond
pas au génie ni au bon sens de la politique belge. C’est I'honneur de la
Belgique d’engendrer des hommes qui, par leur dévouement aux grandes
causes internationales, par leur zéle inlassable de promoteurs, d’anima-
feurs, de conciliateurs, de juristes, s'imposent comme personnalités inter-
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nationales plus que comme représentants de la Belgique ou que comme
nationaux belges.

C'est 'un d’eux qui tient une certaine place dans le discours de
M. Suanzes; ce dernier I'y qualifie d’ailleurs de «personnalité de la poli-
tique internationale », mais la Belgique, comme Etat, est absente du dis-
cours de M. Suanzes. Prétendre, 4 propos d'un probléme disparu depuis
de longues années, le contraire, c’est non seulement lire ce discours avec
les verres déformants d'une préoccupation contentieuse, mais c’est mé-
connaitre la place que la Belgique s'est toujours fort sagement attribuée
dans les affaires internationales. Ajoutons au surplus que ce ministre
belge, qui était une personnalité de la politique internationale, présen-
tait une particularité qui n'a jamais été discutée; il était A I'époque de
ses fonctions complétement étranger 4 tous les milieux d’affaires inter-
nationaux gui avaient établi leur quartier général en Belgique.

Mais le Gouvernement espagnol croit qu'il ne faut pas, & partir du
moment oi1 'on prétend établir un grief global et historique, en rester aux
points soulevés par le Gouvernement belge. Pourquoi celui-ci a-t-il gardé
tant de discrétion sur I'ensemble des événements qui couvrent l'année
1947 et débordent sur I'année 1948?

('est une lacune qu’il faut au moins partiellement combler.

B. Les négociations de 1947 et de 1948

Les événements qui se sont déroulés au cours des années 1947 et méme
1948 ont complétement changé les données de l'affaire de la Barcelona
Traction et ne permettent pas de relier ces événements avec ceux qui ont
précédé pour en faire un ensemble unique et cohérent. En effet, un fait
essentiel domine toute cette période qui s'étend au-dela du début de la
faillite: ce fait est constitué par des négociations privées, importantes,
renouvelées, menées plusieurs fois jusqu’au seuil du succes.

Ces négociations répondent 4 un cheix de la Barcelona Traction; c'est
d’elles que I'évolution future de 'affaire a dépendu; elles représentent un
facteur causal indépendant du Gouvernement espagnol et venant inter-
rompre toute continuité entre les événements antérieurs et les événe-
ments futurs. Ces négociations ne permettent pas non plus de reconstituer
aucune intention délictuelle de la part des autorités espagnoles, et encore
moins une intention délictuelle qui viendrait rejoindre une intention
antérieure.

I1 va étre possible de I’établir par quelques observations trés simples;
mais il faudra aller ensuite plus loin et regarder de plus prés encore ce
qui concerne les développements de 'affaire Chade, sans lesquels 'affaire
Barcelona Traction reste une énigme,

La Barcelona Traction s'est orientée vers des négociations; 1'Etat
espagnol I'a déja dit: il ignore quand ces négociations ont commencé, mais
les choses n'ont pas chomé puisqu'un mois aprés V'échec du plan d’ar-
rangement les premitres bases d'un accord étaient acceptées (D., VI,
p. 169 et suiv.). La Barcelona Traction s’engageait ainsi dansla voie d’un
réglement bilatéral de ses difficultés; Vautre partie étant constituée par
un syndicat d’obligataires, ce qui entrainait comme conséquence que les
deux parties, Barcelona Traction et le syndicat, avaient désormais intérét
toutes deux & détenir ou & ramasser, I'une ou Y'autre, le plus grand nombre
d’obligations.

Certes, des négociations privées sont une chose qui n'engage pas I'Etat.
Cependant, ces négociations touchent I'Etat sur trois points. Le premier
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point c’est que I’Etat est resté étranger & toutes ces négociations, comme
A toutes celles qui ont suivi. [l ne ies a pas provoquées et ne s'y est pas
opposé, 1] n'a aucune part dans les incidents qui les ont a plusieurs
reprises interrompues. En revanche, bien qu’il n’en ait été que partielle-
ment infermé, il s’est appliqué 4 ne prendre aucune initiative qui puisse
les handicaper. Mais ces négociations intéressent 'Etat 4 un autre point.
C’est que les dirigeants de Ja Barcelona Traction ont voulu employer
M. March comme un alli¢ pour régler leurs rapports avec 'Etat. Sans
doute y a-t-il cu dans les rapports privés une dominante de rivalité,
d'hostilité, de méfiance, mais il v a eu aussi bien autre chose. Ce qui le
démontre, ¢'est I’inexactitude des informations des conseils belges (VIII,
P- 335), selon lesquelles les négociations n’étaient que des demandes de
capitulation ; qu’il n’en ait pas été ainsi a été démontré dans la duplique
(VL, p. 169), et on y reviendra par quelques exemples.

Mais il n'y a pas de négociations sans une certaine confiance; comment
se fait-il que les représentants de Barcelona Traction ont accepté de
négocier avec un homme dont, d’aprés leurs propos et leurs écrits posté-
rieurs, ils savaient, dés ce moment-la, le caractére, 4 les en croire, si peu
recommandable? Par ailleurs, les dirigeants de Barcelona Traction, nous
Yavons dit, espéraient encore en janvier 1947 fournir an Gouvernement
espagnol les Tenseignements nécessaires pour obtenir des devises et un
nouvel accord de paiement anglo-espagnol était en préparation et ses
perspectives devaient étre plus tard présentées par Barcelona Traction
comme prometteuses (A.C.M., n° 113, vol. 11, doc. 8, p. 377). Pourquoi,
en présence d'un partenaire que maintenant I'on dit trop exigeant, ne
U'ont-ils pas pris au piége de ses achats d'ebligations en consignant en
Espagne en pesetas le montant des intéréts dus et en l'invitant & résoudre
ses problémes avec I'Etat espagnol?

La seule explication est que les dirigeants de 1'affaire ont eu l'espoir de
faire de M. March un homme qui leur serait jusqu’a un certain point utile.
En réalité, I'attachement des dirigeants & leur affaire n’était pas tel qu'ils
refusassent d'en négocier I'abandon et ils pensalent sans doute qu’en
alléchant M. March par quelques concessions celui-ci les aiderait a faire
accepter par le Gouvernement espagnol les solutions favorables et indul-
gentes dont ils avaient bescin. Toute la guestion (des interventions de
M. March auprés des autorités espagnoles est traitée dans le télégramme
du 6 janvier 1948 (A.C.M., vol. 1I, n® 118, doc. 3, p. 408).

Par ailleurs, pour M. Suanzes, M. March était ou avait été I'ami de
M. Heineman (A C.M., vol. VI, p. 357). C'est ce qui-résulte d'une Jettre
de M. Heineman du 26 juillet 1948, Bien siir, M, Heineman laisse entendre
au ministre qu’il s’exprime sans doute ironiquement, mais n’empéche
que les deux hommes avaient dil se présenter cote & cdte en 1948 et que
Yinterruption finale des négociations de 1948 provient de ce que M. March
a refusé d'étre compromis aux cotés de M. Heineman dans les négocia-
tions de ce dernier avec 'Etat concernant 'affaire Chade (D., V1, p. 192
et 193). Et c'est ] la cause de la vraie rupture, postérieure a la faillite:
ie Erefus d’une alliance, c'est-3-dire le refus d'une entente 4 I'encontre de
'Etat.

Enfin, troisiémement, les négociations privées intéressent I'Etat par
feur orientation. Dés le départ, les négociateurs privés s'orientérent vers
une réorganisation compléte de 'affaire sous forme d’abord d'un comité
local, puis ensuite d'une société de forme espagnole dont les dettes ex-
térieures ne seraient pas toutes hispanisées, mais fortement réduites par
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rapport 4 celles du groupe Barcelona Traction-Ebro, et au capital de
laquelle participeraient trés largement des intéréts espagnols; le schéma
le plus détaillé, mais encore fort incomplet de cette solution est postérieur
a la faillite et se trouve annexé 4 une lettre du 5 mai 1948 (A.C.M., vol. I1,
no 118, doc. 5, p. 507).

En présence de telles solutions émanant des intéressés, quelle pouvait,
quelle devait étre la réaction du Gouvernement espagnol? Mais c’est celle
que nous décrit, le 13 décembre 1948, le président de la Barcelona Trac-
tion lui-méme parlant de M. Suanzes:

«I1 ajouta que les termes de I'arrangement ne concernaient pas le
Gouvernement espagno! pour autant que toutes les conditions
légales soient remplies. Le Gouvernement verrait avec satisfaction
la conversion de la Barcelona Traction en une société espagnole
sous controéle espagnol.» {A.M., vol. I, n°® 47, p. 246 et suiv.)

Ot peut-on voir, dans ce pré}ugé favorable, une intention délictuelle,
alors que ce sont les parties elles-mémes qui viennent suggérer au mi-
nistre une solution que tout le monde a toujours trouvée naturelle?

Ce point est non seulement important en lui-méme, mais il explique
aussi certains faits. Comme il I'a déja été dit dans la duplique, il était
conforme aux accords en voie de conclusion avec Barcelona Traction,
accords qui avaient regu une approbation de principe du gouvernement,
que Barcelona Traction soit hispanisée, et il est tout A fait normal que
M. March ait fait référence, dans une communication qu'il adressait 3
I'administration, non en 1946 mais bien en 148, aux accords en cours de
négociation. Il nous semble inutile de revenir sur des allégations des
plaidoiries auxquelles la duplique avait depuis longtemps répondu_{VIII,
p.91; D., VI, p. 181, par. 260).

La situation qui prévaut en mai 1948 marque donc une discontinuité
compiéte 4 tous les points de vue avec celle qui régnait au moment des
refus de devises de 1945-1946. Et cependant, il faut le reconnaitre, c'est a
la fin de 1948, dans son discours précité du 13 décembre, que le président
de la Barcelona Traction langait en termes, il est vrai, conditionnels, la
premiére accusation d'un

«plan concerté, allant méme jusqu’au concert frauduleux {con-
spiracy) entre M. March et le Gouvernement espagnol, pour éliminer
I'intérét des actionnaires dans les actifs de la Barcelona Traction et
pour acquérir ces biens au profit des obligataires et du Gouverne-
ment » (A.M., vol. I, n° 47, p. 253}.

Comment se fait-it que M. Duncan ait oublié en décembre 1948 ce prin-
temps si proche, mais postérieur 4 la faillite, ol il remerciait M, Suanzes de
lui avoir raconté des histoires écossaises et o1 i1 remerciait M. March de
ses excellents cigares dont il demandait de lui envoyer une boite (A.D.,
vol. IT, n° 37, doc. 1 et 2}?

Répondre 4 cette question c'est évoquer I'histoire de la Chade.

Comme nous 'ayons dit, le plan d’arrangement mettait en cause
autant la Chade que la Barcelona Traction, et le Gouvernement espagnol
a en, en 1947, il est vrai, un peu moins de patience 4 'égard de la société
espagnole Chade qu’a I'égard de Barcelona Traction. Ne recevant aucune
explication sur une politique de Chade en matiére de devises qui avait
provoqué son étonnement, il avait modifié sa législation en la codifiant et
en introduisant une seule nouveauté qui était de permettire certaines
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enquétes. Immédiatement, la société Chade, qui depuis longtemps avait
en Espagne 15 pour cent de ses actionnaires, des dettes et les structures
qui lui avalent permis de bénéficier de la nationalité espagnole a une
époque ol il fallait se garder de la curiosité des futurs vainqueurs quels
qu'ils solent, cette société avait rompu avec I'Espagne tous ses liens en
deux étapes, ne laissant en Espagne qu'une coquille vide et des dettes.
Ses dirigeants avaient déclaré fierement qu'ils répondraient aux questions
qu’on leur poserait, mais qu’ils refuseraient de subir une enquéte conduite
sous l'autorité de I'Etat.

Il y avait sans doute longtemps que, dans I'esprit de M. Heineman, le
destin de Chade était 1ié a celul de la Barcelona Traction. Queoi qu'il en
soit, le jeu, en janvier 1948, était fort clairement expliqué & M. March et
il fut finalement abattu au cours des négociations de juillet 1948 avec
M. Suanzes: onéchangeait Chade contre Barcelona Traction; Chade quit-
tait I'Espagne pour remonter vers ceinord d'oh elle était venue en 1919,
mais Barcelona Traction devenait; espagnole (télégramme du 7 janvier
1948 du président de Barcelona Traction 2 M. March, A.C.M., vol. 1],
n® 118, doc. 3, p. 499). Et I'on chercha donc 4 se faire de M. March un
allié pour obtenir ?a solution du probléme de Chade, aux dépens de
I'Etat, et en méme temps, derriére le dos de M. March, on voulait ob-
tenir de M. Suanzes, moyennant le paiement de certains impdts relatifs
i la liquidation réguliére de Chade en Espagne, qu'il impose 4 M. March
une solution qui supposait une. intervention de PEtat dans la faillite, le
retrait des poursuites entreprises pour transferts illicites, etc.

M. March refusa de se préter 4 une pression sur I'Etat, M. Suanzes
refusa d’intervenir dans des affaires pendantes devant les tribunaux. $i
le Gouvernement belge n’a pas jusqu’a présent attaqué ce refus de
M. Suanzes, ¢’est probablement parce qu'il est obligé-de reconnaitre qu’on
ne négocie pas une affaire privée aux dépens d'une affaire publique, ni
vice versa, et qu'en ne peut faire grief & un Etat, méme pauvre, de ne
pas troguer son droit d'ainesse contre un plat de lentilles. Car de ce droit
d’'alnesse qui constitue la souveraine indépendance de U'Etat, est-il
privilege plus juste, plus indispensable, que celui de voir clair dans les
affaires qui intéressent la chose publique, et finalement n’était-ce pas ce
qui, dans le cas de Chade comme dans celui de I'afiaire Barcelona Trac-
tion, était en cause? De ce droit d’ainesse ne découle-t-il pas de plus
évidente obligation que de ne pas s'immiscer pour une somme d’argent
quelconque dans le fonctionnement des tribunaux?

M. Suanzes n’avait pas peut-étre mesuré 4 leur juste poids les inimitiés
des membres du conseil d'administration de Chade qui étaient ou seraient
des ministres, des grands banquiers, des parrains de monnaies fortes,
mais il allait rapidement apprendre que la menace de M. Duncan n'était
pas vaine.

Voild, en tout cas, une série de données qui, de 'avis du Gouvernement
espagnol, empéchent radicalement de construire un délit international
qui s’incorpore les refus de 1'année 1946 et fait remonter ainsi vers le
passé les griefs que le Gouvernement belge fait valoir & propos de la fail-
lite. La construction belge semble méme sur ce point si débile, que I'on
peut se demander pourquoi la Belgique met tant d'insistance & cette
argumentation sur les questions de devises.

La réponse est cependant simple et rappelons-la en terminant. La
démonstration que nous avons tenté de soumettre 4 la Cour pénétre de
toutes parts le probléme de la faillite. La cessation des paiements a été
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un des éléments de la faillite espagnole; les négociations de février et de
mars 1948 sont la seule explication plausible de ces déclinatoires de com-
pétence auxquels les deux parties semblent avoir eu intérét, avec lesquels
elles ont sans doute joué toutes les deux, car s1 4 cette oceasion, comme on
I'a laissé entendre, le prétoire espagnol évoquait un cirque (VIIL, p. 264),
les sociétés du groupe Barcelona Traction ont été A la hauteur de leurs
adversaires. D'une maniére plus générale encore, ¢’est la structure et la
conduite de la Barcelona Traction qui se reflétent en termes identiques
comme dans deux miroirs paralléles dans les aspects extrajudicidires et
dans les aspects judiciaires de l'affaire. Ces problémes de cessation de
paiements et d’autorisation de change devaient d’ailleurs avoir un
épilogue au cceur méme de la faillite: il est 1'objet de notre dernier
chapitre consacré 4 la déclaration conjointe du 11 juin 1g5E.

CHAPITRE III. LA DECLARATION CONJOINTE DE IQ31 OU DE LA
JUSTIFICATION ET DU PECHE DE SE JUSTIFIER

Dans les premiéres notes diplomatiques adressées an Gouvernement
espagnol, il était bien relevé que la cessation des paiements de Barcelona
Traction avait pour cause la législation des changes et les refus que les
autorités espagnoles avaient opposés, dans le passé, aux transferts de
devises, considérés comme un cas de force majeure.

Avecl'année 1949 se développa une « campagne persistante et violente »
(note du 16 mars 1950 du Gouvernement espagnol aux Gouvernements
de Grande-Bretagne et du Canada, A.C.M., vol. VI, n® 1, doc. 3, p. 11),
mettant en cause la responsabilité internationale de I'Espagne 4 propos
de ces refus. Ce fut le Gouvernement espagnol qui le premier, dans la
correspondance diplomatique, par des notes a la Belgique (A.M., vol. IV,
n® 253, p. 983) et 4 Sa Majesté britannique (A.E.P. 1960, n° 170 {11),
g. 205), en date du 26 septembre 1949, prit l'initiative de soulever le pro-

léme de la justification d'une série de refus qui s'étendaient de 1g40 aux
derniers refus opposés par le ministre du commerce et de l'industrie lui-
méme.

Puis, dans la note du 16 mars 1950 adressée aux Gouvernements du
Royaume-Uni et du Canada (A.C.M., vol. VI, no 1, doc. 3, p. 11), il
reprenait une partie du texte de sa note antérieure et invitait les denx
gouvernements 4 participer 2 la constitution d’une commission interna-
tionale d’experts; celle-ci termina ses travaux en déposant plusieurs rap-
ports distincts pour les experts espagnols, d’'une part, pour les experts
anglais et canadien, de I'autre. L’ensemble de ces rapports fut examiné
par les experts des gouvernements intéressés et ceux-ci élaborérent une
déclaration conjointe du 11 juin 1951; elle fut 'objet d'une conférence de
presse et d'un communigué du ministre de I'éducation nationale; elle
entraina des modifications importantes dans les positions respectives des
gouvernements et des personnes intéressées A la faillite.

Pour le Gouvernement espagnol, cette déclaration conjointe présente
des conséquences juridiques importantes qui sont opposables au Gouver-
nement belge. Elle apporte la justification de la conduite du Gouverne-
ment espagnol; c’est 1a le point essentiel que nous examinerons en pre-
mier lieu.

Le Gouvernement belge s’est efforcé, quant 4 lui, de diminuer la valeur
des actes de cette procédure et de faire naitre, de leur ensemble, de
nouveaux griefs contre le Gouvernement espagnol, qui devient ainsi
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coupable de s'étre justifié. Ce sera la deuxiéme question que nous envisa-
gerons ensuite.

Section I. La justification

An lendemain de la publication de la déclaration conjointe, le Gouver-
nement belge ne formula aucune observation & ce sujet. Il en avrait eun
cependant l'occasion dans sa note du 13 juillet 1g51. En revanche, dans
la note jointe 4 la lettre de 'ambassadeur de Belgique du 30 octobre 1951
{A.C.M., vol. VI, n® 1, doc. 31, app. I, p. 111}, le Gouvernement belge
considérait «comme non concluante 'opinion de tiers, désignés i titre
d'experts sans son intervention» Un peu plus tard, dans sa note du
6 décembre 1951, il répétait encore:

«les constatations d'un Collége d'experts, au sein duquel la Belgique
n'était pas représentée, ne Jui sont pas opposables, bien qu’il se
réserve, comme il va de soi, d’en faire état s'il lui convient » {A.M.
1959, 1° 30, p- 37).

Il y a ainsi plusieurs questions qui se posent. D'abord une premiére
question qui a en quelque sorte un caractére préalable: quelle est la valeur
de la déclaration conjointe A I'égard de 'Etat belge? Ensuite, deuxiéme
question: quelle est la portée de cette déclaration dans sa substance? Et
enfin, une troisi¢me question: quelle est la valeur des attaques belges qui
ont pour objet de retirer son crédit 4 cette déclaration, notamment en
prenant & partie les travaux de la commission d'experts qui I'ont précé-
dée? Nous prendrons successivement ces trois questions. Et d’abord la
valeur de cette déclaration 4 'égard de 1’Etat belge.

a) Valeur dela déclaration conjointe ¢ I'égard de ' Etat belge

Bien évidemment, cette déclaration a une grande valeur morale,
surtout si I'on considére que les experts des ministéres des trois gouver-
nements, 4 l'initiative expresse du Gouvernement britannique, ont soi-
gneusement examiné tous les rapports des experts et tous les documents
gu’ils avaient réunis. On peut dire, en ce sens, que la déclaration con-
jointe est le fruit d’une expertise gouvernementale qui 'est superposée a
une expertise comptable. Mais il est inutile que nous insistions sur cette
valeur morale; c’est 4 la Cour seule qu'il appartient de Uapprécier.

Mais le Gouvernement espagnol considére de plus que, dans la présente
affaire, cette déclaration est juridiquement opposable 4 la Belgique.

Certes, cette déclaration constitue un accord international en forme
simplifiée et, & ce titre, la Belgique peut invoquer une régle incontestée
suivant laquelle les accords internationaux n'ent pas d’effet 4 1'égard
des tiers. L.a réponse serait pertinente et sans réplique si 1'Espagne
invoquait brusquement cet accord 4 I'égard de la Belgique, dans n’'im-
porte quelle situation de relations interétatiques. Mais nous ne sommes
pas dans une situation quelconque, mais dans une situation de protection
diplomatique.

Cet accord a été conclu en 1951 par 'Etat qui protégeait, 4 1'époque,
légitimement la société, que les particuliers intéressés consideraient
comme protégeant légitimement la société, que le Gouvernement belge
considérait aussi comme protégeant légitimement la société a 1'égard du
Gouvernement espagnol; en effet, le Gouvernement belge, devant la non-
présence, dans la commission d’experts, d'un expert représentant la
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Belgique, a communiqué ses appréhensions au Gouvernement du Canada,
mais il s’est bien gardé de présenter la moindre réserve ou protestation
auprés du Gouvernement espagnol. Aujourd'hui, le Gouvernement belge
ne prétend plus protéger que les actionnaires, mais dans la limite od le
droit international lui reconnaitrait ce droit, la situation des actionnaires
ne pourrait étre définie qu’en fonction des droits qu'ils recueillent au sein
de la société elle-méme, tels que ceux-ci apparaissent A la suite de la
protection diplomatique que la société a elle-méme sollicitée et obtenue.

Certes, TEtat qui exerce la protection diplomatique exerce, selon une
formule que la Cour a rendue célébre, un droit propre, mais ce droit
propre a pour objet une situation qui n'est pas créée et définie librement
par 'Etat protecteur. Les actionnaires n'ont pas plus de droits que la
société; ce qui était opposable 4 la société leur est opposable et la pro-
tection diplomatique des actionnaires ne peut refagonner 4 son bénefice
les droits que les actionnaires tiennent d’une situation juridique de la
société, qui a été régulitrement établie par ailleurs. L'Etat protége la
situation de ses ressortissants telle que ses ressortissants 'ont faite ou
telle que ses ressortissants 1'ont recueillie, faite par celui dont ils la re-
cueillent.

Certes, la Cour a entendu une autre théorie qui, avec beaucoup d’élé-
gance, réussit 4 organiser et 4 masquer une contradiction fondamentale, et
dans cette conception, en théorie, le droit international détermine d’une
maniére exclusive et immédiate les conditions de nationalité de la pro-
tection diplomatique. Et d’autre part, en pratique, chaque Etat intéressé
posséde un droit souverain et anarchique de faire sienne n’importe quelle
prétention privée, quels qu’aient été la conduite et le choix des particu-
liers, quels qu’aient été le choix et les positions des autres Etats sollicités
par ces particuliers d’intervenir; mais nous avons remarqué que tous les
conseils belges n'étaient par sur ce point du méme avis et méme entendu
avec une grande satisfaction certaines déclarations, par exemple celles qui
sont rapportées au compte rendu du g mai (VHI, p. 493), oli notre distingué
collégue et ami, M. Lauterpacht, exprime, semble-t-il, des idées qui ne
sont pas trés éloignées des notres. Mais quoi qu'il en soit, 'exemple que
nous fournit la déclaration du 11 juin 1951 est en tout cas bien clair.

I1 montre combien 1'ambition du Gouvernement belge dépasse les
principes les plus sirs du droit international public. Sous coulenr d'une
interprétation libérale de la protection diplomatique et sous des prétextes
divers, on veut introduire dans le droit international des protections
diplomatiques qui, non seulement, sont alternatives, mais ensuite des
protections diplomatiques qui sont cumulées ; mais le fin du fin est d'intro-
duire des protections diplomatiques novatrices: chaque nouvelle pro-
tection diplomatique ignore de qui ses protégés sont les ayants droit; elle
s'applique A une situation qu'elle redéfinit librement A son propre usage,
sans tenir compte des résultats légitimement acquis par une protection
diplomatique antérieure. .

Ces considérations seront développées par le professeur Ago, mais
I'exemple de la déclaration conjointe de 19351 est sans doute un des plus
nets pour démontrer les inadmissibles conséquences des conceptions
aujourd’hui soutenues par le Gouvernement belge.

L’audience est levée ¢ r2 b 55
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TRENTIEME AUDIENCE PUBLIQUE (2 VI 6g, 15 h)

Présents: [Voir audience du 20 V 69; MM. Ammoun et Petrén, juges,
absents.]

M. REUTER: La semaine derniére le Gouvernement espagnol avait
tenté d’établir que la déclaration conjointe du 1T juin 1951 était oppo-
sable au Gouvernement belge. Nous avions ainsi terminé le premier point
de ce développement consacré a la justification du Gouvernement es-
pagnol. Nous devons aborder maintenant le deuxiéme point, &), consacré
a la portée substantielle de la déclaration.

b} La portée substantielle de la déclaration

Le Gouvernement belge a intrépidement tenté de soutenir que les termes
de la déclaration étaient « équivoques ». Il appartient 4 la Cour de 'appré-
cier.

En ce qui concerne le Gouvernement espagnol, il voudrait seulement
attirer I'attention de la Cour sur deux points, et trés briévement. -

Le premier point est que la déclaration ne se borne pas 4 dire — ce qui
serait en réalhité anormal en matiére de change — que les demandes
d’Ebro étajent frappées d'un vice qui serait en quelque sorte un vice de
forme ou de procédure, constitué par I'absence de quelques piéces justifi-
catives nécessaires pour les demandes de devises. En réalité, la déclara-
tion a formulé une appréciation beaucoup plus grave; pour en déterminer
fe sens il ne faut pas se reporter 3 la traduction francaise inexacte que le
Gouvernement espagnol a produite devant la Cour — ce dont il prie la
Cour et ses adversaires de I'excuser — mais aux deux textes originaires en
anglais et en espagnol (A.C. M., vol. VI, n? 1, doc. 1, p. 6 et 7) dont nous
demandons [a permission de lire I'extrait le plus important dans les deux
langues originales, malgré notre prononciation:

aa la vista de los informes sometidos por los expertos y con el
conacimiento de fondo que han proporcionado sobre las actividades
del grupo de Compafias, resulta ya plenamente justificada la
decision del Gobierno espanol de declarar improcedentes aquellas
peticiones ».

«in the light of the reports submitted by the Experts and with the
detailed knowledge of the activities of the group of Companies
furnished by these reports, the decision of the Spanish Government
to declare the applications in question ineligible, has now been fully
justified...»

Improcedentes, ineligible sont des termes lourds de sens qui corres-
pondent au terme francais un peu technique mais parfaitement courant
aujourd'hui encore de «inéligible », comme en anglais, dans le sens «qui
ne peut étre retenu ». C’est donc une appréciation qui dépasse la forme et
la procédure et qui est portée par la declaration conjointe.

La deuxié¢me observation que nous voulons faire en ce qui concerne la
portée substantielle de la déclaration est la suivante:

Le Gouvernement belge soutient que le Gouvernement anglais et le
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Gouvernement canadien n'ont pas reconnu que des irrégularités de toute
nature avaient été commises par l'entreprise en Espagne.

Le Gouvernement espagnol est tout A fait d’accord pour reconnaitre
que la rédaction emploie une expression prudente et évite un terme qui
implique une référence juridique et surtout pénale, stricte; c'est pourquoi
on parle d’«irréguiarités de tout ordre » (de todo orden, of ail kinds), mais
il est bien clair que ces irrégularités ont ¢té constatées {noted, apreciadas)
non seulement par le Gouvernement espagnol, mais également par les
deux autres gouvernements. Rappelons, une fois de plus, que les experts
gouvernementaux avaient i examiner avec soin l'ensemble des rapports
avant que les gouvernements ne se prononcent par 'adoption de ' la
résolution conjointe. Méme le rapport, plein de mesure, des experts
anglais et canadien avait bien été obligé de constater des irrégularités
de fait, telles que les transferts sans autorisation des autorités espa-
gnoles, nous reviendrons plus loin sur ce point.

S'il en était besoin, la portée de cette constatation serait nécessairement
renforcée par le préambule de la déclaration qui rappelle que la com-
mission d'experts a été désignée pour enquéter sur les activités dudit
groupe, et surtout le point 4 de la déclaration précise de son c6té que
« des intéréts légitimes peuvent se trouver affectés par le comportement et
l'attitude de la société», II s’agit donc d'irrégularités de comportement
et d’attitude, ni plus ni moins, dont 'existence a été admise par les trois
gotuvernements.

Le Gouvernement espagnol estime donc qu'en droit les questions rela-
tives au transfert de devises ont été clairement tranchées et ceci est
valable, on 'a vo méme en ce qui concerne la Belgique, dans la mesure ou
celle-ci entend ajourd’hui assurer la protection diplomatique des action-
naires.

Reste alors & examiner un dernier point concernant la justification que
le Gouvernement espagnol estime avoir trouvée dans la déclaration
conjointe.

c} Les atiaques du Gouvernement belge & propos de la commission d'experts

Il est facile de comprendre de quel peids la déclaration conjointe pése
sur le Gouvernement belge, méme si ’on considére, selon sa thése, que la
déclaration ne vaut 4 son égard au maximum que moralement.

Pour tenter de diminuer la portée de cette déclaration, le Gouverne-
ment belge s’est livré 4 diverses attaques menées A propos du travail de
[a commission internationale d’experts.

La premiére attaque a pour objet d’opposer les deux rapports, anglo-
canadien, d'une part, et espagnol, de I'autre.

La deuxiéme attaque a pour objet de discréditer personnellement les
experts espagnols.

La troisiéme attaque a pour objet d'oter toute valeur 4 la constatation
fondamentale commune aux deux rapports en présence.

5i les trois attaques étaient fondées, non seulement la déclaration
perdratt une partie de son autorité, mais les griefs que le Gouvernement
belge en tire et que I'on exposera plus tard y gagneraient en étendue et en
force. Nous allons donc consacrer quelques bréves observations a ces
trois attaques du Gouvernement belge.

Et d’abord, 'opposition générale entre le rapport des experts espagnols
et le rapport des experts anglais et canadien.

Le premier point & préciser est peut-étre de déterminer le caractére de
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cette commission d’experts, Notre distingué contradicteur a tenu 3
souligner qu’elle ne présentait aucun caractere juridictionnel ; on ne peut
qu’étre plemnement d’accord avec lui sur ce point, on ne saurait méme pas
assimiler cette commission d’experts & une commission d’enquéte inter-
nationale d’'un type rigoureusement défini. Il s’agissait d’experts indé-

endants, plutot que, comme le dit une note belge, de «représentants » des

tats {note du 6 décembre 1951, A M. 1959, n° 1o, p. 35), mais ils avaient
été désignés par des gouvernements qui n’étaient pas dans une situation
symétrigue 1'un par rapport aux autres. Le Gouvernement espagnol avait
été accusé par des intéréts privés d'avoir refusé des devises ou des
autorisations dans le but de favoriser d'autres intéréts privés; il avait pris
position en soutenant son innocence, il pouvait étre objectif, il n’était
pas, bien malgré lui, dans une situation neutre. Les Gouvernements
anglais et canadien étaient en opposition avec le Gouvernement espagnol
sur certains peints concernant la faillite, mais ils n’avaient jamais accusé
le Gouvernement espagnol d'avoir indiiment favorisé des intéréts privés
en lutte avec ceux qu’ils protégeaient; eux étaient donc, sur ce point,
dans une situation plus neutre.

Les experts anglais et canadien d'une part, et espagnol de V'antre, se
sont opposés sur de nombreux points que les rapports en présence ex-
posent clairement : désir espagnol de se limiter aux aspects espagnols de
Ia comptabilité du groupe; susceptibilités anglaise et canadienne devant
les experts espagnols qui avaient, an départ, 'avantage d'une connais-
sance déja avancée de l'affaire; refus anglais et canadien d’employer
certains termes dont ils craignaient les implications juridiques, pour ne
parler que de questions de forme qui ont pu étre irritantes pour les uns et
pour les autres.

Mais, de lavis du Gouvernement espagnel, et contrairement a une
impression que le Gouvernement belge tend 4 suggérer par des citations
partielles (VIIL, p. 103}, si 'on prend la peine de lire tous les documents
pertinents et d’abord la lettre du 27 novembre 1950 adressée par Vexpert
anglais aux experts espagnols (A.R., vol. I, n® 139, doc. 2, p. 161), on
constate que ces oppositions n'ont en rien porté atteinte & l'estine réci-
proque des hommes en présence comme le prouve la phrase suivante
extraite de la derniére lettre citée:

« Pour ma part, je ne désire faire état d’aucune critique de vos
travaux, sinon que je pense qu'ils semblent avoir été étendus au-
dela du domaine de la fonction de la Commission. »

La méme formule se trouve employée dans le rapport final des experts
anglais et canadien; aprés avoir relaté tous les dissentiments qui les
avaient séparés desexpertsespagnols, iJs ajoutérent pour terminer (par. 6}
qu’en prenant la décision de ne pas considérer le rapport de M, Andany
comme une base pour le travail de la commission ou de ne pas admettre
que de tels documents forment une annexe A quelque rapport ou procés-
verbal de la commission, « nous n’entendons pas critiquer implicitement
son attitude », c’est-a-dire l'attitude de M. Andany {« We imply no criti-
cism of his conduct ») (A.C.M., vol. VI, n® 1, doc. 10, p. 151}. .

En réalité, pour comprendre le probléme qui s'est posé aux experts, il
faut aller au cceur de I'affaire. Les experts canadien et anglais voulurent
rester sur un plan comptable formel, parce qu'ils souhaitaient vivement
aboutir 4 un rapport commun 4 tous les experts, et ceci en vertu d'une
inclination bien natureile, commune 3 tous organismes d’enquéte ou
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d’expertise: la tendance 3 la conciliation est inscrite dans leur activité
de par la nature méme des choses. Les experts anglais et canadien ont
donc cherché d’abord 4 élaborer un rapport commun & tous les experts
et ensuite, 4 défaut, & garder 4 leur rapport un aspect assez équilibré.
C’est bien l'avis du Gouvernement belge {R., V, p. 278). Seulement, ce
dernier voit cet équilibre d'une maniére toute différente que ne le fait le
Gouvernement espagnol et, au surplus, il doit ignorer systématiquement
4 cet effet les termes de la déclaration conjointe qui suivra les. rapports.

Pour le Gouvernement belge, le rapport des experts anglais et canadien
donne raison sur toute la ligne aux théses canadiennes telles que la
Belgique les interpréte aujourd’hui, et il constitue méme un échec
retentissant pour les prétentions espagnoles; ce serait pour accorder une
petite compensation 4 'Espagne que les experts auraient ajouté cette
courte phrase du paragraphe 2g, sans grande portée, qui concernait
I'absence de justification aux demandes de devises. On peut tout de suite
observer que le Gouvernement belge ne croit qu'a moitié 4 son explication
puisqu’il dépense par ailleurs tant de peine pour montrer que cette petite
phrase est sans fondement et, d’autre part, comme nous allons le voir
bient6t, les dirigeants du groupe de la Barcelona Traction n'ont nullement
cru & I'époque a cette explication,

Le Gouvernement espagnol voit les choses d’'une tout autre maniére,
"11 considére que les experts anglais et canadien ont soigneusement étudié
les documents espagnols et qu’ils ont pensé qu'ils étaient lourds.de sens.
1Is ont choisi de se placer sur un plan abstrait ol certaines constatations
pouvaient étre opérées avec plus de pudeur, sans tout de méme masquer
un fait matériel qui échappait 4 toute contestation et qui impliquait
seulement ces constatations que 1'on ne voulait pas souligner 4 'excés a
savoir: le manque de justifications suffisantes aux demandes de devises.
Cette position ménageait probablement dans leur esprit une négociation
plus aisée, elle s’harmonisait parfaitement avec une conception purement
comptable de leur réle, & laquelle ils se sentaient le droit de se tenir,

C'est ainsi qu'ils se sont confinés dans des appréciations comptables de
caractére trés général et ont évoqué en termes explicites les difficultés
susceptibles d'opposer 'entreprise et 1'Etat espagnol, surtout par leur
aspect en quelque sorte final et externe & propos des justifications relatives
aux demandes de devises et du plan d’arrangement. Malgré cela,.ils ont
dii constater un grand nombre d’'irrégularités de fait (nous nous permet-
tons, sur ce point, de renvoyer respectueusement la Cour au développe-
ment qui se trouve dans la duplique, VII, & la page 820). Le Gouverne-
ment espagnol tient a répéter, une fois de plus, qu'il comprend cette
attitude et estime & leur juste valeur les motifs qui ont inspiré les experts
britannique et canadien. Mais on peut tout aussi bien comprendre ie
point de vue des experts espagnols et notamment, ce qui était tout A fait
raisonnable, leur désir de ne pas se contenter d’enregistrer dans un poste
ou un mouvement comptable unique des opérations qui provenaient de
sources trés différentes et par la relevaient de régles juridiques distinctes
en ce qui concernait les justifications qu’elles appelaient et les priorités
qu'elles pouvaient entrainer sur le plan des transferts. Bien entendu,
P'analyse qui multipliait les distinctions faisait surgir beaucoup de ques-
tions indiscrétes et embarrassantes pour entreprise, Il apparaissait no-
tamment que l'entreprise revendiquait, comme charge de l’économie
espagnole, des bénéfices investis en Espagne mais qui n’avaient pas été

déclarés comme bénéfices au regard du hsc. Autrement dit, et ce n'est
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quun exemple, un lien évident apparaissait entre les problémes de
transfert relevant des régies différencides que connait le régime des
changes et les problémes de comptabilité et d'imposition. Pour faire une
constatation qui ne constitue d’ailleurs qu'un indice plutdt qu’une ex-
pression du vrai probléme, il était tout de méme curieux que Ebro ait
été en Espagne une affaire aussi prospére qu’on le dit et qu’au cours de
sa longue histoire elle n'ait jamais distribué le moindre dividende a ses
actionnaires. La Cour pourra se reporter, pour une analyse plus appro-
fondie, A ce sujet, aux &tudes des fonctionnaires des finances espagnols
publiées en annexe 4 la duplique (A1, vol. I, n° 1-A, p. 3).

Mais, malgré sa prudence et son abstraction, le rapport des experts
canadien et anglais était translucide, et les Gouvernements canadien et
anglais n'auraient certainement pas signé la déclaration conjointe 5'ils
n'avaient pas été objectivement persuadés aprés examen de tous les
rapports et y compris celui de leurs propres experts que le groupe avait
exagérément usé des libertés dont le droit des contrats et des sociétés
peut étre 1'occasion; s'il y a des doutes sur ce point, la Cour peurra se
reporter aux formules si mesurées de MM. Peat, Marwick, Mitchell & Co.,
dans leur rapport du 19 avril 1668 (A.D., vol. I, ne 2, p. 307), notamment
au paragraphe 172.

La deuxiéme série d’attaques belges est constituée par des attaques
personnelles contre les experts espagnols. En ce qui concerne les experts
espagnols, 'attaque est centrée contre M. Andany, au prétexte qu'il
aurait exercé une activité professionnelle pour le compte de M. March,
qu'il aurait commis des indiscrétions sur les travaux de la commission et
recu finalement une promotion de M. March. Le Gouvernement espagnol
s’est expliqué sur la situation de M. Andany dans les écritures et notam-
ment dans le contre-mémoire (C.M., IV, p. 184, par. 138).

Aprés avoir tenté de laisser entendre que M. Andany avait été 'objet
d'une corruption personnelle, le Gouvernement belge a rectifié sa position
dans la réplique {R., V, p. ¢8, note 1). La vérité était que M. Andany,
commissaire aux comptes dune haute réputation, avait été proposé par
Ebro comme expert judiciaire dans la procédure entamée devant le tri-
bunal 4 propos des soustractions de fonds et avait déposé un rapport
conjoint et unanime avec les deux autres experts. Ce rapport était
parvenu par la voie du ministére public dans les mains du Gouvernement
espagnol. Celui-ci 'avait étudié avec soin; il présentait de telles qualités
et justifiait si clairernent le bien-fondé des craintes et des soupgons qui
avaient toujours été ceux de I'administration espagnole, que le Gouverne-
ment espagnol fit, sans le nommer, une allusion 4 ce rapport dans sa note
du 16 mars 1950 suggérant la création d’'une commission internationale
d’enquéte (A.C.M., vol. VI, ne 1, doc. 3, p. 11) et qu’il proposa M. Andany
comme expert sans que les gouvernements qualifiés 4 cet effet fassent la
moindre objection. M. Andany gardait un esprit libre et ouvert devant
des documents nouveaux ou des points de vue nouveaux et cecitsuffi-
sait & faire de lui un expert indépendant ; quant au Gouvernement: espa-
gnol, qui était dans la situation d'un accusé, il ne commettait raucune
faute en désignant un expert dont il avait apprécié le savoir et laraison-
nement.

Que les travaux de M. Andany aient été invoqués dans d’autres procés
(VIII, p. 100) ne change rien A la chose et quand le Gouvernement belge
affirme que le denxidme expert espagnol, M. Rozas, n'était qu'un figurant,
il allégue sans preuves une accusation trés grave contre un homme d'une
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haute intégrité et d'une valeur professionnelle incontestée. Cette aflir-
mation est démentie par les procés-verbaux de la commission que le
Gouvernement belge a-lui-méme produits et ol 'on voit la part active
prise par M. Rozas aux discussions (A.R., vol. I, n°® 3g, doc. 1, p. 148).

En ce qui concerne les deux critiques nouvelles qui ont été adressées
dans les plaidoiries devant la Cour, la premiére porte sur desindiscrétions
qui ont été commises au cours du fonctionnement de la commission au
sujet de Yimpossibilité pour elle d’aboutir & un rapport unique; mais la
commission n’était pas un organe judiciaire et une confidence de ce genre
ne pouvait pas porter atteinte aux chances finales d'une négociation entre
les particuliers, on serait méme tenté de dire le contraire; d’ailleurs,
des indiscrétions de cette nature ont existé des deux cOtés puisque le
recetver de la faillite au Canada avait été informé du méme fait bien
avant que les gouvernements ne se soient mis d’accord sur la publica-
tion des rapports (A.R., vol. II, n® 78, p. 404, par. 3; mémorandum
G 21 du recerver) et nous donnerons tout & I'heure un autre exemple de
ces indiscrétions, .

Reste que M. Andany, une fois ses fonctions terminées, a recu un poste
important dans la société adjudicataire qui devait assumer la tiche
difficile de réorganiser l'entreprise en démélant I'écheveau compliqué de
relations qui unissait toutes les filiales du groupe en Espagne. 11 était
homme parfaitement qualifié pour le faire et cette nomination n’était
pas une promotion. M. March était un homme d'action, il estimait les
hommes capables et leur faisait & priori confiance. £n 1947, dans le pre-
mier accord provisoire avec Barcelona Traction, il acceptait le maintien
du personnef)dirigeant et I'aide de la Sofina {A.C.M.,, vol. II, n°® 118,
doc. 1, p. 486); dans les négociations de 1948, M. March proposa de
réintégrer tous les dirigeants d’Ebro écartés par le séquestre provisoire
pendant la durée d’une négociation d’un mois -— ceci d’aprés le discours
de M. Duncan du 13 décembre 1948 (A.M., vol. I, n° 47); dans la
solution finale arrétée en 1948 (A.C.M.,, vol. 11, n® 118, doc. 5, p. 510),
M. March acceptait le principe d'un accord raisonnable d’assistance
technique au profit de la Sofina. Pourquoi voudrait-on qu’ayant sur les
bras une affaire difficile & mettre sur pied, il ait écarté ceux qui possé-
daient les qualifications techniques requises et avaient de cette affaire
ce minimum de connaissances que, nous le savons tous aujourd’hui, il
faut de longs mois et de durs efforts pour acquérir?

La troisiéme attaque du Gouvernement belge porte contre les con-
clusions communes des experts. Il s’agit donc essentiellement de celles
qui concernent l'insuffisance des informations relatives aux demandes de
devises. Le Gouvernement belge s'est attaché une réserve que contenait
sur ce point le rapport anglo-canadien; les deux experts avaient admis
que les informations fournies étatent insuffisantes, «3 moins qu’il n'y edt
d’autre correspondance ou des conversations qui compléteraient cette
lacune ». Le Gouvernement belge s’est accroché avec 'énergie du déses-
poir A cette réserve qui, en réalité, est implicite dans toute expertise, et
méme dans toute plaidoirie, pour soutenir que les experts n’avaient pas vu
toute la correspondance, en insinuant méme que des piéces avaient été
volontairement soustraites i leur information et que les piéces réelles qui
existent et sont aujourd’hui devant la Cour suffisent 3 établir que toutes
les informations ont été fournies.

Il a été donné & cette aliégation une réponse substantielle dans la
duplique (VI, p. 147), & laquelle nous nous permettons de renvoyer res-
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pectueusement la Cour. Nous voudrions nous contenter de trois bréves

remarques seulement. | . . . ,
Premidrement, la déclaration des experts vise tous les refus jusqu'a

l'année 1946 y compris, et donc les refus relatifs au plan d'arrangement
et, en ce qui concerne ceux-ci, le Gouvernement belge s’est contenté d'une
totale discrétion en matiére de prétendue preuve nouvelle.

Deuxiémement, on aurait pu attendre, aprésla déclaration du Gouver-
nement belge qui, dés sa note du 30 octobre 1gsI, soutenait que le
manquement de fondement de la déclaration des experts ressortait dela
documentation compléte en possession du Gouvernement belge (A.C. M.,
vol. VI, n° 1, doc. 31, app. 1, p. 111), que le Gouvernement belge apportit
des révélations sensationnelles sur les informations en sa possession; or,
au moins de avis du Gouvernement espagnol, il n'en a rien été.

Troisiémement, il aurait été bien surprenant qu'il en soit ainsi puisqu'il
a été bien établi, d’aprés toute la correspondance de l'entreprise, que
celle-ci n’agissait pas par négligence; ses confidences s'arrétaient volon-
tairement au moment précis ol elles auraient pu commencer i donner des
renseignements sur les points que l'entreprise, selon le Gouvernement
belge, s’estimait en droit de dissimuler, et les rapports déposés par les
experts espagnols s'étaient attachés & démontrer cette pratique avec
toute la documentation désirable. Le Gouvernement espagnol se croit
donc autorisé 4 conclure que la déclaration conjointe est bien fopdée,
pertinente et opposable au Gouvernement belge; mais n'a-t-elle justifié le
Gouvernement espagnol que pour micux le condamner? C'est la deuxiéme
question que nous devons aborder maintenant dans la section 2.

Section 2. Le péché de se justifier

Nous ne voudrions pas, dans cette section, revenir sur un certain nom-
bre de griefs qui ont €té présentés et qui sont secondaires, par exemple le
fait qu'aucun expert belljge n'‘aurait participé aux travaux de la com-
mission — le Gouvernement espagnol s'est expliqué sur ce point dans le
contre-mémoire, au patagraphe 140, page 180. Il se bornera 3 ajouter que
les documents publiés par le Gouvernement belge en annexe i [a réplique
(n° 38, p. 146) permettent de penser également qu'il y avait certaines
raisons de convenance pour que méme le Canada estime ne pas deveir
donner suite 4 la demande de la désignation d'un expert belge dans les
circonstances de l'affaire.

Nous ne reviendrons pas non plus sur le reproche de partialité adressé
aux experts espagnols, partialité que les gouvernements Parties 4 cette
procédure ont été A méme d’apprécier et qui aurait finalement consisté 4
défendre la rectitude du comportement des autorités gouvernementales et
administratives espagnoles.

Les griefs importants du Gouvernement belge se présentent lorsque
celui-ci attaque directement la déclaration conjointe, ce qui implique
que les Gouvernements anglais et canadien ont participé a un délit inter-
national, par complicité; et les protégés du Gouvernement beige ne se
sont pas fait défaut, comme nous allons le dire, de procéder A des attaques
de ce genre. Cependant, c’est essentiellement aux suites de la déclaration
conjointe que le Gouvernement belge s’en prend. Nous voudrions, 4 ce
sujet, rappeler et examiner d'abord, dans I'explication qu'en donnent
les deux Parties, quelques faits essentiels; il sera ensuite possible de
procéder A un examen juridique.
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Considérons donc d’abord les faits, et d'abord la thése belge.

Elle est aussi simple que radicale. Toute la procédure que nous venons
d’étudier a pour but de faciliter la vente des biens A vil prix. Ainsi, la
réplique soutient {V, p. 568, par. 772) que la déclaration conjointe a été
«le coup d'envoi» de la liquidation c?e I'affaire ou dénonce (titre du
par. 169, p. 102) « I'altération des conclusions des experts dansla déclara-
tion conjointe ». Le communiqué du 16 juin 1951, résumant une séance du
Conseil des ministres espagnol consacrée 4 la déclaration conjointe, cons-
titue pour le Gouvernement belge «la présentation falsifiée et Vorches-
tration bruyante des conclusions de la commission ... d’experts» (R., V,
p. 578, par. 786; VIIL, p. 107). Le ton de ces appréciations est plus signifi-
catif que Jeur contenu et le Gouvernement espagnol a traité ce point d'une
maniére exhaustive dans la duplique (VII, p. 820, par. 822) et il se permet
d'y renvoyer respectueusement Ia Cour. La Cour a Iu le communiqué du
I6 juin 1957; la Cour appréciera mieux que nous ne saurions le faire s'il
présente le caractére d'une falsification par rapport 4 la déclaration con-
Jointe. On se bornera cependant & faire remarquer que, s'il avait présenté
ce caractére, il n’est pas douteux que les deux autres gouvernements
signataires de la déclaration auraient demandé sans attendre une rectifi-
cation — ce qu'ils n'ont pas fait — & moins que le Gouvernement belge
aille jusqu’a prendre au sérieux ce qu’il a osé écrire. Dans ce cas, évidem-
ment, il ne faut pas attendre des Gouvernements anglais et canadien, qui
ont altéré, dans la déclaration conjointe, les déclarations des experts,
qu'ils protestent contre une falsification que le Gouvernement espagnol
aurait opérée dans son communiqué au sujet de la déclaration conjointe.
De ’avis du Gouvernement espagnol, le seul point gui mérite que I'on s’y
attarde, parce qu’il est peut-étre le seul qui intéresse vraiment la Cour,
porte sur I'attitude prise par le Gouvernement britannique, dans sa note
du 22 décembre 1951 {A.C.M., vol. VI, n° 1, doc. 27, p. 101), & propos de
Uinterprétation que les syndics avaient tirée des textes publiés — décla-
ration et communiqué — pour detnander au juge d'autoriser la vente des
biens. A ce sujet et pour faire tout de suite une observation, on se con-
tentera, pour le moment, de remarquer que la démande des syndics
datait du 13 aoat (A.C.M., vol. VIII, chap. 111, n® 152, doc. 2, p. 286 et
suiv.) et que toute l'opinion, la Barcelona Traction elle-méme et d’autres
autorités britanniques avaient interprété la déclaration dans le méme
sens que les syndics; mais, pour comprendre cette position britanmique
du 22 décembre, il faut examiner les événements dans leur ensemble et
c’est ce que nous allons faire 4 propos de V'exposé de la thése espagnole.

Selon le Gouvernement espagnol, la déclaration conjointe et les actes
qui l'ont précédée et suivie n'ont pas eu pour fin de provoquer la vente
des biens et, encore moins, 1a venie & vil prix. Quels sont les éléments sur
lesquels le Gouvernement espagnol base cette affirmation? L’élément
essentiel, pour le Gouvernement espagnol, est le changement de position
de I'Etat qui assure la protection diplomatique de la société, A savoir le
Canada. Jusqu’alors, le Canada admettait, pour régler le probléme, des
négociations entre la Barcelona Traction et le Gouvernement espagnol,
et le receiver de la faillite canadienne avait pris 4 sa suite la méme position
et écartait des négociations entre M. March et Jes intéréts privés.

On pourra se reporter sur ce point aux documents de la recefvership,
mémorandum G 3 du 16 janvier 1950, volume 111, {olios 382 et suivants.
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Or, désormais, le Gouvernement canadien va inviter la Barcelona Trac-
tion i négocier directement avec les intéréts privés adverses, Le recerver
de la faillite canadienne va modifier sa position dans le méme sens, et va
jouer le role d’un intermédiaire actif dans 1'amorce des négociations.
L’Etat espagnol ne mettra aucun obstacle & cette négociation; M. March
va en accepter le principe en donnant toutes les garanties d'une nége-
ciation honnétement conduite; Barcelona Traction va refuser et va don-
ner la preuve de 'énorme puissance de ceux qui la dirigent par son em-
prise sur la presse et sur certaines personnalités.

L'ensemble des faits ainsi mis en cause présente accesscirement un
grand intérét sur le plan de la protection diplomatique. On va constater
d’abord ce qui, de 'avis du Gouvernement espagnol, constitue une recon-
naissance par la Belgique qu'elle n'a jamais jusqu’alors exercé la protec-
tion diplomatique; puis, sous la pression des intéréts privés, on voit
s'amorcer une nouvelle attitude ot la Belgique prétend exercer une pro-
tection diplomatique qui s’ajoute, mais dans un sens différent, 4 la pro-
tection canadienne,

Les événements qui sont relatifs & ces constatations sont ramassés en
une courte période de quelques mois. Nous dermnandons a la Cour la per-
mission de les présenter, comme nous l'avons déja fait & une autre
occasion, sous forme d'une chronologie et de quelques commentaires
quasi télégraphiques, Les événements que nous allons relater sont tiré
pour la presque totalité du mémorandum G 21 du receiver de la faillite
canadienne:

18 juin 1951 les autorités canadiennes préviennent les représentants de
Barcelona Traction que le moment est venu de négocier pour eux avec les
obligataires, avant méme de rechercher avec le Gonvernement espagnol
pour l'avenir un smodus operandi convenable, et c’est 14 le changement
radical de la position canadienne que nous avons signalé. A cette occasion,
la reconnaissance par le Gouvernement canadien du défaut d’information
relatif aux demandes de devises est présenté parles autorités canadiennes,
selon le receiver, comme un moyen d’éviter des mesures espagnoles plus
énergiques et de sauver la face, selon les expressions du receiver, des
autorités espagnoles (mémorandum G 21 du receiver, A.R., vol. IL, n°® 78,

P- 404},

Avant le 2z juin: conversations préparatoires pour des négociations
privées, sondages opérés par le recerver auprés du comité des obligataires
de Londres,

13 juillet: lettre de I'ambassadeur de Belgique, d'une grande suavité
d’expression, faisant des réserves sur 'échange des titres des filiales
décidé en Espagne. Le point important est le silence complet gardé par
cette note sur la déclaration conjointe; ce silence, de I'avis du Gouverne-
ment espagnol, ne vaut pas reconnaissance tacite de la déclaration, mais
vaut A coup sir reconnaissance de quelque chose de beaucoup plus grave
encore, c’est que la Belgique ne se considére pas comme ayant jamais
encore exercé la protection diplomatique, sinon, elle n'aurait pu se taire
sur un événement de cette importance; elle n'a fait jusqu’alors que des
démarches 4 'appui de la protection canadienne.

Une autre remarque sur la méme lettre — nous ne ferons pas de com-
mentaire, parce que ¢e commentaire, en effet, pourrait préter a discus-
sion: on se demande bien pourquoi l'ambassadeur:de Belgique a visé
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dans cette note «les milieux si divers des épargnants de mon pays» (A M.,
vol. IV, n® 254).

Aux environs du 13 juillet: M. March fait demander au receiver de
venir le voir 4 Genéve,

25 juillet 1951 (folio 771, vol. V de la receivership): une entrevue d’un
ton trés violent a lien a la Trésorerie britannique entre Lawson, repré-
sentant de la Barcelona Traction, M. Eggers, haut fonctionnaire de la
Trésorerie britannique, et le sous-secrétaire d'Etat au Trésor britannique
lui-méme. Au cours de cette conversation pénible et violente, selon le
receiver, M. Eggers donna raison aux théses espagnoles sur de nombreux
points qu’il est inutile de rappeler ici, et il maintint la position que:

«Le Trésor est convaincu que la société n'a pas fourni les rensei-
gnements demandés par les Espagnols et affirme aussi que malgré les
réserves contenues dans le rapport, les experts canadien et britan-
nique en sont également convaincus » (folic 772, vol. V de la receiver-

ship).

Des menaces sont proférées par M. Lawson contre le Trésor; M. Lawson
allégue également A cette occasion que les titres de la société Sofina étaient
répandus dans le monde entier.

26 juillet 1951 {A.C.M., vol. VI, no 1, doc. 15, p. 86): note canadienne
informant le Gouvernement espagnol de la position prise 4 'égard de la
négociation privée et faisant des réserves sur I'échange des titres des
filiales décidé en Espagne.

26 juillet également (doc. dép. 1.7.1968. Action Sidro c. comité obii-
gataires Prior Lien, vol. II, doc. 147): article du journal The Times qui
donne une analyse détaillée du rapport des experts anglais et canadien
qui n'a pas encore été publié, Selon cet article, la responsabilité du
Royaume-Uni est engagée et il doit réparation 3 la compagnie (A.D,,
vol. I, n® 185, p. 435).

_ 27 juillet: le receiver rencontre M. March 4 Genéve. M. March accepte
une négociation conduite en présence d’'observateurs des Gouvernements
anglais et canadien (folios 758-763-773-774, vol. V de la receivership;
D.. VI, p. 171).

Début d’aoiit: les dirigeants de Barcelona Traction renvoient leur
réponse 4 la proposition du receiwer sur une négociation i un mois plus
tard (déclaration du receiver, folio 758, vol. V de la recetvership).

Si 'on considére que selon la note verbale du 1t aoht 1951 du Gouver-
nement de la Grande-Bretagne (A.C.M., vol. VI, n° 1, doc. 16, p. 87) les
dirigeants de la Barcelona Traction ont demandé la publication du rap-
port des experts anglais et canadien, il n'est pas douteux qu’ils sont déja
décidés A ne pas accepter des négociations, car il est certain que ce n'est
pas 4 leur usage interne qu'ils demandent la publication de ce rapport
—- Yarticle du Témes vient de prouver qu'ils en avaient connaissance ou
que des personnes gu’ils connaissaient en avaient connaissance.

4 aoit: mise au point du Foreign Office sur 1'article du Times (D, VII,
p- 819; A.D., vol. TII, n° 186} ou le Foreign Office rappelle que la déclara-
tion a été faite aprés que les trois gouvernements ont considéré les deux
rapports et I'ensemble des documents.
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13 aolit (A.C.M., vol, VIII, n° 152, p. 286): demande adressée par les
syndics de vendre les biens de la Barcelona Traction.

27 aoit 1951 (ibid., doc. 6, p. 318): autorisation par le juge espagnol de
procéder A la vente.

Début septembre: les dirigeants de Barcelona Traction refusent de
négocier tant que la situation n'est pas réglée en Espagne ou au moins la
déclaration conjointe rapportée (folios 758 et 759, vol. V de la receiver-
ship).

Mi-septembre: visite du receiver & Madrid (document de preuve I du
mémorandum du 24 décembre 1931, folio 775, vol. V de la recervership),
A Madrid il rencontre de nombreux ministres qui, & sa demande, admet-
tent de ne mettre ancun obstacle 4 un arrangement entre les parties.

27septembre: notedel’EspagneauCanada(A.C.M.,vol. VI, n1,doc. 17,
p- 88) qui accepte de prendre en considération des négociations privées.

28 septembre (ibid., doc. 20, p. g1): note du Canada auprés de I'Es-
pagne demandant de ne pas laisser procéder a la vente des biens.

30 octobre 1g51: lettre personnelle et confidentielle de 1'ambassadeur
de Belgique (ibid., doc. 31, p. 110}, ot pour la premiére fois la Belgique
fait mention de la déclaration conjointe et énonce les théses qui seront les
siennes devant la Cour internationale de Justice, et notamment celle que
le refus de devises a constitué pour 'entreprise un cas de force majeure.
Cette démarche réalise, de 'avis du Gouvernement espagnol tout au
moins, la premiére tentative d’assurer une protection diplomatique pro-
prement dite, doublant la protection canadienne; celle-ci continue a
s’exercer, mais sur des bases juridiques différentes, notamment en ce qui
concerne la cessation des paiements. Ainsi apparaissent tous les avantages
de ce que nous avons appelé la protection diplomatique cumulée.

C’est seulement beaucoup plus tard, quand la vente des biens devient
imminente, que le Royaume-Uni, le 22 décembre (ibid., doc. 27, p. 101},
dans une note diplomatique, prétendit que les syndics, en se basaitt sur
les positions britanniques relatives 4 la déclaration conjointe, ont denné
de celle-ci une interprétation qui n'est pas celle du Royaume-Uni. Aux
explications données au Gouvernement de Grande-Bretagne, dans sa
note verbale du 3 janvier 1952 (ibid., doc. 2g, p. 106), le Gouvernement
espagnol croit devoir ajouter trois précisions.

Premiérement, le Foreign Office ne voulait pas que le terme d’wirré-
gularités de toutes sortes» filt interprété comme impliquant nécessaire-
ment, de "avis du Gouvernement britannique, des effets judiciaires.

Deuxiémement, la Barcelona Traction ne s'était pas trompée sur la
portée de ia déclaration conjointe, puisque, selon un avis publié par le
conseil d'administration de la société le 4 juillet, ¢’était, selon elle, avec
'assentiment tacite de 'ambassadeur de Grande-Bretagne que des irré-
gularités de nature non spécifiée avaient été relevées dans cette déclara-
tion (D, VII, p. 820).

Troisiéme observation: la date de la demande des syndics est, nous
Pavons dit, du 13 aoiit. Depuis cette date, jusqu'an 22 décembre, aucune
des notes britanniques ni canadiennes remises au Gouvernement espagnol,
tout en faisant allusion 4 la demande des syndics du 13 aolt, n’avait fait
état de prétendues différences d'interprétation. La note canadienne du
22 décembre, portant donc la méme date que la note britannique, ne fait,
pour sa part, aucune allusion a cette différence d’interprétation.
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Le Gouvernement espagnol en conclut donc qu'il ne s’agit, dans la
note britannique, que d'une demande trop tardive dont 1'origine est claire.
Elle vient couronner une longue suite de pressions et de menaces privées,
Peut-étre provient-elle aussi du fait que le Gouvernement britannique n'a
pas été informé, comme le Gouvernement canadien l'a été par le receiver,
que M. March avait, dés le 27 juillet, accepté les négociations privées en
présence des observateurs des Gouvernements canadien et anglais.

Telles sont, sur le plan des faits, les constatations essentielles que nous
tenions i rappeler. Il appartiendra, le cas échéant, aux professeurs
Carreras et Sureda d’en rapprocher les problémes touchant a la vente des
biens, mais nous pouvons qualifier et apprécier maintenant, sur le plan
juridique, le grief que le Gouvernement belge adresse au Gouvernement
espagnol 4 ce sujet.

by L'inlerprétation juridique des faits

La considération des griefs belges inspire, sur le plan des principes, les
réflexions suivantes.

Tout d’abord, pour reprendre le langage dont nous nous sommes déja
servis, il ne semble pas que le Gouvernement belge allégue cette fois
contre le Gouvernement espagnel un délit spécifique, isolé ou encore, si
I'on veut, autonome; et il serait d’ailleurs obligé de diriger son grief en
méme temps contre le Royaume-Uni et le Canada. Les reproches du
Gouvernement belge sont trop diffus pour qu’on puisse les considérer
isolés les uns des autres ni méme se contenter de les regrouper autour de
Ia déclaration conjointe.

Nous sommes ici en présence, selon les accusations belges, d'une appli-
cation typique de la conception du délit global; la période d'un an et
demi que ['on considére aurait été animée par un but essentiel: fournir
aux syndics un prétexte 4 la vente des biens, dans les conditions, pour
Barcelona Traction, les plus défavorables que 'on puisse imaginer.

C'est donc le plan qui se développe, c’est I'expropriation sans indem-
nité pour cause d'utilité privée qui se poursuit, Tout ce qui tourne autour
de cette déclaration surviendrait donc a point nommé pour réunir dans
un ensemble unique la premiére phase de la faillite et ce qui va suivre
avec la vente des biens.

A ce grief ainsi formulé, le Gouvernement espagnol pourrait sans doute
faire une réponse trés simple et dire: « C'était le Gouvernement espagnol
qui était accusé; il a mené une action pour démontrer son innocence;
comment peut-on accuser un Etat de commettre un délit international
parce qu'il a pris l'initiative de cette démonstration, qu'il I'a réussie et
qu’il a fait savoir la réussite dans tous les cercles oi1 'accusation avait été
répandue? »

Mais bien entendu une telle réponse n'a aucune valeur pour le Gouver-
nement belge, et ceci pour deux raisons.

La premiére d’'abord, c'est que le Gouvernement espagnol, selon le
Gouvernement belge, n'a pas réussi sa démonstration, il est coupable; les
deux Gouvernements canadien et britannique se sont trompés eux aussi
et, sans le dire tout i fait, le Gouvernement helge les accuse en fait. Cette
thése a déja été discutée, nous n'y revenons pas,

Deuxiémement, méme si le Gouvernement espagnol était blanchi a
propos du refus de devises, il serait coupable, selon le Gouvernement belge,
du délit global et 'examen des faits révélerait sa culpabilité. En effet, il
n‘aurait pas, selon le Gouvernement belge, agi dans cette procédure pour
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prouver seulement son innocence; il aurait agi aussi dans le but de mettre
en ceuvre un plan concerté d'expropriation sans paiement pour cause
d’utilité privée.

L’Etat espagnol aura beau dire qu'il ne pouvait prouver son innocence
qu’en montrant que I'entreprise était coupable et que dans ces conditions
il est étrange qu'on lui fasse grief d'avoir établi la conduite de Barcelona
Traction; selon le Gouvernement belge, il reste coupable parce que ce
n'était pas le seul but qu’il poursuivait. _

A cette objection, nous avons déja répondu sur le plan des principes:
le Gouvernement belge n'est pas recevable en droit 4 invoquer 4 l'en-
contre d'un acte fondé sur un but légitime 'existence d'une considération
psychologique qui serait illicite.

Mais le Gouvernement espagnol veut répondre aussi, 4 titre subsidiaire
au moins, sur le plan ol se place le Gouvernement belge. Il pense que,
méme sur ce plan, le Gouvernement belge n'a pas raison, et ceci, que 'on
examine la question sous 'angle de l'intention délictuelle ou sous celui
de la causalité.

11y a, en effet, un élément majeur qui interdit de considérer ces événe-
ments comme un pont jeté entre deux groupes de faits, mais qui, au con-
traire, en fait en réalité une coupure; cet événement, ¢’est Vinvitation de
négocier adressée A ses ressortissants par le Canada, qui exerce légitime-
ment la protection diplomatique et vient de I'exercer i propos de la com-
mission d’enquéte, sans réserve de la Belgique au regard de 'Espagne.
Cette invitation canadienne demande 4 la société que le Canada protége
de négocier avec les obligataires. Or, cette invitation a été acceptée par
M. March dans des conditions qui donnent toute garantie, puisque des
observateurs des Gouvernements canadien et anglais auraient assisté 4
cette négociation.

Cette solution a été refusée par les dirigeants de la Barcelona Traction
en vertu d'un choix tout & fait libre et qui pouvait étre différent. Ce libre
choix permet d’écarter, d'une part, l'intention délictuelle prétendument
attribuée au Gouvernement espagnol, et d’autre part, ie lien de causalité
qui rattacherait 4 son attitude les conditions de la vente.

Quand le Gouvernement espagnol a proposé la commission d’enquéte,
il pouvait étre convaincu qu'il établirait son innocence, mais comment
pouvaiti] prévoir la suite des événements? Comment pouvait-il établir
que Barcelona Traction refuserait une négociation qui se présentait pour
elle sous des auspices acceptables? Quelles raisons avait-il d’imaginer,
aprés I'appui apporté 4 Barcelona Traction par les deux Gouvernements
anglais et canadien, que cette négociation aboutirait & des bases injustes,
alors qu'au mois de mai 1948 il avait pu considérer que les deux parte-
naires s'étaient mis, en ce qui concerne leurs intéréts propres, d’accord?

Il en est de méme si 1'on raisonne en termes de causalité. Le libre choix
et le libre refus de la Barcelona Traction sont la cause immédiate et di-
recte de la suite des événements.

Le Gouvernement espagnol aurait pu, dans la perspective des négo-
ciations, dire: « Je paie depuis de longues années les dettes de Chade en
Espagne avec des avances du Trésor; je veux bien que 1'on négocie au
sujet de la Barcelona Traction, mais que V'on régle alors la situation de
Chade. » Il ne l'a pas dit, il ne I’a pas fait, pas plus qu'il ne le fera en 1959,
puisqu'il a toujours considéré que les deux affaires étaient distinctes.

Il aurait pu dire aussi: « Je ne veux qu'il y ait des négociations privées
que si l'on accepte de reconnaitre et de régler certaines réclamations que
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j'entends faire valoir en mon nom propre. » Il ne I'a pas fait, puisqu’on
lui avait demandé de ne rien faire qui puisse géner des négociations privées.
§’il l'avait fait, il aurait d'ailleurs dii développer des argumerits qui
recoupaient certaines théses soutenues dans la faillite par les plaideurs
et qul n'étaient pas tranchées par les tribunaux. Il serait donc intervenu,
qu’il le veuille ou non, entre les parties.

Bien loin de renforcer les théses belges du grief global, les événements
relatifs & la déclaration conjointe démontrent au contraire que la thése
du grief global s’avére aussi incapable de s’appliquer A cette occasion que
pour les refus de la période 1945-1946.

CONCLUSIONS GENERALES

Nous avons ainsi terminé 'examen des problémes qui concernalent
l'attitude des autorités non judiciaires espagnoles au regard de la ces-
sation des paiements de la Barcelona Traction et des progédures pour-
suivies a4 linitiative du Gouvernement espagnol pour établir que sa
responsabilité internationale n’était pas engagée a cette occasion.

Réduite & ces éléments essentiels, la position des dirigeants de la Bar-
celona Traction, 4 'égard du Gouvernement espagnol, est fort simple.
Pour eux, si le Gouvernement espagnol avait accordé les autorisations de
change nécessaires et n’avait pas constitué une commission d'experts,
Barcelona Traction aurait évité les dommages qu'elle a subis dans un
proces privé.

Au surplus, dans un litige comme celui qui opposait M. March et la
Barcelona Traction, il n'y avait pas de place pour un tiers; tertium non
datur : le Gouvernement espagnol devait choisir, i1 a choisi M. March.

Quand on décrit en ces termes la position belge, un auditeur impartial
est tenté de dire: «Ce n'est pas possible, vous en présentez une carica-
ture.» Mais.il suffit de lire certains passages des plaidoiries pour cons-
tater que si nous exagérons, nous n’exagérons pas beaucoup ; par exemple
cet extrait du compte rendu du 8 mai (VHI, p. 460):

« Pour ce qui est des activités des autorités espagnoles dans I'ad-
ministration du controle des changes, les actes illicites ont été décrits
par M. Mann (supra, p. 55-109). Ils ont eu pour effet de paralyser le
plan d’arrangement en 1946. Si ce plan n’avait pas échoué, rien de
ce qui a suivi ne se serait produit. »

Evidemment, si la Barcelona Traction avait usé de 'accord de paie-
ments hispano-anglais, si elle avait consigné en pesetas le montant de ses
dettes, si elle avait négocié avec ses créanciers, si elle avait fait oppo-
sition A la faillite, si elle n’avait rien dissimulé & I'Etat, si Sidro et Sofina
lui avaient fait crédit, rien de ce qui a suivi ne se serait produit non plus.

Mais au-dela de ces modes de raisonnement qui seront discutés par mon
coliégue, le professeur Weil, il faut bien voir le fond d'une pensée qui
apparait dans certaines déclarations du Gouvernement belge.

Pourquoi le Gouvernement belge tient-il 4 tout prix A cette histoire de
devises qui, depuis 1951, tout au moins, est reglée a 'égard de tous?

C’est parce que, dans sa note du 6 décembre 1951 (A M., vol. IV,
p- 998}, le Gouvernement belge soutient qu'a défaut de ces circonstances,
c’est-a-dire 4 défaut de I'insuffisance des justifications pour les demandes
de devises «tout 1'édifice de la faillite devait s'écrouler par la base» et
qu'il sait qu'a l'inverse, le comportement du groupe de Barcelona Trac-
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tion, tel qu'il a finalement été établi par la déclaration conjointe, sur la
base de I'ensemble des expertises produites 4 cette occasion, donne non
seulement aux actes des autorités non judiciaires, mais A toute la faillite,
un aspect trés différent.

En réalité, pour les dirigeants du groupe, I'Etat n’est qu’un cadre dont
on use et dont on change au gré d'intéréts particuliers.

Quand on se trouve en présence d'un conflit entre deux groupes privés,
moins que jamais, I'Etat n'a le droit de faire valoir une position propre,
ne serait-ce que celle de vouloir connaitre la vérité.

La loi elle-méme et la vérité doivent étre écartées et c'est une faute
impardonnable pour un gouvernement, ¢’est une discrimination sans
excuse de maintenir les exigences de son ordre public et de son ordre
juridique, si I'un des rivaux risque d’en soufirir.

C’est ainsi, finalement, la concurrence entre groupes rivaux qui est la
régle supréme, qui passe avant toute autre. La loi de la jungle prime celle
de la cité et cette longue affaire qui se poursuit depuis tantid’années n'est,
finalement, qu’'un réglement de comptes o1 I'on veut faire sanctionner des
régles, au besoin par le prix que méme sa victoire cotiterait 4 'adversaire,
qui ne sont celles ni du droit international ni d’un droit natienal, mais
celles de la savane sans pitié: le respect, au sein d'une méme espéce, des
territoires de chasse et la solidarité de 'espéce contre I'autre espéce.

M. March n'avait aucun titre 4 s'intéresser a des affaires d’électricité,
ce fut son premier crime d’y mettre le petit doigt. M. March devait
s'allier contre 'autre espéce: ces fonctionnaires et ministres incapables et
aveugles, tout juste bons 4 étre pendant trente ans Ia risée de ces conseils
qui savent mieux gue I'Etat ce qu'est la personnalité morale et 1a souve-
raineté territoriale.

Telles sont les normes antiques que 1'on demande & la Cour de sanc-
tionner par un double acte, en reconnaissant la pleine efficacité des re-
cettes d'invulnérabilité qui furent la protection de I'étrange empire dont
releva la Barcelona Traction et, accessoirement, en condamnant un Etat
dont la patience et la modération ne révéleraient que la duplicité, ou an
mieux, fa faiblesse. )

Dans d’autres Etats, qui sont cependant des modéles de démocratie et
de liberté économique, pour des actes que la vieille Europe juge encore
avec une relative indulgence les plus hauts dirigeants des: entreprises et
leurs conseils connaissent facilement de rudes sanctions.

Ce que V’on reprocherait donc au Gouvernement espagnol dans cette
affaire serait de n'avoir qu'une seule inflexible exigence, rappelée par
M. I'agent du Gouvernement espagnol: celle de voir clair dans ses services
publics, dans ses finances, dans son économie; non seulement cette clarté
lui a toujours été refusée par la Barcelona Traction, mais celle-ci a pro-
fité des années qui ont suivi la guerre civile pour aménager une nouvelle
et fructueuse cessation des palements, diffamer dans tous les cercles
internationaux les autorités espagnoles et faire un crime au Gouverne-
ment espagnol d'avoir réussi i se justifier.

Le Gouvernement espagnol soumet avec confiance sa cause au juge-
ment de la Cour et nous remercions celle-ci de 1'attention patiente qu’elle
a eu la bonté de nous accorder.

L'audience, suspendue & 16 h 20, est reprise @ 16 h 40
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PLAIDOIRIE DE M., URfA!
CONSEIL DU GOUVERNEMENT ESPAGNOL

M. URIA: Monsieur le Président, Messieurs les juges, c’est pour moi
un grand honneur de m’adresser 4 la Cour internationale de Justice et je
désire, avant tout, que mes premiers mots expriment l'admiration que
j'ai toujours ressentie 4 I'égard de la trés haute mission confiée a la Cour
et pour son ceuvre de pacification et de justice.

Jinterviens dans ce débat en ma qualité d’avocat et de professeur de
droit commercial 4 "Université de Madrid, dans le cadre d’'une matiére
appartenant & ma spécialité scientifique et 4 ma pratique professionnelle.

Je me propose d’examiner en toute sérénité, sur la base du droit, les
questions qui se sont posées au cours de la faillite de la Barcelona Trac-
tion, en vue de montrer 4 cette haute Cour de Justice que les griefs for-
mulés par la Partie adverse sont, en droit espagnol, dénués de tout fonde-
ment,

Qu’il me soit permis, Monsieur le Président, de formuler tout d’abord
quelques bréves considérations préliminaires.

a) Je dois, en premier leu, déclarer que la faillite d'une entreprise
d’une structure aussi complexe que la Barcelona Traction n’est pas un
phénoméne fréquent. Tout ce réseau de sociétés principales et filiales, de
fiduciaires et de préte-noms, de liens financiers et de restrictions en tous
genres, qui apparait dans le contexte de la Barcelona Traction et de tout
son groupe, n'apparait pas tous les jours dans la vie commerciale et dans
la vie procédurale de I'Espagne. On ne saurait donc s'étonner s'il a pu se
produire, comme dans d'autres cas semblables, une hésitation ou une
indécision lorsque I'on a examiné les problémes juridiques soulevés par
cette faillite. Mais je peux affirmer, avec la méme objectivité, que rien
dans cette faillite, absolument rien, n’a été injuste ou incorrect.

b) Je dois, en deuxiéme lieu, dire que cette procédure offre de nom-
breux exemples de 1a maniére dont la Partie adverse a modifié, a plu-
sieurs reprises, la portée A donner A ses prétendus griefs, ainsi que les
motifs invoqués 4 'appui. Nous ne cherchons pas ainsi 4 nier le droit
qu’ont les Parties de compléter, tout au long du litige, leurs arguments.
Nous désirons simplement souligner que, si 'on accuse les tribunaux d'un
pays d’illégalités flagrantes, tout changement de critére, toute contra-
diction & 'égard des régles ou principes que l'on dit enfreints, font res-
sortir Ia faiblesse intrinséque de l'accusation.

¢} La troisiéme observation que je tiens 4 formuler est que ce qu'il faut
considérer ici c'est I'application des régles de 1'ordre juridique espagnol en
fonction du résultat juste et correct que doivent rechercher les décisions
judiciaires. Il n'y a en cela rien de neuf. La jurisprudence espagnole, qui
consacre en réalité un principe universellement admis, a montré 4 plu-
sleurs reprises que la critique des décisions judiciaires doit étre axée,
plus que sur I'examen de leurs fondements, sur les résultats atteints par
les décisions (cf., entre autres, arréts des 11 février 1946 (Coleccidn legis-
lativa, n® 40), 11 mars 1952 (1bid., n® 22) et 15 février 1961 (ibid., n® 98)).

! Plaidoirie prononcée en langue espagnole (voir supra, p. 19).
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Or, Messieurs les juges, deux versions opposées se heurtent a cet égard
et voil3 bien 'essence méme de la présente polémique. Pour ie Gouverne-
ment belge, la structure de la Barcelona Traction constituait une « pro-
tection naturelle » normale, qui aurait da étre respectée, mais ne 1'a pas
&té, Pour le Gouvernement espagnol, au contraire, il s'agissait d'une
structure typiquement artificielle et franduleuse, congue et organisée a
cheval sur plusieurs pays, pour étre utilisée spécifiquement n frandem
creditorum, tout en éludant la prescription élémentaire des ordres juri-
digues qui oblige le débiteur 4 répondre sur tous ses biens de 'exécution
de ses obligations.

Aussi dong, Messieurs, cette recherche d'une «protection naturelle »
conduirait indirectement 4 un résultat parfaitement contraire au droit:
elle permettrait — comme le Gouvernement belge 1'a lui-méme dit — de
considérer la faillite comme une déclaration purement platonique. Cela
ne s’est pourtant pas produit, car les tribunaux espagnols ont pénétré au
fond des choses, en évitant que, sous prétexte de cette prétendue « pro-
tection », un grave préjudice soit causé aux créanciers.

d) Enfin, Monsieur le Président, je voudrais faire une derniére considé-
ration sur la fagon dont mes illustres contradicteurs ont utilisé le rapport
émis dans cette affaire par le professeur Garrigues, sur la demande de
Sidro. Cette consultation a, en quelque sorte, été présentée comme 1'ex-
pression de la doctrine espagnole sur la faillite. fe suis le premier A re-
connaitre la grande autorité et la compétence du professeur Garrigues.
Une amitié, que les années n'ont pas altérée, me lie & lui, Nous avons
tous deux collaboré 4 des tiches scientifiques, professionnelles, 4 des
réformes législatives, etc. Toutefois, j'ai le plus grand regret de devoir
exprimer mon désaccord sur le fond et la forme de cette consultation qui
contient des expressions blessantes & V'égard de nous autres, juristes
espagnols, qui ne sommes pas d’accord avec ses théses et je déplore
qu’elles aient resurgi dans ce débat. A U'encontre des opinions exprimées
dans cette consultation, d’autres professeurs et juristes espagnols ont
également rédigé des rapports. Le Gouvernement espagnol n'a pas voulu
utiliser ces consultations devant cette haute Cour, consultations qui sont
toutes, i I'exception de la mienne, de la plus haute autorité. 11 a considéré
que comme elles avaient également été émises A la demande d'une partie,
il n'était guére pertinent de les utiliser ici. Je crois, Messieurs les juges,
que le Gouvernement belge aurait dd, pour les mémes raisons, agir de la
méme fagon,

J'en viens maintenant 4 I'examen des questions précises qui font
I'objet de mon intervention. Celle-ci sera subdivisée en trois parties.

La premiére visera la déclaration de faillite de la Barcelona Traction, la
deuxiéme traitera de la saisie des droits de la société faillie et de la saisie
des actifs des sociétés filiales, et la derniére des vicissitudes que cette saisie
a ultérieurernent entrainées A propos de ce que I'on appelle la « normali-
sation » de ces sociétés,

LA DECLARATION DE FAILLITE

La déclaration de faillite de Barcelona Traction —- point de départ des
prétendues irrégularités qui, & en croire le Gouvernement belge, auraient
été commises — est sans aucun doute, ou devrait du moins étre, la plus
importante de toutes les questions concernant ceite faillite.

Mais il faut souligner qu’a cet égard I'attitude du Gouverncment belge
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s’est modifiée curieusement dans ses schémas ou perspectives dialectiques.
La déclaration de faillite était tout d’abord, pour ainsi dire, 'essence ou
le ceeur méme des reproches adressés aux autorités judiciaires espa-
gnoles. Par la suite, le Gouvernement belge, se rendant sans doute compte
que cette déclaration de faillite, considérée isolément, était irréprochable,
en a fait non plus une accusation unique, mais la plus importante, le
premier maillon de la chaine dont devaient dépendre la stabilité et la
solidité de tous les maillons suivants. Maintenant, aprés l'intervention
orale du professeur Van Ryn, il semble que la déclaration de faillite se
vole méme dépouillée de ce role, déja amoindri, qu'elle possédait aupara-
vant. Assurément, elle constitue toujours un grief, mais non pas le plus
important, loin de 13, car il en a surgi d’autres qui lui disputent la pri-
mauté.

A) Nous allons donc voir que les conditions requises par notre droit,
pour déclarer la faillite, ont été remplies. Auparavant, toutefois, il con-
vient de se référer i la procédure suvie et aux organes de la faillite qui
I'ont tout d’abord instruite. Ces deux questions ont été invoquées, sans
ancun bien-fondé, par la Partie adverse, comme motif de grief.

1. L’une des preuves les plus éloquentes du comportement de la Partie
adverse au cours de la procédure apparait dans l'insistance qu'elle met 3
affirmer, sans toutefois en étre convaincue le moins du monde, que la
procédure de la faillite n’a pas été instruite par la voie procédurale
requise, les régles spéciales régissant la faillite des sociétés de chemin de
fer et autres sociétés de service public n'ayant pas été appliquées.

Alors que ni la Barcelona Traction ni ses filiales n’avaient invoqué ces
régles, et que le Gouvernement belge avait & peine fait allusion & la ques-
tion, dans ses documents écrits précédents, nous trouvons dans la réplique
toute une sous-section (V, p. 395 et suiv.} consacrée 4 la prétendue vio-
lation des articles 30 4 941 du code de commerce régissant la faillite des
«s0ciétés de chemin de fer et autres services publics ».

Le Gouvernement belge a jugé bon de ne pas revenir sur cette question
dans ses plaidoiries, tout en ignorant pratiquement 'exposé que nous
avons fait 4 ce sujet dans la duplique (VI, p. 473 et suiv., et A.D., vol. III,
n® 107). La seule nouveauté consiste & faire maintenant état d’un juge-
ment du Ig juin 1936, du juge de premiére instance n° 6 de Barcelone, qui
approuvait un concordat entre la société Productora de Fuerzas Mo-
trices et ses obligataires, qui avait été réalisé conformément aux articles
cités (VIII, pp. 19o-193). Cela peut-il entamer notre position? Strement
pas. Les préceptes cités ne peuvent s'appliquer  la faillite de Barcelona
Traction pour la raison bien simple qu'il ne s'agit ni d’une société de
chemins de fer, ni d'une société concessionnaire de travaux ou de services
publics et qu’elle ne s’est pas sourmise, tant dans sa constitution que dans
son fonctionnement, aux régles spéciales prévues pour lesdites sociétés
aux articles 184 et suivants du code de commerce espagnol. Elle s’est
toujours présentée, bien au contraire, comme une société apparemment
holding constituée au Canada.

Le fondement des arguments belges consiste 4 affirmer que les sociétés
filiales étaient concessionnaires de services hydro-électriques. Mais nous
ne nous trouvens pas ici devant la faillite des sociétés filiales. Les deman-
deurs 4 la faillite étaient des créanciers de Barcelona Traction et non pas
des filiales. Le juge n'a déclaré la faillite que de Barcelona Traction et
non pas des filiales.

Mais il y a plus; quand bien méme Je juge aurait déclaré la faillite des
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sociétés filiales (ce que personne n’a demandé), le fait que ces sociétés
fussent productrices d’énergie électrique n’aurait pas été non plus suffi-
sant A les soumettre A ces régles spéciales. Il nous fant, sur ce point, nous
reporter aux considérations innombrables, doctrinales et jurispruden-
tielles, exposées dans notre duplique (VI, p. 473, et A.D., vol. 111, p. 1073.

Face 4 cette réalité, le jugement du tribunal n°® 6 de Barcelone, rendu
dans une affaire de juridiction gracieuse relative & un concordat passé
entre la société et ses obligataires sur la base de ces régles spéciales, con-
cordat qui était repris dans le jugement, est de pen d'importance. Nous
ignorons si, dans cette affaire, la suspension des paiements de la société a
méme été déclarée, car les attestations fournies par le Gouvernement
espagnol certifient qu’il a été impossible de trouver les antécédents de
P'arrét. Mais quoi qu'il en soit, ce cas isolé a bien peu a nous apprendre,
{ace au critére contenu dans la longue liste d'arréts cités dans la duplique.

La meilleure preuve de ce que la Partie adverse est pleinement cons-
ciente de la totale inconsistance de sa thése se trouve peut-étre dans le
fait qu’elle a voulu faire de la non-application de ces régles spéciales un
indice de la prétendue collusion entre les autorités judiciaires espagnoles
et M. March. Avec tout le respect qui s'impose, je dirai que celaest totale-
ment dénué de sens. En lisant les articles g30 et suivants du code de
commerce, on comprendra aisément que les régles qu'ils contiennent ne
diminuent en rien le droit des créanciers de percevoir intégralement leurs
créances. Ils favoriseraient plutdt leur position.

2. Parmi les accusations visant les personnes qui sont intervenues
dans la procédure, il apparait que la Partie adverse a essentiellement axé
ses attaques sur le choix du juge de Reus et sur la désignation «du com-
missaire et du séquestre provisoire (VIIL, p. 121).

En ce qui concerne ces deux derniers griefs, la Partie adverse n'a fait
que répéter, dans sa plaidoirie, 'une des accusations dénuées de fonde-
ment qui avaient déja été formulées dans la réplique (V, p. 17 et suiv.),
sans aucune preuve et dans l'intention délibérée de créer un climat de
collusion. Notre duplique (VI, p. 307 et suiv.) leur a donné la: réponse
pertinente. Je ne crois pas nécessaire de reproduire ici tout ce qui a été
dit dans notre document écrit, surtout en ce qui concerne les considéra-
tions sur la pratique judiciaire espagnole en matitre de désignation de
ces organes de la faillite. Ces considérations montrent bien que, non seule-
ment Ie juge de Reus a rempli les formalités exigées par la loi, mais qu'il
a 4 tout moment agi conformément & cette pratique, L’insinuation bien
connue concernant le tribunal de Reus ne pouvait évidemment manquer
dans les interventions orales (VII, p. 122), comme si ce choix avait ré-
pondu 4 des intentions illicites. L’accusation est toujours dépourvue du
moindre fondement légal, puisque la légalité de la compétence du tribu-
nal de Reus ne fait aucun doute. On prétend faire reposer cette accusation
sur les insinuations calomnieuses que l'on a toujours formulées contre ce
juge.

11 sied de rappeler ici que, dans la pratique judiciaire espagnole, les
procédures d’exécution, surtout les procédures universelles, ont lieu
souvent en marge de ce qui constitue le centre des affaires de la société
qui en fait l'objet, en 'espéce Barcelone. En effet, si le cours de ces procé-
dures est rapide, il s"écoule toujours un ou deux jours avant que la faillite
soit déclarée. De ce fait, la demande devient immédiatement de notoriété
publique, ce qui permet aux débiteurs de mauvaise foi d’en profiter tout
de suite pour procéder A toutes sortes d'actes préjudiciables & la masse de
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Ia faillite (cf. C.M., p. 248). Il n’est guére besoin d'une grande imagination
pour deviner ce que Barcelona Traction, qui était de toute évidence un
débiteur de mauvaise foi, aurait fait dans ce cas. C'est un fait que, en
dépit des précautions prises, elle est parvenue A soustraire a la saisie de
nombreux documents (A.C.M., vol, VII, p. 231),

D’autre part, il faut également signaler, une fois pour toutes, que le
tribunal de Reus n’est intervenu dans la procédure que jusqu’au mois
d’avril 1948, car sur la demande d’Ebro un juge spécial a été nommé qui
fut saisi de Vaffaire. La Partie adverse présente généralement les faits
comme si tout s'était passé au tribunal de Reus et elle oublie ainsi que
plusieurs juges et tribunaux espagnols -— comme 1'a rappelé mon con-
frére, le professeur Gil-Robles — se sont prononcés, sur les problémes
fondamentaux, dans le méme sens que le juge de Reus.

La Partie adverse n'a ménageé aucune affirmation — quelque anecdo-
tique qu'elle fiit — susceptible de donner 4 la Cour I'impression d'un juge
insignifiant, docile et prét a tout. Eile nous présente ainsi le lieu de
déclaration de la faillite comme « une petite ville de Catalogne », ignorant,
volontairement sans doute, que la ville de Reus est un important centre
industriel, qui dépasse, en développement économique, de nombreuses
capitales des provinces espagnoles. Elle semble de méme ignorer qu’en
Espagne nous n'évaluons pas l'intégrité de nos juges 4 I'importance de la
ville ol ils se trouvent.

B) Abordons maintenant les questions spécifiques de la déclaration de
faillite auxquelles je dois m’attacher. 11 s’agit de la demande de faillite,
de la qualité pour agir des créanciers qui I'ont demandée, de la cessation
des paiements et de la publication du jugement du 12 février 1948.

1. La procédure de la faillite a débuié par une requéte ou demande dont
le style ne semble pas avoir plu 4 la Partie adverse. Nous ne sommes pas
ici pous discuter de styles juridiques. Nous désirons simplement rappeler
que la «requéte » a éte rédigée par M. Dualde, professeur de droit civil &
I"'Université de Barcelone, avocat prestigieux et ex-ministre de la Répu-
bligue, dont mon collégue, le professeur Gil-Robles, a si justement décrit
la grande personnalité.

La Partie adverse a voulu procéder & un exposé détaillé du contenu de
cette requéte. Pourquoi? Dans quel but? Simplement pour affirmer,
comme preuve de collusion, que le jugement déclaratif de faillite avait
accueilli point par point les différents éléments de cette demande. Une
telle accusation nous rend perplexes!

Dans toute procédure de faillite, il est normal que le juge qui recoit la
demande se conforme, dans sa décision, aux requétes initiales des deman-
deurs. Or, dans notre cas, contrairement 4 ¢e qui se produit habituellement
et A ce qu’affirme la Partie adverse, le fait est que, dans le passage sur
lequel le Gouvernement belge a axé, au cours des plaidoiries, ses attagues,
c’est-a-dire celui relatif 4 la saisie des actifs des sociétés filiales, le juge n'a
tenu compte de la requéte des demandeurs qu’en ce qui concerne les
sociétés dont il s'est immédiatement convaincu qu'elles étaient uniper-
sonnelles (IEbro et Barcelonesa). Pour les autres -— et le Gouvernement
belge s’est bien vu obligé de le reconnaitre —, le juge a attendu d’étre
pleinement convaincu de ce que les actions de ces filiales appartenaient
€galement & Barcelona Traction pour leur appliquer les mesures de
saisie.

Cela souligne le caractére contradictoire de la thése adverse et cela
montre que si cette collusion trés grave avait réellement existé, on com-
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prendrait mal que le juge ait attendu un certain temps pour étendre la
saisie des actifs aux autres filiales avec les risques que cela comportait
pour les intéréts de la faillite. Mais il en fut ainsi, et l'on doit rendre
hommage 3 la prudence et & }a sagesse du juge de Reus.

La procédure de faillite a donc débuté, comme dans la majorité des cas,
par la requéte des créanciers. La demande a été admise, et la faillite
déclarée.

Mais, dans la procédure espagnole, de quoi le juge deit-il s’assurer au
cours de cette phase intermédiaire entre la demande et la déclaration de
la faillite? Essentiellement de deux choses. D'abord de la qualité pour
agir des créanciers qui demandent la {faillite, et ensuite de la cessation de
paiements au moyen de la preuve dite testimoniale. Rien d'autre.

L'opinion que le juge peut s’étre faite sur un point ou un autre doit
évidemment étre soumise & |'épreuve du feu de Fopposition du failli, si
tant est que celui-ci daigne utiliser ce recours sans témoigner du mépris
olympien dont la Barcelona Traction a fait preuve dans le cas actuel.

z. En ce qui concerne la qualité pour agir des demandeurs A la faillite,
les principaux griefs sont au nombre de deux. 1] s'agit de la prétendue
irrégularité de 'acquisition des obligations et de la non-application de la
%o action clause.

a} la premiére de ces accusations consiste & affirner, sans plus, que
les demandeurs 4 la faillite n’avaient pas qualité pour requérir la décla-
ration de {faillite car, lors de l'acquisition des obligations émises par
Barcelona Traction, certaines régles administratives ou certaines for-
malités de transmission de valeurs mobilidéres n’auraient pas été respec-
tées. Maintenant, au cours des plaidoiries, le Gouvernement belge se
borne 4 faire une simple allusion au fait que les demandeurs auraient dé
présenter les bordereaux d’achat de leurs obligations, point que ia dupli-
que a suffisamment réfuté (VI, p. 270-280) et sur lequel il est inutile de
revenir.

b) Le gouvernement demandeur a consacré de plus amples développe-
ments 3 Ja fameuse #o action clause qui, d"apréslui, aurait 4t empécherla
mise en route de la procédure de faillite.

Qu'il nous soit permis de commencer par rappeler que cette no action
clause, sur laquelle on prétend, avec une insistance toute particuliére,
fonder Y'une des violations graves, grossitres et discriminatoires com-
mises par la magistrature espagnole, n’a jamais été alléguée devant nos
tribunaux et est utilisée pour la premiére fois dans cette procédure inter-
nationale comine élément de scandale.

Il nous faut également souligner que la variété des raisonnements de
la Partie adverse dans ses documents écrits (cf. R., V, p. 345-348) en vue
de combattre la qualité pour agir des demandeurs, s’est réduite, dans la
plaidoirie (VIII, p. 123), & cette simple affirmation que si le juge avait
¢té «curieux » et diligent, et avait demand¢ le Trust Deed, il aurait pu
voir que la qualité pour agir des demandeurs était trés douteuse. Ce qui,
pour la réplique, constituait une raison évidente d’irrecevabiiité de la
demande’ de faillife et une violation juridique particulicrement grave
s’est ainsi vu réduite 4 un simpte doute quant a [a qualité pour agir des
demandeurs. Un tel changement d’attitude est loin d’étre insignifiant!

Face a I'hésitante position adverse, il nous faut rappeler ici (D., VI,
p. 283-290), sans examiner d’autres arguments. que dans notre ordre
juridique la qualité pour demander une faillite s’acquiert en faisant sim-
plement la preuve de la qualité de créancier, Que lors de 'ouverture de la




254 BARCELONA TRACTION

procédure de faillite, le juge ne peut ni considérer ni trancher des ques-
tions étrangéres A Vexistence efiective de la créance. Que la faillite ayant
un caractére éminemment d’ordre public, toute clause contraire A 1'exer-
cice de cette action est nulle car contraire 4 1'ordre public. Que de toute
fagon, le deuxiéme paragraphe de ladite clause — paragraphe qui n'a
d’ailleurs pas été cité par la Partie adverse — implique ou admet 'exer-
cice individuel d'une action par l'obligataire. Il se borne A offrir aux obli-
gataires majoritaires la possibilité de s’opposer a l'action individuelle et
de réparer ainsi les effets de la prétendue infraction. Mais cela n’afiecte en
rien la position du juge qui recevrait cette action individuelle.

3. Nous allons maintenant procéder i I'examen de la condition de
fond, & savoir la cessation des paiements de la société faillie. Mon confrére,
le professeur Reuter, a développé avec une grande autorité les aspects
économiques et administratifs de cette question. Comme il a eu la
gentillesse de I'annoncer, ¢’est 4 moi qu'il appartient d’exposer les pro-
blémes que la cessation des paiements pose dans le droit espagnol de la
faillite.

Nous dirons, tout d’abord, qu'on a procédé, en premier lieu, 4 la preuve
testimoniale en ce qui concerne le fait de la cessation des paiements. Peut-
étre la Cour sera-t-elle surprise si je lui dis que, dans ce cas, la preuve tes-
timoniale était par ailleurs inutile pour prouver la cessation des paie-
ments, En effet, dans le cas de la faillite de la Barcelona Traction, les
demandeurs avaient fourni un moyen, pour prouver cette cessation des
paiements, infiniment supérieur en {ait et en droit A la déposition, par
ailleurs exacte, faite par des témoins. Comrme le tribunal I'a signalé dans
le jugement déclaratif de la faillite, la cessation des paiements était ici
prouvée par des documents émanant de la société faillie elle-méme. 11
existait donc ici un véritable aveu, ce qui est un moyen de preuve privi-
légié. 11 est donc aisé de comprendre que, puisque la société avouait, dans
son bilan méme et dans les documents complémentaires, qu’elle ne payait
plus depuis de nombreuses années, la preuve testimoniale ne constituait
qu’une formalité légale. Elle ne fut maligré tout pas omise.

La Partie adverse essaie de réfuter la pleine valeur de cette preuve en
alléguant que le rapport explicatif du bilan justifiait le défaut de paie-
ment par I'argument si exploité du refus de devises (VIH, p. 132 et suiv.).
En liant ainsi artificiellement le fait de la cessation des palements a cette
prétendue justification, elle invoque l'application de l'article 1233 du
code civil espagnol sur 'indivisibilité de 'aveu. Mais on ne peut appliquer
ici ce précepte. On ne peut 'appliquer parce que nous nous trouvons
devant I’aveu de deux faits différents et distincts, ou, si 'on veut, devant
un aveu complexe. C'est élémentaire et évident. Toutefois, 'attitude
défendue par la Partie adverse ne nous surprend pas, puisque nous avons
pu lire, dans le compte rendu de sa plaidoirie {VHI, p. 133), l'affirmation
étonnante que « le droit espagnol connait la régle selon laquelle 'aveu, la
reconnaissance faite par une partie ne peut pas étre utilisée’ contre elle ».,
Cette proposition nous semble si inintelligible que nous préférons croire
qu’il s’agit d'un lapsus. :

La Partie adverse a attaché une attention particuliére aux aspects juri-
diques de la cessation des paiements, mais sa pensée a a tel point évolué

! Ce mot figurait dans I'édition provisoire du compte rendu au lieu du mot
«divisé » [ Note du Greffe. ]
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que la position soutenue 4 I'origine n’a guére de points communs avec la
derniére.

Dans le mémoire (I, p. 47-48), I'argument reposait essentiellement sur
I'idée que la cessation des paiements n'avait pas eu lieu en Espagne et
qu’elle était tout au plus la conséquence d'un véritable « fait du prince ».
Au fur et 4 mesure que nous avons réfuté ces arguments, on a assisté a un
changement spectaculaire. D’aprés la réplique, en effet, la déclaration de
faillite de la Barcelona Traction était « peut-étre le plus grave déni de
justice commis par les tribunaux espagnols » (V, p. 349). Cette accusation
reposait sur la double considération que, d'une part, la société était in
bonis et que, d'autre part, en verti de I'exposé des motifs du code de
commerce espagnol et des articles 874 et 876 de ce dernier, la doctrine
et la jurisprudence étaient unanimes pour montrer que, dans t'ordre juri-
dique espagnol, la cessation des paiements équivaut & l'insolvabilité et
qu'll n'y a pas de faillite 8’1l n'y a pas insolvabilité définitive.

Or, Messieurs les juges, ces notions ont été profondément modifiées a
nouveau dans les plaidoiries. Mon illustre contradicteur, M® Van Ryn
{VILT, p. 128-129) — qui a jugé bon de faire une introduction 4 la question
en nous informant briévement des différents systémes de faillite — est
parvenu a la conclusion que le systéme de faillite espagnol, bien que
s'inspirant des mémes idées que les droits belge et francais, est un systéme
plus compliqué, qui oblige 4 une interprétation attentive et systématique
des textes légaux. Cela aurait donné lieu & des divergences et A des dis-
cussions au sein de la doctrine.

Nous voila donc loin de 'vnanimité pour entrer dans le chemin des
polémiques et des discussions! D’aprés lui, si je n'ai pas mal interprété sa
pensée, ces divergences consisteraient dans le fait que «selon les uns, le
Tribunal supréme interpréte la loi en ce sens que la fasllite suppose Vinsol-
vabilité du débiteur (arrét du 29 décembre 1927) », alors que, suivant les
auires, ce « méme Tribunal supréme a décidé que le critére de la faillite
est la cessation des paiements». Il précise alors que, d'aprés l'arrét du
27 février 1903, cette cessation ne doit pas constituer un étatispora-
dique,)simple ouisolé, maisil doit &tre définitif, général et completh {tbid.,
p- 129).

Rien, pas méme la référence au droit comparé, ne peut masquer le
changement radical qui s'est effectué dans I'argumentation du Gouverne-
ment belge ni les contradictions profondes que ce changement implique.
La duplique a fait disparaitre ici, en efiet, ce que la réplique soutenait a
I'égard de l'exposé des motifs du code sur la cohérence des textes légaux
et I'unanimité de la doctrine et de la jurisprudence en ce qui concerne
la prétendue nécessité de l'insolvabilité définitive comme fcondition
préalable 4 la déclaration de faillite.

Or, la rupture de cette prétendue unanimité suppose, au fond, fa recon-
naissance du défaut de fondement du grief formulé contre le juge. De ce
fait, mon distingué contradicteur, montrant un autre de ses brillants jeux
dialectiques, a tenté de nous convaincre maintenant que la Barcelona
Traction ne pouvait étre déclarée en faillite quel que fat le critére suivi
pour interpréter le systéme de faillite espagnol.

Face a cette nouvelle position adverse et au risque de voir le Gouver-
nement belge nous fournir une nouvelle these i Pavenir, il nous faut
formuler les deux affirmations de principe suivantes. En premier lieu, le
systéme espagnol relatif A la faillite est trés semblable au frangais et au
belge, et il n'est par conséquent pas admissible de se retrancher derritre
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cette prétendue complication pour fournir de nouvelles conclusions qui ne
sont pas valables, En deuxiéme lieu, le juge espagnol a correctement
appliqué le droit interne, conformément 4 'opinion de la doctrine et de la
jurisprudence qui prévalent en Espagne, en France et en Belgique, Je ne
me référe ici qu’aux pays dont le systéme légal est le plus proche du
notre.

La duplique et ses annexes (A.D., vol. II, n® 64} ont suffisamment
montré que l'exposé des motifs du code de commerce espagnol dit pré-
cisément le contraire de ce que le Gouvernement belge lui attribue dans sa
réplique. Il n’est pas nécessaire de nous étendre maintenant sur ce sujet.
Toutefois, il faut affirmer catégoriquement que cet exposé des motifs
rejette cuvertement et explicitement la conception italienne de la faillite
qui existait & I'époque, 4 savoir qu'il fallait un état économique d’insol-
vabilité définitive. En effet, cet exposé des motifs affirme que le code
s'inspire du systéme belge et de la jurisprudence frangaise, et il s’exprime
en des termes qui prouvent de fagon irréfutable que, d’aprés notre droit,
on peut déclarer en faillite tout commergant qui cesse le paiement cou-
rant de ses obligations, méme s'il a des biens ou des ressources lui per-
mettant d'y faire face. ’

Cette solution, qui n'est assurément pas originale, est justifiée, comme
I'indiquent la doctrine et la jurisprudence belge et frangaise, tant par la
nécessité d'assurer le fonctionnement du crédit (si important dans la vie
commerciale que « payer » signifie « payer 4 temps ») qu'en raison des diffi-
cultés auxquelles se heurte le créancier non payé pour connaitre le mon-
tant des autres dettes qu'a son débiteur et le montant de ses biens.

En des termes d'une autorité toute spéciale, qui résument parfaitement
le sens des systémes dont s'est inspiré le nétre, le professeur Ripert
affirme que:

«la cessation des palements est une notion propre au droit commer-
cial qu'il ne faut pas confondre avec l'insolvabilité. L'insolvable, au
sens étymologique du mot, est le débiteur qui ne paie pas (tu-solvens).
Mais il est sous-entendu qu'il ne peut pas payer parce que son passif
dépasse son actif. Au contraire, le commercant qui cesse ses paie-
ments peut &tre solvable et, dans certains cas, la liquidation de ses
biens suffit au remboursement de tous les créanciers. Le droit com-
mercial considére qu'il ne suffit pas de pouvoir payer, mais gu’il faut
payer & U'échéance. Le commergant qui ne le fait pas doit étre déclaré
en faillite. » {Traité élémentaire de drott commercial, 11, Paris, 1964,

p- 305.)
Et en des termes tout aussi autorisés, Percerou nous dit que

« pour saveir si la faillite doit étre ouverte, on n'a donc pas 4 exa-
miner si le commerg¢ant est solvable ou non, si son passif est inférieur
ou supérieur 4 son actif, mais uniquement si de fait il paie ou ne paie
pas» (Des faillites et bangueroutes ef des liguidations judiciaires, I,

Paris, 1935, p. 256).

Tel est le sens & donner aux articles 874 et 876 du code de commerce
espagnot, 4 propos de la cessation du paiement courant des obligations
comme condition préalable 4 la déclaration de faillite.

11 est impossible que le Gouvernement belge ignore le fondement de ce
systéme, qui repose non pas sur l'insolvabilité malis sur la cessation des
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paiements, fondement qui est & la base de son propre ordre juridique
relatif A la faillite, ) C

Comme on I'a montré dans la duplique (A.D., vol. II, n° 65), 'interpré-
tation cohérente que nous venons de donner de ce systéme est celle suivie
par la majorité de la doctrine espagnole. Je me vois dans I'obligation de
signaler 4 la Cour que, dans ses documents écrits, le Gouvernement belge
a interverti la facon dont les juristes espagnols se sont en réalité exprimés.
1! invoque en sa faveur une unanimité qui n’existe pas, alors gu’en réalité
I'opinion dominante affirme nettement, sans aucune réserve, que dans
notre droit on ne peut identifier la cessation générale des paiements 4 la
situation économique d'insolvahilité.

Ce procédé — que je ne qualifierai pas — a été également employé
dans 'examen que le Gouvernement belge fait .de notre jurisprudence.
La réplique (V, p. 351) affirme également ['unanimité de la jurisprudence
en faveur de sa thése, alors qu'en réalité — comme nous l'avons déji
souligné dans la duplique (A.D,, vol. 11, n? 65} — les nombreux arréts en
Ia matiére corroborent nettement la position que le Gouvernement espa-
gnot défend & cet égard, & savoir que la cessation des paiements suffit 4
la déclaration de la faillite.

Cette conclusion est si vraie que certains de ces arréts précisent que
I'on peut déclarer la faillite « méme si "actif est supérieur au passif »,

C'est certainement 1'exposé de la duplique qui a empéché le Gouverne-
ment belge de continuer, lors des plaidoiries (VIII, p. 12g), A alléguer cette
prétendue unanimité. 11 se borne & invoquer ['arrét isol¢ du 29 décembre
1927, dont on ne saurait admettre en aucune fagon l'interprétation qui en
est donnée A I'appui de la thése selon laquelle 1a faillite implique I'tnsol-
vabilité du débiteur. En effet, dans son deuxiéme considérant, cet arrét
affirme que la cessation du paiement courant des obligations «est ce qui
caractérise principalement la faillite ». Il précise, en outre, la signification
qu'a la cessation des paiements, en disant que «la situation d'un commer-
¢ant insolvable, sans aucun crédit, qui se jouerait de ses créanciers en ne
réalisant que des paiements peu importants, n'en serait pas moins une
situation de faillite ».

Quiconque posséde un bon sens juridique ne pourra, me semble-t-il,
déduire de ces termes que 'arrét proclame qu'il ne peut y avoir de faillite
sans insolvabilité, mais plutét que lorsque cette insolvabilité existe, il
importe peu que fe commercant ait procédé & des paiements peu impor-
tants dans 'intention de se jouer de ses créanciers, pour masquer la cessa-
tion des paiements.

La duplique ayant détruit la thése selon laquelle la faillite implique
Vinsolvabilité du débiteur, le Gouvernement belge met maintenant l'ac-
cent sur les caractéristiques que la cessation des paiements devrait avoir.
1] affirme, en se basant sur 'arrét du 27 iévrier 1963, qu'elle ne doit pas
étre «sporadique, simple ou isolée, mais bien définitive, générale et
compléte», C'est 14 une chose que le Gouvernement espagnol n'a pas
contestée et ne prétend pas contester. Aussi bien dans le contre-mémoire
{A.CM., vol. VII, n° 32, p. 175-176) que dans la quplique {A.D., vol. II,
p. 528), le Gouvernement espagnol a indiqué que la cessation de paiements
doit étre «générale » et concerner le « paiement courant des obligations ».
I reste cependant que — conformément & notre jurisprudence et i
notre doctrine et-comme le ‘Gouvernement belge semble lui-méme le
considérer maintenant — ce qui doit &re général c’est la cessation de
paiements et non pas I'insolvabilité,
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Il faut toutefois signaler, pour éviter l'interprétation extréme que le
Gouvernement belge prétend donner a cette généralité, qu’il v a eu des
arréts qui ont admis qu'il pouvait y aveir cessation des paiements du
fait qu'une seule dette n’avait pas été payée (arrét du 28 décembre 1901,
Coleccidn legislativa, n° 160). I'autres admettent la cessation, bien que
quelques patements aient été effectués (arréts du g juin 1897, ibid., no 113,
et du 26 octobre 1927, thid., n° 111).

Le Gouvernement belge a observé un silence prudent sur toute cette
jurisprudence, comme s'1l voulait la neutraliser par les dispositions de
I'unique arrét du 27 février 1965 qui, d'ailleurs, ne pouvait pas entrer en
ligne de compte pour le juge de Reus. Ledit juge n’a pu prendre en consi-
dération qu'une abondante jurisprudence qui, de fagon unanime — et
cette unanimité est bien certaine — affirmait que la cessation générale des
paiements suffit pour déclarer la faillite. C'est d'ailleurs ce qui résulte
aussi des arréts rendus poestérieurement, ainsi que de l'arrét si souvent cité
du 27 février 1g65.}

I1 est de toute fagon indiscutable que lorsque le droit espagnol exige
que la cessation des paiements soit générale, il établit la seule caractéris-
tique qui doit entrer en ligne de compte au moment de la décision. Par 13,
il n'y a pas lieu d’ajouter 4 notre systéme — comme la Partie adversel'a
prétendu — cette nouvelle caractéristique de 1'v ébranlement du crédit »,
propre au droit belge et dont il n’a jamais été question en droit espagnol.
En réalité, le commergant perd son crédit dés qu'il cesse ses paiements.

D’ailleurs, la duplique a montré (VI, p. 2g5), et le Gouvernement belge
semble V'ignorer, que la détermination de 'existence ou de I'absence de
cessation générale des paiements est une question de fait qu'il appartient
aux tribunaux d'apprécier librement. C'est 14 ce que signale en général la
doctrine espagnole — entre autres Garrigues (D., V, loc. cit.} — en se
basant sur une jurisprudence abondante (arréts des 12 mars 1910, Coleccidn
legisiativa, n° 74; 8 mai 1913, ibid., n® 70; 4 juin 1929, tbid., n° gb et
1% juin 1936, arrét n° 1256). On discute également, au sein des ordres juri-
diques belge et frangais, qui ont inspiré le notre, du nombre et de I'impor-
tance des manquements nécessaires pour qu'il y ait «cessation des paie-
metnts», mais aussi bien dans le systéme belge que dans le frangais la
décis_ior; appartient & la libre appréciation des tribunaux (Ripert, p. 306
et suiv.).

Il est toujours possible de s'opposer 4 I'appréciation faite par le juge.
C’est la raison pour laquelle I'article 1029 de notre code de commerce de
1829 — qui est toujours en vigueur A cet égard — admet I'opposition au
jugement déclaratif de faillite lorsque le failli prouve qu'il se «trouve a
jour dans ses paiements» Notre jurisprudence indique également, de
fagon répétée et constante, que le débiteur peut faire opposition 4 la
faillite en prouvant simplement qu'il est 3 jour dans ses pajements (arréts
des 24 mars 1886, Coleccidn legislativa, n® 123 4 octobre 1605, 1bid., n® 57;
26 octobre 1907, tbid., n® 111, et T2 mars 1910, thid., n® 74, entre autres).

Le moment est veniu d’examiner les faits sur lesquels le juge s'est basé
pour procéder 4 la déclaration de faillite.

Le jugement du 12 février 1948 soulignait que le montant de g 426 38
dollars canadiens d’intéréts non payés depuis 1936, qui figurait dans le
bilan de I'exercice social de 1946, était

«un montant assez impressionnant pour qu'on en puisse déduire
le caractére général de la cessation des paiements, conclusion dont
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la signification et 'importance croissent quand on considére qu’il
ne s'agit pas d'un retard accidentel, mais au contraire d'un retard
chronigue, car onze années et demie représentent une période si
longue qu’elle constitue une situation irréguliére et déhcitaire de
cette société» (A.C M., vol. VII, p. 167).

Il montrait aussi que la proposition, qui figurait dans le plan d’arran-
gement, de réduire de prés de 50 pour cent la dette en livres sterling de
Barcelona Traction, corroborait I'état de cessation de paiements ot
se trouvait la société. Or, ces denx faits évidents ef indéniables ayant
¢t¢ avousds, il serait difficile de trouver une cessation de palements aussi
définitive, générale et compléte.

La cessation des palements qui apparaissait dans le bilan, le rapport et
le tablean des données statistiques qui y étaient joints était encore plus
importante que ne le dit le jugement, car I'examen conjoint de ces docu-
ments montre non seulement que les intéréts des obligations n’étaient
pas payés, mais également que l'amortissement des obligations était
suspendu. Contrairement A la thése belge relative 4 la bonne santé éco-
nomique du groupe, il révélait un déficit de prés de 5 millions de dol-
lars canadiens — 4 706 328,18 exactement — dans I'examen global des
ressources de Barcelona Traction et de ses filiales. La duplique (VI, p. 296-
297) a spécialement attiré 'attention sur ce point, sans que notre contra-
dicteur ait rien répondu.

11 est réellement difficile de comprendre comment les conseils belges
ont pu essayer de donner une version optimiste des possibilités de la
trésorerie de Barcelona Traction, en jonglant avec un aplomb étonnant
avec des chifires si riches en zéros. Il y aurait eu des millions de bénéfices,
des millions de fonds de roulement, des millions de disponibilités, des
millions de touslescotés. La Cour me permettra de rappeler que M*® Rolin
(VIIL, p. 13) signalait, en se basant:sur les experts du Gouvernement
belge, que les bénéfices de Barcelona Traction, entre 1941 et 1947, ont
été de 20 650 000 dollars et que, se joignant & eux, M® Van Rijn (VIII,
p. 130) a eu I'amabilité de faire une concession et de les réduire au
montant de 19 250 000 dollars. A en croire nos estimés contradicteurs,
on en viendrait a la conclusion surprenante que le seul probléme qui
tourmentait Barcelona Traction était d’aveir trop d’argent.

Si ces bénéfices avaient été réels et tangibles, il serait difficile de com-
!I)_rendre les dennées qui résultent des documents comptables de Barcelona

raction — que je citais précédemment — ainsi que les conclusions
auxquelles sont parvenus les experts des Gouvernements anglais et
canadien dans leur rapport du 13 mars 1951 {point 2g9) {A.C.M., vol. VI,
P- 48). On ne comprend absolument rien.

Face aux affirmations de ia Partie adverse et de ses experts, que nous
venons de considérer, affirmations qui sont en contradiction avec les
aveux mémes du bilan et du tableau statistique joints au rapport de
Barcelona Traction, je préfére rappeler ce que les grands dirigeants de
I'entreprise disaient & U'époque. Le 3 avril 1942, par exemple (A.C.M.,
vol. V, p. 22¢), alors qu'il examinait I'étude des previsions financiéres de
Barcelona Traction jusqu’en 1945, M. Speciael disait — et on peut penser
qu’il s’y connaissait davantage que le Gouvernement belge:

«Les conclusions de ce travail ne sont pas trés réjouissantes. Il
montre que, malgré une augmentation incessante et considérable des
ventes en kWh, les bénéfices diminuent rapidement d’année en année.
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I1 en résulte qu’'aprés trés peu detémps-les-excédents-annuels.de
bénéfices ne seront plus suffisants pour effectuer les travaux indis-
pensables, bien que la société ne paie pas actuellement la totalité de
ses charges financiéres. »

Je crois difficile, Messieurs les juges, de décrire mieux, en si peu de
mots, la réalité de la situation financiére de Barcelona Traction.

Le 23 mars 1944 (fbid., p. 276), M. Menschaert avait envoyé a
M. Speciael le télégramme suivant: )

« Intéréts et amortissements arriérés obligations Barcelona Trac-
tion fin 1943 rond 101 500 000 ptas au change moyen officiel établi
depuis 25 novembre & 44,5 pesetas par livre STOP Intéréts et amor-
tissements arriérés obligations Energia étranger 11 500 000 ptas
STOP Total arriéré 113 000 ooo de ptas STOP Sans sortie de fonds,
arriérés deviendraient 128 500000 ptas fin 1944, 144 000000 de
ptas fin 1945, 159 500 000 ptas fin 1946 STOP 5i sorties de fonds
réalisables couvrant ces arriérés, trésorerie locale selon notre télé-
gramme 173 deviendrait largement déficitaire dans tout cas. »

Il me semble que, dans ces documents, MM. Speciael et Menschaert se
montraient notablement moins optimistes que mes distingués contra-
dicteurs.

La Cour me permettra de rappeler I'assurance avec laquelle M¢ Van
Ryn affirmait que les disponibilités existant en 1946 permettaient de
toute fagon de faire face «instantanément» aux pailements en attente
(VIII, p. 131).

Lorsqu'il parle des paiements en attente, mon illustre contradicteur ne
tient évidemment compte que des sommes dues au titre d’intéréts, mais
non pas du capital des obligations, exigible dés que les coupons n’avaient
pas été payés. Indépendamment de cela, une chose est que certaines
disponibilités figurent dans un bilan, autre chose est qu’elles existent
réellement. Il n'est pas nécessaire d'étre expert en comptabilité pour s'en
rendre compte. 1l me semble intéressant, A cet égard, de lire la lettre de
M. Speciael du 18 septembre 1947 (sbed., p. 383), qui nous exprime sa
grande préoccupation. Elle montre qu’au sein de la direction de l'entre-
prise, on était conscient de cette différence si essentielle. Il signalait a
M. Menschaert:

« En ce qui concerne le bilan de Barcelona Traction, la «footnote »
du cdté passif, se référant aux bénéfices non distribués, doit étre
absolument changée; la totalité de ce montant a été évidemment
investie dans nos entreprises et on ne peut donc pas dire qu'il n'est
pas disponible & cause de I'impossibilité des transferts. »

Or, 4 la date de cette lettre, il manquait quatre mois pour que la
faillite de Barcelona Traction soit déclarée.

L'audience est levée 4 18 heures
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TRENTE ET UNIEME AUDIENCE PUBLIQUE (3 VI 69, 10 h)
Présents: [Voir audience du zo V 6q.]

M. URIA: Aprés avoir montré que le systéme espagnol de la faillite
repose sur la cessation des palements et non pas sur l'insolvabilité du
débiteur, au terme de la séance d’hier, j'ai fait une bréve allusion aux
faits qui font foi de la cessation des paiements de Barcelona Traction.

Je dois maintenant ajouter que, face & I'impossibilité de nier effective-
ment la cessation générale des paiements, le Gouvernement belge n'a pas
cessé d’insister sur le fait que le défaut de paiement était di aux restric-
tions de devises espagnoles. Aprés l'exposé exhaustif auquel a procédé le
professeur Reuter, nous n’avons rien 4 ajouter au réel bien-fondé de cette
allégation. Ce qu'il nows faut signaler, en revanche, ce sont les trois
circonstances suivantes.

1. Comme le Gouvernement espagnol I'a souligné et répété A maintes
reprises, sants que Je Gouvernement belge ait donné 3 ce sujet la moindre
réponse, Barcelona Traction aurait pu consigner en pesetas le montant
de sa dette. Elle ne 'a pas fait alors qu’elle aurait pu ainsi empécher la
déclaration de faillite.

2. Le Gouvernement belge ne peut ignorer que, quand bien méme il y
aurait eu un « fait du princes, cela aurait eu pen d'importance, en drout
espagnol, quant A I'appréciation de la cessation des paiements et la dé-
claration de la faillite. Cela n’aurait pu avoir d'influence que sur une
éventuelle qualification de la faillite qui aurait été alors qualifiée de
faillite fortuite. En droit espagnol, tout comme en droit belge, «le juge
qui a constaté l'existence réelle d'un état de cessation des paiements
— tels sont les termes de I'arrét du tribunal de commerce d’Anvers du
8 février 1962 — doit déclarer la faillite sans devoir tenir..compte d'au-
tres circonstances telles que la solvabilité du débiteur, la cause de la
cessation de paiements, etc. » La force majeure n’exclut pas ;1a possibilité
de déclarer la faillite, bien qu’elle puisse décharger le faillizde responsa-
bilité pénale. La faillite n’est pas un mécanisme d’accusation- du débi-
teur, mais une procédure de liquidation d’'un patrimeine sdestiné a
sauvegarder le principe de la par conditio creditorum.

3. Le plan d’arrangement, comme le dit clairement le jugement décla-
ratif de faillite, comportait une diminution ou réduction trés importante
des droits des créanciers et faisait ressortir que Barcelona Traction ne
pouvait pas payer.

On entrevoit mal comment on peut prétendre combattre cette affir-
mation du jugement en disant qu’'il ne s’agissait pas d’une diminution de
la dette mais d'une dation en paiement. Cette affirmation nous semble
purement et simplement absurde.

Qui veut-on donc tromper en disant qu'il n’y a pas en diminution de la
dette, mais dation en paiement? Pourquoi opposer deux notions si diffé-
rentes? Enréalité, comme onl'a déja signalé dansla dupligue (VL p. 299),
le plan d'arrangement impliquait en premier lien une diminution.de
la dette et, en deuxiéme lieu, si l'on veut, une dation en paiement, puis-
qu’'en définitive ce que 'on prétendait réaliser était la réduction des
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créances et le paiement ultérieur des créances déja réduites par subs-
titution 4 une valeur monétaire d’une valeur identique en nature.

Mais I’essentiel pour nous est que le plan comportait une diminution de
la dette et, face A cette réalité, 1l est inconcevable que la Partie adverse
dise que nous commettons une erreur grossiére en considérant le plan
comme un aveu de cessation de paiements ou d’impossibilité d’honorer les
engagements (VIII, p. 133). Nous estimons que si une proposition de
diminution de dettes n’est pas un indice de cessation des paiements et
d'impaossibilité d'y faire face, il s’agit alors de quelque chose de bien plus
grave: une tentative de frauder ou de duper les créanciers.

11 nous faut maintenant mentionner un autre argument juridique
invoqué 1]iar le juge et que le Gouvernement belge a particuliérement
attaqué. Ils'agit du devoir de se déclarer enétat defaillite, quel’article 871
du code de commerce impose au débiteur qui ne fait pas usage de la
faculté préalable de «se présenter en état de suspension des paiements
dans les quarante-huit heures suivant I'échéance d'une obligation a la-
quelle il n'a pas satisfait» {cf. aussi |'article 88q, par. 2, de ce ménie code).

Le Gouvernement belge a modifié également, i cet égard, ses premiers
arguments. Dans la réplique (V, p. 352), il se bornait & affirmer que l'ar-
ticle 871 prévoyait que le débiteur avait simplement la faculté et non pas
le devoir de se présenter en état préventif de suspension des paiements.

En revanche, dans la plaidoirie (VIIL, p. 134), il semble sérieusement
douter que I'article 871 soit toujours en vigueur. I1 ajoute que de toute
fagon on ne pouvait pas l'appliquer 4 la Barcelona Traction, puisque
celle-ci n'avait pas son sidge en Espagne et parce que cet article exige
comme condition préalable que les dettes aient fait I'objet d'une demande
effective de paiement.

" Le Gouvernement belge nous donne assurément une interprétation
bien étrange de cet article 871. Il invoque méme & Y'appui deux anciens
arréts du 27 février 1889 et du 11 février 1895, qui ne sont d'ailleurs pas
pertinents. De toute maniére, son interprétation aurait été respectée du
fait de la réclamation de sa créance par M. Montaiiés en 1940.

En fait, I'article en question est assurément en vigueur, et la doctrine
espagnote n'hésite pas a déclarer, bien qu'avec quelques nuances, que le
chef d’entreprisé est obligé de se déclarer en état de faillite s'il ne fait pas
en temps utile usage de la faculté de recourir 4 la procédure préventive de
suspension des paiements. En outre, un arrét du 5 octobre 1914 {Coleccidén
legislativa, n° 72) affirme clairement que les termes de 'article 871 ne
permettent pas de soutenir que la mise en demeure de payer doit se faire
judiciairement, mais qu’«il suffit qu’elle se fasse par tout autre moyen
officiel ou privé, du moment ob il en est donné la justification perti-
nente », .

Je dois enfin rappeler que le Gouvernement belge a utilisé une fois de
plus, devant cette Cour, les arguments formalistes d’aprés lesquels la
Barcelona Traction n'avait pas son siége en Espagne et qu'il n'y avait
pas eu de cessation des paiements en Espagne. Or, aprés les interventions
précédentes de mes confréres-et tout particuliérement aprés celle du pro-
fesseur Waldock, je crois inutile de revenir sur ces questions. §'il y a des
points qui sont clairs, ce sont bien ceux relatifs aux activités commerciales
en Espagne de l'entreprise, au fait que tout son patrimoine réel s’y
‘trouvait, que c'est 1A que s'est produite la cessation de ses paiements, et
que c’est en Espagne aussi que sa faillite devait étre déclarée.

Je me suis efforcé, Monsieur'le Président, de présenter 3 la Cour la
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solution cohérente et logique de l'ordre juridique espagnol relatif & la
faillite qui repose sur la condition fondamentale de la cessation des
paiements du débiteur. Les textes légaux, la doctrine et la jurisprudence
sont 1. ‘

C’est cet ordre juridique de la faillite que le tribunal de Reus a appliqué
avec la plus stricte correction, dans un domaine dans lequel la Partie
adverse a voulu voir — pour reprendre ses termes mémes — peut-étre le
déni de justice le plus grave comrmis par les tribunaux espagnols.

Pour en finir avec ce point, le meilleur témoignage de ce qu'est la
cessation des palements dans les ordres juridigues espagnol, belge et
frangais se trouve dans les quelques lignes que je vais lire et qui sont
particuliérement significatives venant de mon illustre collégue, le pro-
fesseur Van Ryn, qui s'est fondé sur d'abondantes citations de doctrine
et de jurisprudence. Cette citation correspond a la page 211 du tome IV
de ses Princtpes de drott commercial:

« La cessation de paiements est le fait, pour un commergant, de ne
pas payer ses dettes échues, certaines et liquides. Peu importe le
nombre de dettes impayées {une seule suffit: Frédéricg, t. VII, p. 70,
Lyon-Caen et Renault, t. VII, n° gb), leur nature (civile ou commer-
ciale, chirographaires ou privilégiées) ou leur cause (contractuelle ou
quasi délictuelle). Peu importe aussi les événements qui ont provoqué
la cessation de paiement (les circonstances économiques, la mauvaise
gestion, la carence délibérée du débiteur ou la defaillance de ses
propres clients). Il est indifférent enfin que les créanciers s'abstien-
nent de réclamer leur dii {Bruxelles, 23 novembre 1955, pas. 1957,
11, 56) 4 moins que leur attitude implique 1'octroi d'un délai (comm.
Bruxelles, 2 octobre 1954, jur. comm. Bruxelles, 1955, p. 78).

L’insolvabilité n'est pas la cessation de paiements: le débiteur
dont l'actif est supérieur au passif peut étre déclaré en faillite
(Ripert-Robiot, t. II, n® 2756, Frédéricy, t. VII, p. 69 et réf. citées,
adde: comm. Liége, 10 octobre 1958, J.T., 1959, 709). La régle se
justifie aisément. Il n’est jamais certain, en effet, que lindividu est
solvable, puisqu'en l'absence d'une liquidation l'on ne peut con-
naitre exactement ni le montant de ses dettes nice que produiront ses
biens, D’autre part, le défaut de paiement & I'échéance cause souvent
dans le commerce un préjudice presque aussi grand que le. fait de
n'étre jamais payé» {Lyon-Caen et Renault, t. V1I, n® 57).

Ces termes sont lumineux, Monsieur le Président! Ils sont justes et
clairs, Messieurs les juges! Ils constituent le résumé des théses soutenues
par le Gouvernement espagnol.

On croirait, Messieurs, que moen illustre collégue a voulu nous expliquer
la premiére lecon de I'école de Reus.

4. J’en viens maintenant, avec votre autorisation, Monsieur le Prési-
dent, 4 la question de la publication du jugement déclaratif de faillite.
On a dénaturé ici encore les théses exposées par le Gouvernement espa-
gnol et on a passé presque entiérement sous silence les divers argu-
ments traités dans nos documents écrits: contre-mémoire (IV, p. 326 2
332) et duplique (VI, p. 313 4 327), auxquels je me permets de vous
renvoyer,

Mon distingué contradicteur a axé la question principalement sur l'in-
terprétation 4 donner au paragraphe 5 de 'article 1044-du code de com-
merce de 1829 {VIIL, p. 136), qui ordonne de procéder i la publication du
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jugement déclaratif de faillite dans la localité du domicile du failli. Il en
tire la conclusion que le jugement déclaratif de faillite aurait di étre
publi¢ a Toronto.

Pour le Gouvernement espagnel, la publication est un acte d'imperinm
qui ne peut avoir lieu qu'en Espagne. Je crois pouvoir épargner & la Cour
la répétition des raisonnements du Gouvernement espagnol a cet égard.
Ils se trouvent dans ses documents écrits et dans une annexe au contre-
mémoire (A.C.M., vol. VII, p. 414}, 4 laqueile ni la réplique ni la plai-
doirie n’ont répondu.

La leeture de 'article 1044, complétée par celle d'autres articles cités
dans la duplique, montre que toutes ces dispositions ont un caractére
territorial trés accentué. Elles ne peuvent trouver application que si elles
sont exécutées en Espagne.

Me Van Ryn nous a dit (VIII, p. 138) qu'une telle affirmation est
«purement gratuite » et contraire i la raison et 4 la logique. Pourtant, la
Barcelona Traction s’est chargée elle-méme de démentir cette thése dans
sa requéte du 11 avril 1953 (A.M., vol. IV, p. 887). Elle y examine toutes
les régles de I'article Y044, y compris la cinquiéme concernant la publi-
cation, et reconnait pratiquement leur caractére strictement territorial,
pour ajouter:

« Cependant, spécialement lorsque le failli sera une société commer-
ciale étrangére, comme c'est le cas ici, et que de ce fait elle aura son
domiicile hors d'Espagne (et & cause de sa condition de personne juri-
dique elle ne pourra jamais étre dite «de passage »}, il faudra gu’elle
ait au moins un établissement commercial ou un centre d'opérations
en territoire espagnol, auquel cas cet établissement ou centre d'opé-
rations tiendra lieu de domicile aux fins de localiser son procés de
faillite. C’est vers cette conclusion qu’incline I'article 15 du Code de
Commerce, qui dispose que « les étrangers et les sociétés constituées
I’étranger pourront exercer le commerce en Espagne en se soumet-
tant aux lois de leur pays pour ce qui concerne leur capacité de con-
tracter et aux dispositions de ce Code pour tout ce qui concerne la
création de leurs établissements sur le territoire espagnol, leurs opé-
rations commerciales et la JURIDICTION DES TRIBUNAUX DE
LA NATION ». Dans ce cas, les juges et tribunaux espagnols seront
compétents pour connaitre de la faillite de tels étrangers ou sociétés
étrangéres, mais alors les régles exposées ci-avant [la requéte se
référe aux régles de l'article 1044) seront également pleinement
applicables, puisqu'il s’agira de biens situés en territoire espagnol et
d’obligations contractées en Espagne» (¢bid., p. gog).

Cela signifie que Barcelona Traction a reconnu que si les tribunaux
espagnols avaient juridiction, conformément & larticle 15 du code de
commerce, toutes les régles de 'article 1044, y compris celle relative 4 la
publication, auraient été correctement appliquées. Or, aprés avoir
entendu la magnifique plaidoirie du professeur Waldock, je crois que nous
serons tous d'accord sur le fait qu’il n'existe pas le moindre doute quant
i la juridiction des tribunaux espagnols.

Le professeur Van Ryn a affirmé (VIII, p. 137) qu’en déclarant que le
sidge de Barcelona Traction était inconnu, le juge aurait énoncé une
« contre-vérité », puisque le siége, au Canada, figurait dans les documents
présentés. Le Gouvernement espagneol s'est lassé d'insister sur le fait que,
lorsque le juge a ordonné la publication & Tarragone «le sidge de la société
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faillie n’étant pas connu», il s'est référé trés nettement i ce qu'il avait
déclaré Iui-méme quelques lignes plus haut, plus précisément au der-
nier considérant, & savoir que « Barcelona Traction n'a pas de siége en
Espagnen.

En se pronongant de la sorte, d'ailleurs, le juge donnait suite exacte-
ment & la demande formulée par les demandeurs a la faillite en ce qui
concerne la publication. Ils disaient 4 ce sujet, dans la requéte: cetilesta
remarquer que la communication de la faillite par voie d’annonce ne peut
étre faite au siége de la société faillie, puisqu’elle n'en a pasen Espagnen,
Cela prouve que lorsque le juge se pronongait justement sur cette requéte
précise, lorsqu'il disait que Barcelona Traction n’avait pas de siége
connu, il voulait sans aucun doute signifier qu’elle n'avait pas de sidge
connu en Espagne.

D’autre part, en constatant que Barcelona Traction n’avait pas de
siege connu en Espagne, le juge espagnol devait se borner 4 considérer
comme sigge, aux fins de la publication, celui-la méme qu'’il a pris comme
base pour décider de sa compétence territoriale, conformément aux
articles 65 et 66 du code de procédure civile.

Mon collégue, le professeur Malintoppi, a déji exposé, au cours de la
phase orale des exceptions préliminaires (I, p. 289), I'applicabilité desdits
articles en ce qui concerne la compétence strictement territoriale; et
jusqu’a présent la Partie adverse n’a pas pu alléguer 4 son encontre le
moindre argament convaincant,

Et que l'on ne vienne pas dire que les demandeurs ont sollicité que la
publication soit également effectuée dans la province de Barcelone et que
le juge a accueilli cette demande. Si les demandeurs estimaient la publi-
cation nécessaire a Barcelone, bien qu'ayant choisi le tribunal de Reus,
le juge n’avait pas a refuser cette publication, puisque Barcelona Trac-
tion avait contracté également des obligations dans la province de Bar-
celone et, comme Je Gouvernement espagnol 'a signalé, c'est & Barcelone
que le centre.de ses activités en Espagne se trouvait réellement.

Mon distingué contradicteur nous dit (VIIIL, p. 136) que le paragraphe 5
dudit article 1044 ne fait pas de distinction entre les sociétés ayant leur
siége & I'étranger et celles ayant leur siége en Espagne. De 14 il deduit que
la publication aurait dfi se faire au Canada.

L’article en question ne fait pas cette distinction tout simplement
parce qu’elle est superflue, puisque toutes les mesures de Varticle 1044, et
précisément celle relative 4 la publication, ne sont concevables que si elles
peuvent étre exécutées en Espagne.

On nous a dit également (ibid., p. 136 et suiv.) que la publication du
jugement de faillite ne faisait aucune allusion 4 la saisie des biens des
filiales, afin d’éviter « que ces mesures sans précédent regoivent un reten-
tissement plus grand». Mais mon contradicteur oublie de répondre a
I'observation du Gouvernement espagnol (D., VI, p. 327}, d'aprés laquelle
le jugement déclaratif de faillite, et donc les mesures de saisie, a été
inscrit au registre du commerce, sur les feuilles correspondant aux
sociétés en question. Peut-on concevoir une publicité plus efficace?

Un autre argument de mon estimé contradicteur repose sur un proces
d'intention qui me semble un défi aux régles du bon sens. Il affirme (VIII,
p. 137) que le dessein de M. March était d’camener la société faillie 2
penser qu’en 'absence de publication du jugement au Canada le délai
d’opposition n"avait pas commencé A courir.:.».

Une telle accusation me semble puérile. Tout d’abord, parce qu'il est
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évident qu'’aucune manceuvre ne pouvait empécher Barcelona Traction
de comparaitre dans le délai légal ; deuxiémement, parce qu’il a été prouvé
que Barcelona Traction savait effectivement que fe délai prenait fin au
24 février 1948, et enfin parce que le Gouvernement belge a reconnu que
si Barcelona Traction n’a pas comparu dans le délailégal ce fut purement
et simplement parce gu’elle ne I'a pas voulu.

La Partie adverse affirme également (ibid., p. 139) que le Gouvernement
espagnol se contredit en affirmant le caractére territorial des mesures
prévues A larticle 1044, car celles-ci comprennent la saisie qui, d’aprés le
Gouvernement belge, devait affecter des biens situés an Canada. Cela n’est
pas exact. La saisie concernait des biens et des droits situés en Espagne.

Mon contradicteur prétend aussi (ibid., p. 137) que le Gouvernement
espagnol a soutenu, en ce qui concerne la publication, successivement des
théses différentes. Je ne referai pas, devant la Cour, 'historique de cette
question qui prouve qu'il n’en est pas ainsi. Je me bornerai i renvoyer a
I'annexe n® 66 de la duplique, qui prouve que la thése espagnole a cet
égard n'a pas changé depuis 1960; annexe 4 laquelle la Partie adverse ne
fait évidemment pas allusion. Quoi qu'il en soit, il saute aux yeux qu’on
ne se contredit pas et qu'on ne formule pas des arguments différents en
patlant d'imperium et de territorialité, car il s’agit en somme de deux
facettes ou aspects d'une méme question. L'imperium est la condition, la
territorialité est Veffet.

C’est, en revanche, le Gouvernement belge qui a modifié successive-
ment sa position. Et il me faut le rappeler briévement, car mon distingué
contradicteur a inauguré encore une fois une nouvelle thése. ]

La Partie adverse a soutenu, au début, que la déclaration de faillite
devait étre notifiée 3 la société faillie et que le délai pour faire opposition
commengait & courir 4 partir de cette notification. C'est ce que Barcelona
Traction a soutenu lorsqu’elle a comparu devant le tribunal espagnol;
elle a demandé que le jugement lui fit notifié pour permettre ainsi au
délai de commencer & courir. Lorsque mon contradicteur affirme (ibid.,
P. I37) qu'on a voulu induire la société faillie en erreur, pour gqu'elle croie
que le délai d’opposition ne commencait A courir que lorsque le jugement
déclaratif de faillite aurait été publié 4 Toronto, son souci de s’en tenir
au fait est des plus relatifs. L'erreur de la société faillie, si tant est qu'il
s'agisse d'une erreur et non pas d'un dessein prémédité, consistait en tout
cas a croire que le délai commengait 4 courir & partir de la notification.

Mais le Gouvernement belge et ses conseils ont pratiquement aban-
donné cette thése; ils affirment toujours, incidemment, qu'on devait
notifier la déclaration de faillite au failli. Mais ces affirmations sont for-
mulées sans aucune conviction, avec des contradictions, et la Partie ad-
verse reconnait ouvertement que le délai pour faire opposition commence
lors de ia publication (ib1d., p. 136). .
~ Le Gouvernement belge a également soutenu que la publication a été
irréguliére, car elle n'a pas eu lieu A Toronto au moyen d'une commission
rogatoire. C'est la thése du mémoire (p. 50, note I} que le professeur
Rolin a soutenue dans la phase orale des exceptions préliminaires (III,
P. 994) et qui a encore été défendue dans la réplique (V, p. 362).

Au cours des plaidoiries, on a assisté 4 un changement important.
D’aprés le Gouvernement belge (VIII, p. 142), une commission rogatoire
ne serait plus nécessaire, il suffirait simplement d'une publication privée
d’une annonce contenant la déclaration de faillite. Autrement dit, le juge
espagnol aurait di ordonner la publication, & titre privé, au Canada,
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sans avoir recours aux autorités judiciaires canadiennes. On nous dit, &
cette fin, de fagon consciemment «nuancée »,

«qu'on peut parfaitement se demander s’il était nécessaire d’en-
voyer une commission rogatoire pour publier le jugement déclaratif
par annonce a Toronto.

On peut se demander si, au Canada comme en Belgique, il n’au-
rait pas suffi d’adresser 'avis 4 publier au Canada sans aucune inter-
vention d’une autorité judiciaire quelconque. » (ibid., p. 142.)

Je crois étre en mesure d’expliquer les raisons d’un changement aussi
étrange, )

La réplique avait signalé (V, p. 363), sur un ton triomphant, que deux
juges espagnols avaient ordonné la publication du jugement déclaratif de
faiilite au siége de la société faillie. Dans les deux cas, et par une curieuse
coincidence, il s’agissait de la faillite de deux sociétés belges.

La duplique (VI, p. 316 et suiv.) 2 montré, de facon exhaustive, que les
choses ne g’étajent en réalité pas produites comme le Gouvernement belge
le prétendait.

I1 est exact qu'aussi bien dans le cas de la Minera del Moncayo que dans
celui de la société Niel-on- Rupell le juge a décidé la publication dans les
journaux officiels, par voie diplomatique. Les faits ont toutefois montré
Perreur commise. En effet, bien que les commissions rogatoires corres-
pondantes aient été délivrées, aucune d’elles n'a pu étre exécutée, les
autorités judiciaires belges s’y étant refusées. L’annonce de la faillite de
Minera del Moncayo a éié publiée A titre privé dans le Moniteur belge par
la société faiilie elle-méme (A.R., vol. IT, n® gz} et celle de Niel-on-Rupel}
'a jamais été publiée.

La duplique a donc mis en lumiére un fait que le Gouvernement belge
connaissatt sirement mais qu'il s'efforcait de cacher, 4 savoir que dansla
faillite de Niel-on-Rupell les autorités se sont catégoriquement refusées a
publier le jugement déclaratif de faillite, en affirmant

«qu'il n'entre pas dans les attributions du peuvoir judiciaire d'as-
surer cette publication ¢t qu'en conséquence aucun magistrat du
royaume ne saurait donner suite & une commission rogatoire récla-
mant l'exécution d'une mesure de cette nature» (D., VI, p. 317;
A.D,, vol. 11, n® 67, p. 536).

De l'avis du Gouvernement espagnol, cela est la preuve indéniable que
la réalité des choses s’impose toujours. Cela prouve aussi le caractére
territorial de la publication. On ne doit publier qu’en Espagne, car il
s’agit d'un acte d'imperinm qui ne peut se produire qu’en territoire espa-
gnol. Pour la méme raison, les autorités d'un pays étranger n'acceptent
pas de donner suite 3 une commission rogatoire relative 4 la publication
d’un tel jugement.

Voila donc, Monsieur le Président, Messieurs les juges, la raison du
dernier changement stratégique du Gouvernement belge. Les prétendus
précédents ayant été détruits et la preuve étant faite que le Gouvernement
belge avait pris soin de passer sous silence le fait que ses tribunaux
s’étaient refusés 4 exécuter les commissions rogatoires, ses conseils ont
été acculés 3 leur dernier retranchement. Du coup, le juge devait ordonner
la publication sans recourir 2 une commission rogatoire, puisqu'il suffisait
que la déclaration de {aillite soit publiée par annonce et de fagon privée
dans un journal officiel de Toronto,
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Or, cela est tout simplement inadmissible.

La notification et la publication sont ce que la loi appelle des actes judi-
claires, qui doivent étre autorisés sous peine de nullité par le fonction-
naire public correspondant ou par le greffier; c'est ce qui ressort des
articles 249 et 252 du code de procédure civile.

Pour que Ia publication puisse étre valable, il faut que le greffier
délivre une expédition adressée au journal officiel correspondant, sinon
la publication serait nulle. Si 'on éprouvait le moindre doute 4 cet égard,
il suffirait de lire I'expédition de la publication de la faillite de la Barce-
lona Traction (A.R., vol. I1, p. 525), ou celle de la faillite de la société
Niel-on-Rupell (A.R., vol. 11, p. 518).

Lorsqu'un acte judiciaire peut étre exécuté A 1'étranger, ce doit étre
au moyen de l'article 300 du code de procédure civile, qui prévoit alors
une commission rogatoire. Donc, dans I'hypothése absurde ou la publi-
cation aurait dit se faire au Canada, cela n'aurait pu avoeir lieu qu’au
moyen d'une commission rogatoire. On ne I'a pas fait parce qu’il n'y
avait pas lieu de procéder 4 la publication au Canada. Le Gouvernement
espagnol a toujours nié que Y'article 300 fiit applicable 4 la publication du
jugement de faillite en raison du caractére territorial de celle-ci.

[l faut tenir compte, en outre, du fait que la publication du jugement
déclaratif de faillite n’a pas uniquement pour objet de le porter 4 la con-
naissance du public en général. En effet, le jour de la publication est [e
point de départ du délai de huit jours, au cours duquel le failli peat pré-
senter son recours en opposition contre le jugement. Cela est fondamental.

Ea thése adverse, qui aurait pour conséquence d’attribuer des effets en
Espagne & une publication réalisée dans un pays étranger, est nettement
contraire au principe de la territorialité de la faillite qui est A la base de
notre systéme. L'objection du professeur Van Ryn (VIII, p. 141), qui
repose sur l'universalité et 'unmité de la faillite en droit belge, est donc
dénuée de sens. Il ne s'agit pas de cela ici, mais bien de fixer, grace 4 la
publication, 4 partir de quel jour, en droit espagnol, le délai commence &
courir. D’autre part, mon illustre contradicteur semble oublier que la
thése soutenue dans le mémoire (I, p. 167, note 3) est contraire a celle
exposée dans fa plaidoirie.

On a montré longuement, dans le contre-mémoire (IV, p. 328 et suiv))
que c’est la notification et non la publication qui peut étre effectuée au
moyen d'une commission rogateire. La Partie adverse n'a pas tenté¢ de
contester ce fait, car nul ne peut méconnaitre les aspects différents de ces
deux actes. La notification porte un fait ou une décision 4 la connaissance
du destinataire, sans ajouter aucun effet propre au fait ou 4 la décision
notifiée. En revanche, la publication produit en elle-méme des effets
autres que ceux de Ja décision publide. Plus précisément, non seulement la
publication du jugement de faillite marque le départ du délai d'oppo-
sition & la faillite, mais encore elle fait apparaitre I'interdiction, pour les
tiers, d’effectuer des paiements au failli {art. 1165 du code de commerce)
ou de lui remettre des biens lui appartenant qu'ils aurajent en leur pos-
session (art. 893, 4° et 5¢ du code de commerce}.

Lorsque, dans ses documents écrits, le Gouvernement espagnol a
affirmé que la publication est un acte d'imperium, il n'a utilisé aucun
concept magique, mais il a simplement cherché 3 signaler qu'elle ne peut
avoir lieu qu’en Espagne, en raison, justement, de ses effets particuliers.
Un juge étranger ne pourrait exécuter une commission rogatoire concer-
nant la publication sans sanctionner en méme temps, dans son propre
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pays, la décision de la juridiction étrangere par l'octroi de l'exequatur
correspondant.

Le juge espagnol ne peut évidemment pas faire dépendre 'efficacité
de sa déclaration de faillite en soumettant la date 4 partir de laquelle le
délai pour faire opposition commencerait 4 courir 4 [f'éventuel octroi de
I'exequatur par un juge étranger. Le Gouvernement belge a lui-méme
admis (R., V, p. 434) que le Gouvernement canadien n’aurait jamais
accordé l'exequatur i la déclaration de faillite de Barcelona Traction et
M¢® Rolin a affirmé (P.O. 1954, HI, p. 9g3) qu'il en eiit 4té de méme en
Belgique,

La Partie adverse nous a dit {VIII, p. 141) qu’en droit belge la publi-
cité a I'étranger des jugements déclaratifs de faillite est considérée comme
normale, en signalant i 'appui différentes conventions passées entre la
Belgique et d'autres pays, ce qui exclut précisément 'existence, en droit
belge, d’une régle précise  cet égard. C’est pourquoi mon contradicteur
s’est borné 4 signaler (ibid., p. 141) que, dans la pratique, il est fréquent
(il ne dit donc pas toujours) que le tribunal ordonne la publication de la
faillite dans des journaux étrangers, pratique qu'il n'appuie sur aucun
exemple et aucune opinion. Quand bien méme cette pratique existerait,
cela ne contredirait pas le fait gue, comme nous I'avons indiqué dans le
contre-mémaoire (IV, p. 563), en ce qui concerne la publication ['ordre
juridique belge est trés semblable A 'espagnol. La réplique n'a guére
formulé d’'objection & cette affirmation.

Mais enfin, ce qui importe et est prouvé, ¢’est que la Belgique n’aurait
jamais donné suite 4 une commission rogatoire délivrée par les tribunaux
espagnols pour publier en Belgique la.déclaration de faillite d’'une société
belge prononcée en Espagne. Et le Gouvernement espagnol a, en fait,
prouvé que dans les deux faillites des sociétés Minera del Moncayo et
Niel-on-Rupell, les autorités belges se sont effectivement refusées 2
donner suite 4 la commission rogatoire.

Le Gouvernement espagnol a déposé devant la Cour I'affidavit de
M. Graham qui montre, sans aucun doute possible, qu'il ne serait pas non
plus possible, au Canada, de publier dans le journal officiel, le Canada
Gazette, 1a déclaration de faillite d'une société canadienne prononcée par
les tribunaux espagnols. On comprend que M¢ Van Ryn ait dit prudem-
ment {ibid., p. 142) qu'«on pent se demander si, au Canada comme en
Belgique, il n’aurait pas sufh d’adresser I'avis 4 publier au Canada sans
aucune intervention d’une autorité judiciaire quelconque »,

Cet affidavit prouve que la prétendue irrégularité de la publication
supposerait, méme si la thése belge était exacte, que le juge espagnol
aurait dii prendre une décision non seulement impossible d’apreés le droit
espagnol, mais qui, quand bien méme il I'aurait adoptée, n'aurait servi a
rien. En effet, il n'aurait pas été possible de publier au Canada le juge-
ment déclaratif de faillite par voie diplomatique ni au moyen de la com-
mission. rogatoire prévue 4 V'article 300 du code deNprocédure civile, C'est
donc exactement le méme cas que pour la société Niel-on-Rupell.

Pour les raisons que je viens d’indiquer, une éventuelle publication &
titre privé du jugement déclaratif de faillite au Canada aurait €té égale-
ment sans aucun effet en droit espagnol. De plus, I'affidavit de M. Graham
enféve le moindre doute en ce qui concerne I'impossibilité de publier le
jugement déclaratif de faillite au Canada.

Suivant une stratégie de repli, mon illustre contradicteur, M¢ Van Ryn
conclut (fbid., p. 143) en affirmant qu'aucune disposition de la loi espa-
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gnole ne permet de considérer qu'en ordonnant la publication du jugement
4 I'étranger, le juge aurait excédé les limites de ses pouvoirs. Or, il ne
s’agit évidemment pas de savoir si le juge espagnol aurait ou non excédé
les limites de ses pouveirs en ordonnant la publication du jugement de
faillite 4 'étranger, mais simplement de savoir s’il devait le faire et si, en
ne le faisant pas, il violait ainsi une régle de droit espagnol de facon grave
et flagrante, comme le Gouvernement belge le prétend.

Si la thése adverse consiste & dire qu’il y aurait ey une violation
flagrante de l'article 1044 parce que le juge espagnol n'aurait pas excédé
ses pouvoirs en eordonnant la publication & 'étranger, il me semble,
Messieurs les juges, que la fagon dont mon contradicteur conclut son
exposé sur la question de la publication est une preuve évidente de la
fausseté de sa thése.

Je pourrais mettre ici un terme i 'exposé de cette question de la pu-
blication du jugement de faillite, mais j'estime utile de formuler quelques
considérations finales qui permettront d’éclaircir définitivement notre
position.

1. Le jugement déclaratif de faillite a été publié réguliérement dans les
journaux officiels de la province de Tarragone et dans ceux de Barcelone,
conformément aux dispositions légales applicables dans ce cas. Cette
publication a été totalement efficace, puisqulelle a atteint le but prévu
par la loi. Telle est ma premiére considération: I'efficacité de la publi-
cation, que la duplique a déja signalée (VI, p. 320) et que la Partie ad-
verse passe assurement sous silence.

Le Gouvernement belge a dii lui-méme reconnaitre implicitement cette
efficacité, en admettant qu’il a eu immédiatement connaissance du juge-
ment déclaratif de faillite (P.O. 1964, I1L, p. 627, et R., V, p. 364). Cette
reconnaissance s'imposait du fait de U'impossibilité de réfuter la preuve
écra)sante apportée par le Gouvernement espagnol (A.C.M., vol. VIII,
P-5)

Mais il ne s'agit pas seulement de 'aveu du Gouvernement belge;
Iefficacité de la publication est démontrée par la conduite des dirigeants
de Barcelona Traction dans la procédure de faillite,

La publication a eu lieu, comme la Cour le sait, le 14 février 1948, dans
les journaux officiels des provinces de Barcelone et de Tarragone, et le
délai de huit jours ouvrables consécutifs & la publication, qui constitue
le délai légal prévu pour faire opposition au jugement déclaratif de faillite,
expirait le 24 février 1948.

Or, Ebro et Barcelonesa — tout en reconnaissant paradoxalement que
seule la société faillie avait qualité pour recourir — ont fait opposition &
une partie du jugement déclaratif de faillite, le 23 février 1948, c’est-
a-dire la veille du jour ou le délai de recours expirait. L’étrange compa-
rution de I'obligataire, M. Teixidor, qui avait manifesté son désir de se
joindre A Vopposition que le failli aurait pu formuler est encore plus
significative. La duplique a prouvé (VI, p. 322) que M. Teixidor était un
préte-nom de Barcelona Traction.

Cet obligataire a comparu le 24 février, hors des heures normales
d’audience, & 2z heures exactement, 4 savoir deux heures avant que le
jugement déclaratif de faillite ne devienne irrévocable. Ii a évidemment
présenté cet-éerit & une heure aussi insolite parce qu'on savait que le
délai expirait le jour méme, le 24 février.

N’est-il donc pas raisonnable de déduire de tout cela que Barcelona
Traction savait que le délai expirait exactement le 24 février 1948? Et
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si on savait que le délai prenait fin ce jour-1a, cela devait étre forcément
en fonction de la date de ]a publication qui avait eu lieu le 14 du méme
mois.

Le Gouvernement belge a également reconnu l'efficacité de la publi-
cation. Dans sa premiére note diplomatique, du 27 mars 948 (qui ne
mentionnait évidemment pas d'irrégularité dans la publication, car cet
argument n'avait pas encore été inventé), il reprochait de ne pas avoir
notifié la faillite 4 Ja Barcelona Traction par voie diplomatique et signa-
lait «qu’un obligataire de la troisidéme série {émission en pesetas) a
demandé dans le délai légal que pareille notification fit faite au domicile
précité » (A.C.M., vol. VIII, p. 170).

Cela montre que non seulement pour le Gouvernement belge il n'y
avait pas d’irrégularité dans la publication, mais que celle-ci avait été
efficace, puisqu'il parlait avec & prepos du «délai 1égal» en se référant
évidemment a l'action de I'obligataire Sagnier qui avait comparu le 23
février 1948, c'est-a-dire la veille de Vexpiration du délai. Personne ne
nie, bien siir, que Sagnier était un « cointéressé » de Barcelona Traction.

2. Ma deuxiéme considération a pour but de signaler un autre aspect
singulier de la conduite de Barcelona Traction.

Lorsque la société faillie a comparu enfin dans la procéduore de faillite
en juin 1948, elle n’a pas demandé la publication au Canada du jugement
déclaratif, ce qu’elle n’avait pas fait non plus auparavant. Elle s'est
limitée & demander la notification.

De méme que si Barcelona Traction avait estimé que les tribunaux
espagnols étaient dépourvus de juridiction, il elt été normal qu'elle intro-
duisit immédiatement une question de compétence; de méme, si Barce-
lona Traction avait cru que le jugement déclaratif de faillite devait é&tre
publié & Toronto, elle aurait également da le demander immédiatement.
Or, la Cour sait parfaitement qu’elle n’a fait ni I'un ni l'autre.

Le fait est que Barcelona Traction s'est bornée 4 s’abstenir volontaire-
ment de former recours contre le jugement déclaratif de faillite, bien
qu'elle ait immédiatement eu connaissance de ce jugement, précisément
parce que la publication a été pleinement efficace. )

3. Ma derniére considération est la suivante: une prétendue irrégularité
dans la publication du jugement de faillite ne pourrait avoir de reten-
tissement dans une réclamation internationale du chef de déni de justice
que si elle avait privé la société des moyens de défense.

Or, dans notre cas, Barcelona Traction ne s'est pas trouvée sans dé-
fense, car elle a e immédiatement connaissance du jugement déclaratif
de faillite. Ledit jugement fut d’ailleurs méme notifié & certains de ses
administrateurs. .

La publication au Canada n'aurait rien ajouté aux possibilités de faire
opposition 4 ce jugement. Conscient de I'importance de cette objection,
le Gouvernement belge a introduit dans la répligue deux arguments que
mon contradicteur n’a pas jugé bon de répéter. . .

a) Le premier était que la publication ne contenait pas le texte intégral
du jugement déclaratif de faillite. Le Gouvernement espagnol a signalé
que normalement, dans la pratique judiciaire espagnole, on ne publie pas
intégralement le jugement déclaratif de faillite, mais que cela n’entame
pas le moins du monde les possibilités de défense du failli. En fait, lors-
qu'il a fait savoir, dans les délais, qu'il désire se pourvoir contre la décla-
ration de faillite, tout le dossier lui est remis. Ce dossier contient non
seulernent le jugement déclaratif de faillite, mais aussi la requétedes
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créanciers et tous les documents annexes, Un délai additionnel lui est
alors accordé pour élargir et donner corps a l'opposition annoncée.

4) Le deuxiéme argument est qu'il aurait £té assez difficile de'donner,
dans les délais, des pouvoirs & un -représentant. Cet argument a été
utilisé pour la premiére fois dans le procés de Sidro devant les tribunaux
londoniens, pour justifier, sans aucun doute, de quelque maniére, ce qui
devait sembler incompréhensible au juge anglais, 4 savoir l'absence
d’opposition de la Barcelona Traction contre le jugement déclaratif de
faillite. Cet argument ne tient pas debout, pour les raisons qu’a exposées
le Gouvernement espagnol (D., VI, p. 325). L’octroi d'une procuration ne
comporte aucune difficulté spéciale, et rien ne pouvait empécher les
représentants légaux de Barcelona Traction de comparaitre devant
n’importe quel notaire espagnol pour accorder des pouvoirs. Clest ce
qu'a fait National Trust quand elle a voulu comparaitre dans la procé-
dure. En outre, le président de la Barcelona Traction, M. Duncan, s'est
rendu en Espagne immédiatement aprés la faillite de cette société (A.M.,
vol. I, p. 246). Il aurait pu alors conférer les pouvoirs nécessaires si ceux-ci
n'existaient pas, ce qui semble peu probable car le professeur Waldock a
montré que l'attitude du Gouvernement belge sur ce point n’est pas
entiérement franche.

Enfin, comme le signalait Ia duplique (VI, p. 320}, méme au cas hypo-
thétique et purement académique ou le failli étranger aurait eu connais-
sance de la déclaration de faillite aprés 'expiration du délai légal fixé
pour faire opposition, il n'y aurait eu en acun cas, en droit espagnol,
privation des moyens de défense. En effet, le failli disposait toujours, en
cas de machination, du recours en revision, sinon il pouvait se servir du
recours d’audience (E.P., 1, p. 253).

I1 apparait donc clairement que la maniére dont la publication a été
effectuée n'a causé aucun préjudice A la Barcelona Traction et n'a entamé
en rien son droit de défense. Le Gouvernement belge 1'a reconnu explicite-
ment (P.O. 1g64, III, p. 627, et R., V, p. 364} et mon confrére, le profes-
seur Malintoppi, examinera, avec sa grande autorité, ces problémes du
point du vue du droit international.

LA SAISIE DES DROITS DE LA SOCIETE FAILLIE SUR SES FILIALES

J'en viendrai maintenant, si vous me le permettez, Monsieur le Prési-
dent, & la saisie des droits de Barcelona Traction sur ses filiales,

Le Gouvernement belge a préféré, exposer la question de la saisie des
actifs avant celle de la saisie des droits. ?e ne partage pas ce point de vue,
pour une raison qui n'est pas seulement formelle.

Le Gouvernement espagnol soutient qu’en vertu du dessaisissement
résultant de la déclaration de faillite Barcelona Traction a perdu le
pouvoir de disposition et d’administration qu'elle possédait, en tant
gu’acticnnaire unique, sur ses filiales unipersonnelles. Elle a perdu le
controle de ces sociétés qui devait nécessairement passer aux organes de
la’ faillite tant que durerait la procédure.

Tl semble, dés lors, logique. de traiter la question de la saisie des droits
sociaux sur les filiales avant celle de la saisie de leurs actifs, car le réle .
de la saisie des actifs dans la {aillite de Barcelona Traction sera parfaite-
ment clair dés que I'on aura démontré que les organes de la faillite avaient
été invéstis du pouveir de contrdle et de direction des filiales, Que res-



PLAIDOIRIE DE M. URfa 273

tera-t-il alors de la grande majorité des griefs formulés par le Gouverne-
ment belge?

Le Gouvernement espagnol s’est déjd largement étendu sur ce sujet
fondamiental dans la procédure écrite. Mon intention est de me limiter
aux questions les plus importantes.

Je diviserai & cette fin ma plaidoirie en trois parties. Nous verrons dans
la premiére que la déclaration de faillite a-entrainé la dépossession de la
société faillie et que, dans son jugement du 12 février 1948, le juge de
Reus a ordonné 4 juste titre la saisie des droits de la société faillie sur ses
filiales. Dans la deuxiéme, je démontrerai que les droits sociaux sur .
lesquels portait ’ordre de saisie ont pu étre saisis en Espagne, sans qu’une
appréhension physique des titres ou récépissés des actions ait été néces-
saire. Dans la troisiéme, j'établirai que les organes de la faillite avaient
qualité pour exercer ces droits sociaux.

I

Passons & la premiére partie de mon exposé et examinons corument a
été effectuée la saisie des droits, si critiquée par la Partie adverse.

Il faut d’abord rappeler que, dans la requéte de faillite, les demandeurs
exposaient clairement au juge que le patrimoine de Barcelona Traction
se composait de la totalité des actions d’Ebro et de Barcelonesa et de la
totalité ou de la majorité des actions de neuf sociétés do groupe. Ainsi
que cela a été souligné dans le contre-mémoire (IV, p. 257}, les deman-
deurs avaient joint 2 leur requéte les pidces sulvantes a titre de preuve: le
Trust Deed de 1926 qui établissait que Barcelona Traction était proprié-
taire et possesseur des actions malgré la garantie constituée en faveur de
National Trust (D., VI, p. 361); le rapport annuel de Barcelona Traction
sur 'exercice 1946, le rapport du président d'Ebro et un tableau statis-
tique pour I'exercice 1946 annexé au rapport du conseil d’administration.
Ni la réplique, ni maintenant M¢ Van Ryn n'ont pu le nier. Comme ils
ignoraient I'exacte situation des titres, les demandeurs sollicitérent leur
saisie (au sens de saisie médiate) sans préjudice de la possession immeédiate
qui aurait appartenu A ceux qui en auralent la possession physique alieno
nomine.

Au vu de cet exposé parfaitement exact et étayé par des preuves abon-
dantes, le juge de Reus a ordonné les trois mesures suivantes dans son
jugement du 1z février 1948 (transcrit dans le contre-mémoire, IV, p. 266
et suiv.):

1. Il a ordonné «la saisie de tous les biens, actions et droits» de la
société faillie.

2. 1l a ajouté ce qui suit au sujet des actions d’Ebro et Barcelonesa,
dont la saisie résultait déjd de la premiére mesure ordonnée. En ce qui
concerne Ebro:

« étant entendu que la saisie implique la possession médiate et civilis-
sime (‘posesicn mediata y civilistma) pour ce qui concerne les actions
de cette société qui seraient en possession de Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited»;

et pour ce qui est de Barcelonesa:

«étant entendu également que la saisie des actions qui se trouve-
raient en possession de la Barcelona Traction, Light and Power
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Company, Limited a également le caractére de médiate et civilis-
sime ».

3. Quant aux actions des neuf autres sociétés, le juge, 4 qui on n'avait
pas fourni la preuve du caractére unipersonnel de ces sociétés, s'est borné
4 ordonner dans le jugement — ce que la Partie adverse a d’ailleurs dd
reconnaitre (VIIL, p. 203) — la saisie des actions propriété de la Barcelona
Traction « avec leurs droits inhérents ».

I.a Partie adverse — a l'imagination de laquelle je ne rendrai jamais
assez hommage — a donné plusieurs interprétations de ces dispositions
du jugement au point qu’il devient difficile de savoir exactement quelle
est, & I'heure actuelle, sa véritable opinion. Il y a, tout d’abord, d’appré-
ciables divergences entre Ie point de vue exposé dans le mémoire (I, p. 48
et suiv.) et dans la plaidoirie de Me Rolin (III, p. 618 et suiv.) lors des
exceptions préliminaires, d'une part, et celui exprimé dans la réplique
(V, p. 16), d’autre part. Il est en outre incontestable que la thése exposée
dansla rép]i(%ue et celle soutenue dans la plaidoirie du professeur Van Ryn
sont tout a fait contradictoires. Dans la réplique {foc. ¢iZ.}, on soutient
gue le juge a prétendu que le dispositif du jugement de faillite devait
assurer le transfert aux organes de la faillite du droit de vote des actions
d’Ebro et de Barcelonesa en possession de Barcelona Traction. Comme le
juge savait — nous dit-on — que les actions d'Ebro et de Barcelonesa
avaient €té remises en garantie 4 National Trust, il aurait entendu exclure
des mesures adoptées les actions qui se trouvaient en possession du érustee.
Interprétation originale, en vérité! mais qui s’écarte déji de la premiére
interprétation du professeur Rolin qui s'était efforcé de démontrer, lors
des premiers débats oraux, que la saisie n'avait aucun objet.

Sachons toutefois rodérer notre surprise, D’aprés l'interprétation du
professeur Van Ryn (VIII, p. 204), le juge aurait ordonné la saisie des
actions des filiales en tant que titres incorporant les droits sociaux:

«C'est cela qu'il a saisi, qu'il a déclaré saisi, et dont il a attribué
la possession civilissime aux organes de la faillite. »

Autrement dit, on est parti de I'affirmation que le jugement de faillite
n’aurait impliqué aucune saisie ni de droits m1 de documents (thése de
Me Rolin), puis on en est venu 4 reconnaitre que 1'on aurait saisi les ac-
tions des filiales qui se trouvaient en possession de Barcelona Traction,
mais non pas celles que possédait National Trust (thése de la réplique};
enfin et en dernier lieu, oubliant tout cela, on soutient maintenant que
I'on aurait saisi les actions des filiales en tant que documents incorporant
des droits sociaux (thése de Me Van Ryn).

Les morceaux de ce puzzle sont numérotés et on peut facilement les
vérifier 4 chaque instant! Aprés cela, comment peut-on encore prétendre,
Monsieur le Président, que le jugement de faillite comporterait une grave
violation du droit interne, alors qu'on en a donné trois interprétations
contradictoires?

L’audience, suspendue d 11 h 20, est veprise & 11 b 40

1. Face a ces différentes positions de la Partie adverse, permettez-moi,
Monsieur le Président, de montrer le sens exact et correct de la saisie de
biens ordonnée par le tribunal de Reus. Pour cela, il est indispensable
d’exposer, au préalable et rapidement, l'effet patrimonia] fondamental de
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la déclaration de faillite en droit espagnol. En bref: il faut parler du
dessaisissement ou de la dépossession du failli.

Me Van Ryn a répété la thése déja exposée dans la réplique, selon
laquelle dans tous les systémes juridiques le dessaisissement entrainerait
Iincapacité pour le failli d’administrer ses biens, mais jamais la dépos-
session du débiteur. Le dessaisissement donnerait tout au plus aux
organes de la faillite un jus possessionss, qu’il a reproduit par ces mots:
droit «4a la» possession, alors qu’il serait plus correct de dire droit «de»
possession, ce qui est tout différent. Mais cela mis & part, je dois tout
d’abord rappeler qu'il est faux de prétendre que tous les systémes juri-
diques donnent au dessaisissement du failli les effets limités que voudrait
Iui attribuer mon contradicteur. Dans le systéme espagnol, comme dans
certains autres qui trouvent leur inspiration dans une tradition historique
fort ancienne, les effets du dessaisissement du failli sont beaucoup plus
étendus et rigoureux et entrainent toujours, non seulement l'incapacité
du failli, mais aussi la mise en possession automatique des organes de la
faillite de tout son patrimoine.

Que cela plaise ou non A nos contradicteurs, cela est établi de fagon
indiscutable par la loi espagnole, quels que soient les efforts déployés
par la Partie adverse pour la eritiquer. En vertu de Uarticle 878 du code
de commerce espagnol, I'incapacité personnelie et la dépossession du
failli sont sanctionnées de fagon rigoureuse — comme l'explique d’ail-
leurs la duplique (A.D., vol. T1, n° 77) — et tous ses actes de disposition
et d’administration pestérieurs 3 I’époque i laquelle rétroagit la déclara-
tion de faillite sont déclarés nuls, absolument nuls.

Cette régle légale, Monsieur le Président et Messieurs de la Cour, n’est
pas le fruit d’'une conspiration, elle n'a pas non plus été inventée par les
demandeurs a la faillite ni par le juge de Reus. Elle est exprimée claire-
ment dans l'article 878 du code de commerce et constitue — ne I'oublions
pas — la pierre angulaire de toute Ia procédure espagnole de faillite, C'est
pourquoi, si vous me le permettez, je rappelleraj les termes meémes de cet
article du code de commerce:

«La {aillite une fois déclarée, le failli sera frappé de l'incapacité
d’administrer ses biens. Tous ses actes de disposition et d’adminis-
tration postérieurs A I'époque 4 laquelle rétroagissent les effets de
la faillite seront nuls. »

L’administration des biens du failli passe ainsi aux organes de la fail-
lite. En vertu des dispositions impératives de la loi, il y a dépossession
automatique du failli et mise en possession corrélative des organes dela
faillite. Cette possession, acquise ex miniséerio legis, est une manifestation
de la possession dite civillissime, si violemment critiquée par la Partie
adverse. Mais il s’agit d'une possession véritable, acquise au moment
précis ol le dessaisissement du débiteur a pour effet de mettre automati-
guement les organes de la faillite en possession de ses biens. Ces organes

oivent les administrer dans 'intérét des créanciers.

11 me semble véritablement grave que le Gouvernement belge qualifie
d’aberration juridique la thése espagnole, selon laquelle le dessaisisse-
ment transmet ¢fso jure la possession du patrimoine du failli aux organes,
de la faillite, et qu’il formule des affirmations aussi absurdes et fausses
que celle qui consiste & dire que dans aucun systéme le dessaisissement
n'entraine la dépossession antomatigue du failli (VIIL, p. 209). 11 s’agit 13,
pour la Partie adverse, d'une affirmation essentielle et {ondamentale, qui
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ne semble pas due 3 une méconnaissance de notre systéme juridique et
des systémes juridiques voisins: I'éxplication serait invraisemblable de la
part d'un plaideur qui dispose de conseils juridiques aussi doctes. Mais
alors, dans quelle intention est-elle formulée? Pour cacher la réalité dans
un but de defense? Je le dis avec fermeté, car il suffit de lire les ouvrages
courants de la doctrine continentale européenne sur la faillite pour cons-
tater que les affirmations du Gouvernement belge sont inexactes. Per-
mettez-moi de rappeler quelques opinions:

«La procédure de faillite consiste essentiellement — affirment en -
France Ripert-Roblot — dans la saisie collective de tous les biens
présents et & venir du débiteur au profit de la masse de ses créanciers.
-Les effets du dessaisissement se produisent méme 4 partir de I'heure
ol le jugement a été rendu» (Travté didmentaire de droit commercial,
t. I, p.-369).

«L’administrateur du patrimoine de la faillite (curatore} — dit
Ferrara Jr. ({/ faliimento, Milan, 1959, p. 222} — est investi ope legis
de la possession des biens détenus par le failli.»

« L'investiture de ture des organes de la faillite dans la possession
des biens du failli a lieu — signale Candian (revue I{ diritéo fallimen-
tare, 1056, p. 457) — le jour du jugement déclaratif de faillite. »

Et Provinciali (Manuale di diritto fallimentare, Milan, 1962, p. 602-603)
affirme que le dessaisissement est «quelque chose de plus que la simple
dépossession », puisqu’il transfére aux organes de la faijllite « non seule-
ment la possession mais aussi la faculté de disposer, qui est un des attri-
buts fondamentaux du droit de propriété ». Rappelons enfin que le pro-
fesseur Van Ryn nous indique également, dans son ouvrage précédem-
ment cité, que «le dessaisissement » est en quelque sorte une « paralysie
juridique » du failli (Principes de droit commercial, t. IV, p. 229) qui con-
siste en une «sorte de saisie ou de mainmise collective opérée par le fait
de la loi an profit des créanciers au jour de la faillite» (ibid., p. 232},
Comment pourrait-on expliquer cette saisie sans possession?

Nous pourrions continuer 4 citer des opinions, tout aussi autorisées,
de la presque totalité de la doctrine espagnole et des pays les plus proches
de notre ordre juridique, mais il n'y a pas lieu d’insister sur un point
aussi évident, '

2. Ces conclusions sur les effets du dessaisissement du failli, telles
qu’elles résultent de I'article 878 de notre code de commerce, trouvent
leur fondement ou leur confirmation — comme c’est le cas dans les
autres ordres juridiques qui s'inspirent de la méme orientation — dans
les régles légales qui régissent la possession. .

Le Gouvernement belge prétend le nier et se dresse, avec une spéciale
irritation, contre la notion de possession civilissime adoptée par le juge
de Reus. Il n’hésite pas A qualifier cette notion de wmiraculeuse» et
d’« artifice particuliérement audacieux et cynique» (VIIL, p. 199). A son
avis, en droit espagnel, la possession est un «¢tat de fait » et on ne peut
I'acquérir que par appréhension matérieile des biens {R., V, p. 420}. Or,
cette affirmation, absolument erronée et dépourvue de fondement (D).,
VI, p. 346), est en contradiction manifeste avec d'autres affirmations du
méme Gouvernement belge (R., V, p. 406} et ne résiste pas 4 la moindre
confrontation avec les textes légaux. :
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Les affirmations inexactes de notre distingué contradicteur obligent 2
donner les quélques précisions suivantes.

1. On ne saurait admetire, de par la contradiction intime que cela
comporte, que, d’'une part, I'on qualifie cette possession de formule
magique ou «miraculeuse » et que, d’autre part, 1 on reconnaisse (R., V,
P- 400} que I'article 440 du code civil espagnol en consacre une application
précise et que les tribunaux espagnols ont également appliqué la notion
de possession médiate et civilissime & d’antres hypothéses, cela en vertu
d’autres textes légaux.

2. Il est inexact que la citation que mon honorable contradicteur a
faite de 'ouvrage du grand civiliste espagnol, Castan, «laisse entendre »
que les seuls cas de possession civilissime retenus par la loi soient ceux des
articles 440, 450 et 466 du code civil. Ce que dit Castan, dans les strictes
limites du droit civil, ¢’est simplement que cette possession est «appli-
quée surtout aux acquisitions faites A titre héréditaire ». I} admet donc
qu’elle puisse également s’appliquer dans d’autres cas, parmi lesquels,
évidemment, I'article 878 du code de commerce.

3. Nous admettons que notre distingué contradicteur n'ait paseu —de
s0n propre aveu — « la moindre connaissance » de Ja possession civilissime
«avant d’aborder l'étude de cette affaire » (VIH, p. 202}, mais s'il fait luj-
méme cette citation du professeur Castan, il ne peut en méme temps
affirmer, sans tomber dans une nouvelle contradiction, que le juge de Reus
aurait eu recours A «un artifice particuliérement audacieux et cynique»
{#bid., p. 199} lorsqu’il a invoqué la possession médiate et civilissime des
actions,

Les contradictions patentes qui entachent tout ce raisonnement en-
lévent toute valeur aux arguments développés par la Partie adverse en ce
qui concerne la possession médiate et civilissime. La possession' médiate
et civilissime n'est pas un jeu de magie ni un miracle, mais bien une «réa-
lité» du systéme juridique espagnol en matiére de possession, dont
Varticle 878 de notre code de commerce est un cas d'application.

Le Gouvernement belge, s'efforcant une fois de plus de semer la con-
fusion, invoque A nouveau {VIII, p. 209) les articles 1334 et 1335 du code
de procédure civile, et 1046, 1079 et 10871 du code de 182g, en soutenant
qu’ils imposent aux organes de la faillite 'obligation de procéder 4 une
appréhension matérielle des biens, qui n'est pas réalisée par la possession
civilissime. Dans ses écritures (D., VI, p. 350 et 351, A.D., vol. IE, n® 78
et références qui y sont indiquées), le Gouvernement espagnol a souligné
que cette saisie matérielle implique précisément 1'existence d'une pos-
session médiate antérieure acquise ope legis ou,'si 'on préfére, de facon
civilissime.

Je ne m’étendrai donc pas davantage sur cette question, qui.a suffi-
samment été discutée par écrit. Mais je ne peux m’abstenir de répondre 4
P'affirmation téméraire faite dans la procédure orale (VIII, p. 203) selon
laquelle le juge de Reus aurait «sans titre ni loi» procédé A une saisie
sans possession matérielle, en la remplagant par une possession fictive,
Non. Les choses ne se sont pas passées ainsi. La déclaration de faillite'a
transféré automatiquement aux organes de la faillite la possession de
tous les biens de Barcetona Traction, et le tribunal de Reus a simplement
ordonné de procéder i la saisie de ces biens comme l'aurait fait n'importe
quel tribunal de n'importe quel autre pays ayant un systéme Iégal ana-
logue au ndtre. C'est-a-dire: «avec titre et .avec loi»,

Mais le Gouvernement belge revient, dans ses plaidoyers, sur la vieille
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question suivante; pour le juge de Reus, la possession médiate et civilis-
sime aurait été lide a la saisie des actifs des filiales et n’aurait pas été un
effet qui s’est produit ope legis, mais au contraire la conséquence d'une
disposition expresse du jugement (VIIE, p. zo3 et 204). Ces affirmations
de la Partie adverse ne sont qu'une demi-vérité, ce qui équivaut presque
toujours & la plus grande inexactitude. Il est vrai qu'on trouve, dans le
jugement, des dispositions concernant la possession médiate et civilissime,
mais cela n'implique nullement que le juge nie ou méconnaisse la trans-
mission ope legis de la possession de tout le patrimoine du failli aux
organes de la faillite. La possession de ce patrimoine impliquait la pos-
session des actions des filiales, acquise de fagon civilissime, ¢’est-d-dire
en vertu de la loi, du fait méme du dessaisissement prévu & l'article 878
du code de commerce et de l'ordre général de saisie énoncé par les pre-
miéres dispositions du jugement. Aussi, la mention, dans les dispositions
du jugement, de la possession civilissime — citée par le juge en tant que
mode d'acquisition de la possession — confirme Ja thése du dessaisisse-
ment automatique, au lieu de la contredire. Le Gouvernement espagnol a
dit dans ses écritures, et je répéte trés volontiers, que le juge:aurait pu
s'abstenir de toute référence a la possession civilissime, puisqu’elle
n’ajoutait rien qui ne soit déja dans la loi.

IT

Si la Cour veut me le permettre, je montrerai maintenant que les droits
de la Barcelona Traction sur ses filiales étaient des biens susceptibles
d’étre saisis en Espagne, sans qu’il fiit nécessaire de saisir matériellement
les titres ou récépissés qui les constataient.

A cet égard, la thése du Gouvernement belge demeure en apparence
immuable. A 'en croire, il aurait fallu, pour que les organes de la faillite
prissent valablement possession des actions des filiales, adresser une
commission rogatoire aux tribunaux canadiens, de fagon que ceux-ci
pussent réaliser 'appréhension physique des titres ou certificats. Pour
éviter tout malentendu, voyons le paragraphe suivant du compte rendu
de la septiéme audience de cette affaire:

«Si les organes de la faillite déclarée en Espagne voulaient prendre
possession de ces avoirs, il leur fallait au préalable demander 1'exe-
quatur du jugement aux juridictions canadiennes. Sur ce peint il ne
peut pas y avoir de discussion. » (VIII, p. 201.)

Telle est, Messieurs les juges, la « protection naturelle» que les diri-
geants de Barcelona Traction avaient imaginée.

Mais, comme je vous l'ai déja dit, Messieurs, la thése adverse n'est
immuable qu’en apparence, car en réalité le Gouvernement belge a, sur
ce point également, totalement modifié la position qu’il soutenait dans
le mémoire et dans la réplique. )

Pour montrer que les droits de Barcelona Traction sur ses filiales ne
pouvaient pas étre saisis en Espagne, le Gouvernement beige avait
toujours eu recours 3 la notion théorique de titre valeur. Bien qu'en
réalité les arguments développés par le Gouvernement belge dans ses
écritures (R., V, p. 411 et suiv.) soient, plus qu'une théorie juridique des
titres-valeurs, une espéce de «mythe» des titres-valeurs — comme 'l a
signalé ia duplique (VI, p. 332). Or, cette vision «mythique » de la notion
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juridique de titre-valeur évolue — comme nous allons le voir — au gré
des convenances du gouvernement demandeur. _

La réplique soutenait (V, p. 412} que les actions des filiales, étant des
titres-valeurs, constituaient des documents ou des inscriptions auxquels
les droits étaient indissolublement incorporés; et qu'en vertu de cette
«incorporation» le droit se confondait avec le document qui le matériali-
sait, au peint qu’on pouvait affirmer que «le titre c’est le droit », Une telle
conception du titre-valeur, qui en vient & confondre intimement le droit
et le document qui le constate, est inadmissible. Bien que la doctrine
juridique ait en la matiére fait preuve de l'imagination la plus riche, on
est rarement arrivé i une telle exagération.

Des critiques décisives ont évidemment été adressées, dans la duplique,
i cette conception des titres-valeurs (VI, p. 333 et suiv., et A.D,, vol. 11,
n° 7o) appliquée aux actions, et c'est sans doute pourquol mon illustre
confradicteur a, dans sa plaidoirie, abandonné la notion d’«incorpora-
tion » qui figurait dans la réplique, pour en adopter une autre, plus proche
de la vérité.

Dans certains passages de sa plaidoirie, qui ne rappellent en rien les
idées défendues par la réplique {VIII, p. 210-212), il ne dit plus que le
document est le droit, mais qu'il le constate. Voila qui est tout différent.
L'incorporation ne matérialise plus le droit dans le document,: mais si-
gnifie seulement que 1'on ne peut pas exercer le droit sans avoirle titre;
de plus — 0 surprise! — la possession requise pour exercer le droit.ne doit
plus &tre nécessairement une possession matérielle du document. La
Partie adverse reconnait donc maintenant qu’en pratique il est fréquent
que l'exercice du droit ait lieu par le moyen d’une possession médiate
— en effet, il est bien dit «médiate » — alors que ¢’est une autre personne
qui a la possession matérielle, comme cela peut se produire dans le cas de
dépot bancaire de titres ou de mise en gage d’actions. D’autre part, on
verra dans ces mémes passages que, pour les actions nominatives, on
n’affirme plus maintenant I'«incorporation» lorsqu’il existe des inscrip-
tions sur les registres des actions.

5i je souligne une fois encore devant la Cour ces changements d’attitude
de la Partie adverse, c’est pour faire bien ressortir — ainsi que je l'ai
déja indiqué précédemment — qu'’il est inadmissible de partir d’une inter-
prétation donnée du droit interne pour accuser le juge d’avoir commis des
violations graves et flagrantes, pour ensuite modifier les fondements de
cette accusation par de nouvelles interprétations de ce méme droit interne
qui sont, les unes en accord avec celles du juge (comme ¢’est maintenant
le cas dans une certaine mesure pour la possession « médiate » si durement
attaquée), et les autres, les plus nombreuses, complétement erronées.
Cela n'est pas sérieux et, de plus, cela montre jusqu’'a quel point a été
poussée l'intention de soutenir & outrance certaines accusations contre la
magistrature espagnole.

I est également inadmissible de prétendre (VIII, p. 214-215) que le
Gouvernement espagnol aurait soutenu que les actions ne seraient pas de
véritables titres-valeurs, pour pouveir affirmer que la possession du titre
n'est pas toujours nne condition indispensable 4 I'exercice du dreit.

Le Gouvernement espagnol n’a jamais nié que les actions soient des
titres-valeurs. Il a soutenu (D., VI, p. 332 et suiv., et A.D., vol. 11, n° 69)
que, bien qu’elle présente les caractéristiques minimales du titre-valeur,
I'action n'est qu'un titre imparfait et causal soumis aux régles de la
société émettrice quant 4 I'exercice et 4 la transmission des droits incor-
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porés. Mais cela tout le monde le reconnait! Notre erreur semble denc
consister 4 étre d’accord avec 'opinion générale et dominante!

Nous soutenons, d'autre part, que la possessfon du titre — 4 supposer
que I'action soit matérialisée par un titre — n'est pas toujours une condi-
tion indispensable 4 Vexercice des droits sociaux, car il existe de nom-
breux cas oi cet exercice est possible sans possession physique et maté-
rielle du titre.

Mais, ainsi que je l'ai rappelé, le Gouvernement belge reconnait
aujourd’hui également que lon peut parfois exercer les droits sans
posséder le titre, et il cite le vol, la perte ou le dépdt bancaire d’actions
comme étant des cas indiscutables dans lesquels les droits sont exercés
par le moyen d’une possession médiate (VII, p. 215 et 216). Mais c'est
]ustem?nt 14 la thése que nous avons soutenue dans la duplique {VI,

- 334
P Le reproche que nous fait le Gouvernement belge est donc incompré-
hensible.

Nous avons dit, et nous continuons a dire que, quelque idée que 1'on se
fasse du titre-valeur, I'eincorporation» ne peut en aucun cas signifier
qu'il soit impossible de dissocier le droit du titre dans le cas olt le main-
tien de leur unité empécherait ou rendrait extrémement difficile 'exercice
du droit incorporé, contrairement au principe de la bonne foi qui domine
tout le droit des titres-valeurs. Il ne faut, en effet, pas oublier que la
théorie du titre-valeur n'est qu'une création intellectuelle, dans laquelle
il y a beaucoup d'abstraction et de dogmatisme. Or, nul ne saurait s"abri-
ter derriére 'abstraction ou le dogmatisme pour empécher |'exercice d'un
droit au mépris de la bonne foi. Cela est particuliérement vrai lorsqu'il
s'agit de droits sociaux, dont la naissance est antérieure & I'émission des
titres des actions. Et cela est encore plus vrai lorsque, comme en l'espéce,
une bonne part des actions n'avait pas ete incorporée dans des titres,
ceux-ci n'ayant pas été imprimés.

Le Gouvernement belge aurait dii, d’autre part, s’apercevoir que I'on
ne peut confondre la question de savoir qui est titulaire du droit avec
celle de savoir qui a qualité pour U'exercer. La théorie de |'«incorporation »
du droit au titre ne s’applique, en effet, qu'a la qualité requise pour ’exer-
cice du droit. Cela signifie que, dans la meilleure des hypothéses, la pos-
sesston matérielle ne serait nécessaire qu’afin d'établir la qualité requise
pour I'exercice du droit.

Cette conception seule correcte de I'incorporation du droit au titre
éclaire suffisamment le probléme que nous examinons. Mais la question
concréte de la saisie des droits de Barcelona Traction sur ses filiales ne
peut étre sérieusement débattue que si 'on tient compte des deux élé-
ments suivants: a) le role des actions dans les sociétés unipersonnelles, et
&) la possibilité de saisir ou de séquestrer les droits «incorperés » dans un
titre-valeur, sans appréhension matérielle du titre.

a) Le Gouvernement belge a préféré passer pratiquement sous silence
le premier point. Il nous semble toutefois absurde de parler des titres-
valeurs en' général et dans I'abstrait, sans se référer aux circonstances
particuliéres et essentielles du cas d’espéce. Nous ne sommes en effet pas
ici pour parler d’actions en général, mais bien pour débattre des actions
des filiales unipersonnelles que Barcelona Traction avait dans son porte-
feuille et qui ont été saisies en vertu de la déclaration de faillite.

Le Gouvernement espagnol a exposé dans la duplique (VI, p. 336-337)
que la possession de la totalité des actions d’une société affecte nécessaire-
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ment la nature des droits de 'actionnaire, qui dispose d’'un pouvoir de
domination absolu et total sur la société qu’il contréle. Cétte affirmation
n’a pas pu étre contredite par le Gouvernement belge. Celui-ci n'a pas
pu-nier non plus que, dans les sociétés anonymes unipersonnelles, I'action-
‘naire unique impose sa volonté a tout moment, 3 tel point que les assem-
blées générales, si elles se réunissent — comme cela est arrivé quelquefois
en l'espéce —, ne sont qu'une pure formalité. Et j'affirme, Messieurs de
la Cour, que le Gouvernement belge ne pourra pas le nier, notamment
parce gue le professeur Lauterpacht 1'a reconnu, admis et utilisé dans
sa plaidoirie {VIII, p. 464).

Nous ne voulons pas dire par la que ce pouvoirrde domination cons-
titue un droit nouveau et autonome, distinct et indépendant de len-
semble des droits sociaux. Nous voulons seulement montrer — comme la
doctrine le fait depuis longtemps — que ce pouvoir entraine une certaine
transformation qualitative des droits de l'actionnaire qui domine et
contrdle absolument la société, C'est pour cela qu'en cas de faillite ce
pouvoir de contrdle passe aux organes de la faillite au moment méme ol
ils entrent en possession des actions, avec ou sans appréhension matérielle
des titres. Il en est ainsi parce que, dans la double hypothése de faillite et
de sociétés anonymes personnelles, les titres perdent logiquement leur
fonction spécifique de légitimation pour I'exercice desidroits. Que reste-
t-il, en effet, de cette fonction lorsque toutes les actions appartiennent 4
une seule et méme personne? I1 est manifeste que cette fonction disparait.
Nul n’a en effet besoin de se prouver son droit 4 lui-méme!

A cela, il faut ajouter que les actions des filiales de Barcelona Traction
n'étaient pas destinées A circuler et 4 étre transmises, parce que les filiales
étaient nées intégrées & la structure de l'entreprise unique et que la mise
en circulation de leurs actions aurait détruit toute 'organisation, 11 est,
dés lors, évident que les organes de la faillite n’avaient pas besoin d’appré-
hender physiquement les titres pour pouvoir exercer les droits, En raison
de la structure du groupe, les titres-actions n’avaient jamais servi 4
attester la qualité de leur propriétaire. Le juge de Reus a donc simplement
tenu compte de la véritable nature de l'entreprise et de son fonctionne-
ment pour prévenir les abus que la société faillie aurait pu commettre.
Les arguments que le Gouvernement belge utilise pour contester sa
décision sont donc, & proprement parler, inconcevables,

b) En ce qui concerne la deuxiéme question, on ne peut oublier que la
saisie des droits correspondant aux actions des filiales a été ordonnée
dans le cadre d’une procédure d’exécution universelle.

Cette circonstance est décisive. Comme nous le verrons, notre jurispru-
dence admet en effet, sans hésitation, qu'il est possible de saisir les droits
d’actionnaire dans une exécution singuliére sans saisir matériellement les
titres. Cela est donc A fortiori possible dans une procédure d’exécution
universelle, comme la faillite, olt les intéréts des créanciers sont plus
gravement exposés. On peut, dans 'un et l'autre cas, protéger les créan-
ciers en saisissant les droits grice & un acte d’autorité, tel que la décision
du juge, sans nécessité de saisir physiquement les titres.

Cette question a déja été examinée dans la duplique (VI, p. 339 et
suiv,). Je n'y reviendrais pas si le gouvernement demandeur n’y avait
- prété une attention toute particulitére dans sa plaidoirie. 1.a Partie-ad-
verse s'est longuement efforcée de contester I'application que nous avons
faite, dans la duplique, de la doctrine établie par le seul arrét oit notre
Tribunal supréme ait di, il y a de nombreuses années, trancher ce pro-
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bieme. 11 s'agit de Varrét du 17 avril 1917, trés génant assurément pour la
Partie adverse.

Mon illustre contradicteur nous a dit (VIL, p. 217-218) aveir examiné
cet arrét «4 la loupe ». Nous n'en sommes pas surpris. Cette décision jus-
tifie en effet, 4 elle seule, la saisie ordonnée par les tribunaux espagnols
et elle a été expressément invoquée par la cour d’'appel de Barcelone
dans l'arrét du 5 février 1952 qui a confirmé 'autorisation de vente des
biens de Barcelona Traction.

Je ne lirai pas le texte de 'arrét qui se trouve transcrit dans les an-
nexes A la duplique {vol. II, n® 72, p. 555). 1l s’agissait d’une société &
cing actionnaires, dont deux se partageaient par moitié la presque totalité
des actions. 11 existait des certificats provisoires des actions, mais pas de
titres définitifs. Les actions de 1'un des actionnaires furent saisies dans une
exécution singuliére, dirigée contre lui puis contre ses héritiers, 1.'intérét
exceptionnel de cet arrét réside justement dans le fait que, dans l'unique
affaire ol le Tribunal supréme s'est penché sur un probléme semblable 4
celui qui est traité ici, il n’a pas hésité a déclarer la validité et I'effectivité
de la saisie pratiquée dans une exécution singuliére sur les droits d'un
actionnaire, indépendamment du sort des titres relatifs aux actions.

L’arrét est trés clair. Mais la loupe utilisée par la Partie adverse devait
étre embuée, ou sans lentille, ou encore munie d’une lentille déformante.
On ne peut en effet expliquer autrement les propos que le Gouvernement
belge a tenus dans sa plaidoirie au sujet de cet arrét. Il a en effet affirmé
(VIII, p. 217) que Pon n'avait pas saisi les actions qui « n’existaient pas
encore », puisqu’il n'y avait que des «récépissés provisoires », mais seule-
ment le « droit aux actions », «le droit 4 de futures actions ».

C'est ici que nous devenons perplexes, et nous le devenons de plus en
plus en examinant les commentaires de la Partie adverse. Peut-on en
effet soutenir sérieusement que, dans une société anonyme, il n'y a pas
d’actions tant que les titres définitifs ne sont pas émis? Oublierait-on, par
hasard, que l'action nait lorsque la société est constituée, sans préjudice
de ce que le titre puisse étre émis postérieurement ou méme ne soit pas
émis du tout?

Plus loin, dans cette méme page de la plaidoirie, on ajoute que la saisie
a porté «sur les récépissés provisoires, mais non pas sur les actions qui
n'existaient pas encore». Or, cette affirmation n’est pas non plus exacte.
La saisie ne portait pas le moins du monde sur les récépissés provisoires.
En réalité, comme le débiteur était défaillant, le tribunal a ordonné la
saisie sans appréhension des récépissés provisoires des actions. Voild la
raison pour laquelle les héritiers du débiteur, qui avaient les récépissés
en leur pouvoir, ont pu par la suite les échanger contre des titres définitifs
que la société leur a remis sans respecter la saisie. Il y eut donc une saisie
d’actions, sans appréhension ni de certificats provisoires ni des. titres
définitifs, et 'échange des récépissés contre les titres définitifs n’a &té un
obstacle ni 4 la saisie mi 4 la vente des actions.

Ce qui importe, Monsieur le Président, ¢’est justement que le tribunal
ait ordonné la vente des actions saisies sans appréhension ni des titres ni
des récépissés et que, la société ayant contesté la validité et 1'efficacité de
la saisie et de la vente, le Tribunal supréme ait rejeté son recours qui
reposait sur une argumentation trés semblable 4 celle que le Gouverne-
ment belge fait valoir ajourd’hui (A.D., vol. II, p. 558}. Le tribunal lui-
méme a déclaré que la saisie était valable tout comme la vente et que 1'on
ne pouvait y opposer le fait que les titres avaient pu passer aux mains de



PLAIDOIRIE DE M. URfA 283

tiers, Il a indiqué que les adjudicataires devenaient propriétaires et
possesseurs des actions du fait de la vénte et de l'adjudication, avec le
méme droit de propriété et la méme possession que le débiteur avait
auparavant. Il a précisé que les adjudicataires avaient en outre acquis la
possession légitime des actions par la remise de la copie authentique du
jugement d’adjudication. Le Tribunal supréme a enfin ajouté — j’attire
respectueusement votre attention sur ce point — que l'on peut acquérir
1a possession des actions sans détenir ou appréhender matériellement les
titres.

Telle est, Messieurs les juges, la décision rendue in tempore non suspecto
par le Tribunal supréme espagnol. Et c¢’est cette régle jurisprudentielle
que la cour d'appel de Barcelone a appliquée dans son arrét du 5 février
1g52. Je crois sincérement qu'il ne fait aucun doute qu'aussi bien le
Tribunal supréme, en 1917, que la cour d'appel de Barcelone, en 1952, et
le juge de Reus, ont correctement appliqué 'ordre juridique espagnol.
Et je ne crois pas nécessaire de faire la preuve du bien-fondé de cette
conviction devant une cour internationale. J'estime en effet que lorsqu'un
tribunal inférieur applique les régles établies par le Tribunal supréme de
son pays, on ne pourra jamais soutenir qu’il a commis une violation
grossiére ou impardonnable de 'ordre juridique.

La Partie adverse a voulu éviter l'application de cet arrét par deux
procédés différents: a) en niant qu’il y ait parallélisme avec notre affaire;
et i) en prétendant que le Gouvernement espagnol cherche 4 tirer de cet
arrét une conclusion qui ne s'y trouve pas. Ces arguments sont tous deux
infondés. C'est ce que nous allons voir en commencant par le deuxiéme.

Mon illustre contradicteur se demande: comment peut-on déduire de cet
arrét qu’il soit permis d’exercer les droits correspondant a des actions sans
appréhension matérielle de celles-ci?

La réponse est trés simple. Le Gouvernement espagnol affirme, et le
Gouvernement belge ne peut pas le contester, que cet arrét déclare valable
I'acquisition de la propriété d’actions préalablement saisies et vendues
sans appréhension physique des titres, ainsi que l'acquisition de la pos-
session des actions par les adjudicataires du fait de la remise de la copie
authentique du jugement d’adjudication. Or, s’il en est ainsi, si les adju-
dicataires ont acquisla propriété et la possession des actions, qui peut leur
contester l'exercice des droits sociaux, sans préjudice de leur faculté
d’exiger de la société I'émission de duplicata des actions?

On a également dit que 'affaire tranchée par le Tribunal supréme n’est
pas identique & celle de Barcelona Traction. Cela est vrai, mais la con-
clusion que l'on doit en tirer est A 'opposé de celle qu'en tire la Partie
adverse. Dans I'affaire de la société Foley et Sturges, qui avait recouru en
1917, il s'agissait d'un débiteur qui voulait, avec la complicité de la
société, soustraire aux créanciers les titres d’un certain nombre d’actions.
Dans le cas de Barcelona Traction, il s’agit d'une débitrice qui a vouln,
avec la complicité de ses agents et de ses filiales, soustraire & ses créanciers
tout son patrimoine. La différence consiste — comme on peut le voir —
en ce que la société Foley et Sturges était indépendante des associés,
alors qu'Ebro, Catalonian, Barcelonesa, etc., étaient des alfer ego de
Barcelona Traction, qui possédait toutes leurs actions. Foley, directeur
de la société, n’était que 'ami de Sturges, le débiteur; en revanche,
MM. Lawton, Menschaert, Puig Doménech, etc., n’étaient pas des amis
maisdesagentsde Barcelona Traction. Iln’est donc pasnécessaire de juger
delabonne ou mauvaise fol desunset desautres, Les faits suffisent en eux-
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mémes, Et le défaut d’identié absolue entre les deux affaires — la Cour 'a
compris — n'avantage pas particuliérement la thése du gouvernement
demandeur.

I1 est donc clair qu'en cas de saisie ou d’exécution singuliére ou uni-
verselle portant sur des actions, on peut procéder, en vertu d'un acte de
P'autorité judiciaire — le jugement déclaratif de faillite dans notre cas —,
A la saisie intégrale des droits sociaux, sans que I’appréhension matérielle
des titres ne soit nécessaire. Telle est la régle qui résulte clairement de
l'arrét du 17 avril 1g17.

Mais il y a plus, Messieurs les juges, la disjonction entre droit et docu-
ment est encore sensiblement plus grande dans notre systéme juridique.
Elle apparait: a) dans certaines hypothéses oli, bien que la qualité de
titulaire du droit soit démontrée, il ne peut pas diposer du document; et
b} en cas de saisie de la valeur d’une lettre de change.

a) Le premier cas énoncé comprend la perte de la lettre régie par les
articles 498 et 499 du code de commerce et tout particuliérement les cas
de vol, qualifié ou simple, ou de perte de titres au porteur {art. 547 4 506
de ce méme code). Dans tous ces casil est clair que le code autorise I'exer-
cice du droit par le titulaire dessaisi du document. La Partie adverse fait 4
nouveau preuve, 4 cet égard, d'une information insuffisante sur le droit
interne espagnol (VIII, p. 215). C'est en effet & tort qu'elle prétend que la
loi autorise seulement en cas de vol ou de perte de titres au porteur
I'émission d’un duplicata permettant la preuve et V'exercice des droits.
Notre code autorise au contraire les juges ou tribunaux saisis de I'affaire a
permettre au titulaire dessaisi de toucher les intéréts ou dividendes des
titres, voire leur capital s'il devient exigible avant que le duplicata ne
soit délivré (art. 552 4 554 et 562 a 564).

b) La référence au cas de la saisie de la valeur d’une lettre de change
nous est suggérée par l'allusion que la Partie adverse fait 4 la lettre de
change (R., p. 4271, et VIII, p. 215) pour tenter de démontrer que le droit
est inséparable du titre. En droit espagnol, comme en tant d'autres, on ne
peut pas méme prendre ce cas comme exemple d'une indissociabilité
absolue. La saisie de la valeur de la lettre de change est traitée 4 1'ar-
ticle 491 du code de commerce dans les termes suivants:

«Le paiement fait au porteur d'une lettre de change échue sera
présumé valable s’il n'est pas précédé de la saisie de sa valeur sur
décision judiciaire. »

11 est & remarquer que la régle parle de «saisie de la valeur de la lettre »
et non pas de saisie de la lettre elle-méme en tant que titre. Dans le com-
mentaire qu'il fait de cet article dont I'interprétation est assurément dis-
cutée, le professeur Garrigues rejette la thése soutenue par notre Tribunal
supréme dans son arrét du 8 novembre 1933, et affirme que:

« Dans le conflit entre le porteur de la lettre de change et le créan-
cier qui saisit la provision, le code de commerce donne priorité a
ce dernier ... en ce sens que l'article 491 n'exige pas la saisie de la
lettre de change mais celle de sa valeur ... et paralyse le paiement
normal non seulement vis-a-vis du tireur, mais encore vis-d-vis du
porteur » {Tratade de Derecho Mercantil, 11, Madrid, 1955, p. 509).

Personnellement, je pense également que la régle en question implique
une dissociation entre le droit et le titre. Cela me semble conforme & la
disposition correspondante du précédent code de commerce, qui se
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référait expressément i la saisie de la valeur de la lettre de change en cas
de faillite du porteur {art. 496 et 497). Quoi qu’il en soit et quelles que
soient les querelles auxquelles Vinterprétation de cet article a donné lieu,
il est en tout cas clair que plusieurs commercialistes espagnols considérent
comme possible la séparation entre droit et titre méme en ce qui concerne
la saisie de la valeur d'une lettre de change; c’est-3-dire en ce qui con-
cerne le titre-valeur parfait par excellence.

Or, il ne faut pas croire qu'il s’agisse 12 d'une position originale et ex-
clusive de notre droit. Le Gouvernement belge a tenté de contester, dans
ses exposés oraux, la portée de'la jurisprudence internationale citée i
ce propoes. par le Gouvernement espagnol, en affirmant qu’elle concerne
des cas de confiscation, de nationalisation différente du cas de la faillite
(VIIY, p. 220). Cet argument est cependant sans valeur, car dans 'un et
1'autre cas — dans la faillite et dans la confiscation ou nationalisation —,
la séparation du droit et du document résulte d'un acte d'autorité, soit
judiciaire, soit administratif.

Laséparation entre le droit et le document, en cas de nécessité absolue,
se trouve en outre consacrée par d'autres arréts qui ne concernent ni la
confiscation ni la nationalisation, 5i le Gouvernement belge a besoin de
nouveaux exemples, il peut se reporter 4 un cas déji ancien — car la
régle et 1a nécessité dont elle découle sont en effet anciennes — en lisant
l'arrét de la Cour de cassation frangaise, du 31 mai 1848 {aﬁaire Enregis-
irement contre héritiers Taphinon, Sirey, 1848, 1144). Il ¥ a encore un
autre cas plus proche dans le temps et plus voisin de 'affaire sub judice,
c’est celui cité a plusieurs reprises de San Antonio Land. Je me permets
d'y renvoyer la Cour.

Il nous faut toutefois dire que la position de la Partie adverse en arrive,
sur ce point, & des extrémes véritablement insolites. Pour compléter la
thése de la nécessité de l'appréhension matérielle des titres, qui et
comblé ses désirs, elle est allée jusqu’'a nier que le failli et les tiers aient
i'obligation de remettre aux organes de la faillite les biens du failli se
trouvant en leur pouvoir. Il semble tout simplement antijuridique d'allé-
guer, d’une part, que l'appréhension matérielle des titres est indispensable
3 la saisie d’actions dans une faillite et, d’autre part, que le failli n'a pas
l'obligation de remettre les titres se trouvant en son pouvoir. Cela revient
tout simplement 4 légaliser la fraude et 1'abus!

Dans ses exposés oraux (VIIL, p. 218-219}, la Partie adverse a continué
4 contester ce devoir du failli avec un argument qui est courant chez elle:
aucune régle ou aucun principe n'établirait I'obligation du failli de re-
mettre les biens et documents aux organes de la faillite. Nous devons
donc conseiller A la Partie adverse de lire attentivernent l'article 8go du
code de commerce, qui qualifie de frauduleuse la faillite de quiconque
détourne tout ou partie de ses biens on se livre & d’aatres actes au pré-
judice de ses créanciers; nous citerons également l'article 520 du code
pénal qui sanctionne les faillites frauduleuses.

Bien pius. Dans le droit moderne de la faillite, cette obligation de
remetire les biens aux organes de la faillite, inhérente & la nature et & la
fonction mémes de la procédure, est tout simplement la conséquence d'un
devoir plus général: le devoir du failii de collaborer aveclesorganesdela
faillite pour permettre i la procédure &'atteindre son but. Cette obli-
gation de collaborer implique non seulement la remise des biens, mais
encore la remise de tous les documents qui peuvent faciliter le déroulement
de la procédure.
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Evidemment génée par cette ficheuse réalité, la Partie adverse affirme
que le failli doit seulement tenir ses biens a la disposition des organes de la
faillite, mais non pas les leur remettre. Voila qui est surprenant! Suppo-
sons méme que cela soit vrai. Nous devons alors demander: quand Bar-
celona Traction a-t-elle tenu des biens i la disposition des organes de la
faillite?

Nous ne saurions non plus admettre que l'on conteste 'obligation de
remettre les biens en alléguant que National Trust était en possession des
titres ou certificats. Bien que la Partie adverse n'y ait fait qu'une simple
allusion dans son exposé oral, nous devons signaler qu’en droit espagnol
les tiers qui ont en leur pouvoir des biens du failli ont 'obligation de le
faire savoir aux organes de la faillite {art. 1081 du cede de commerce de
1829), sous peine de complicité du déiit de faillite frauduleuse (art. 8g3
du code de commerce et 522 du code pénal). C'est pourquoi nous affir-
mons, et nous répétons, que National Trust avait de toute fagon 'obli-
gation d'indiquer aux organes de la faillite quelles étaient les perfenencias
du failli qu’elle avait en son pouvoir, sans que sa résidence dans un pays
autre que celui du sidge du failli ne la libére de cette obligation. Mais sice
trust avait véritablement considéré que sen droit de garantie lui permet-
tait d’exercer un droit de séparation de la masse de la faillite (art. g18 du
code de commerce) — comme le prétend la Partie adverse —, i} aurait dit
le faire valoir lorsqu’'il fut légalement mis en demeure de remettre les
documents et perfenencias du failli par I'intermédiaire de son avoué. Il
n'a pas procédé a cette remise et s'est borné a alléguer, sans motif aucun
{cf. A.D., vol. II, n° 85), le défaut de qualité de son représentant pour
recevoir la mise en demeure. On s’explique dés lors facilement que, dans
ses plaidoiries, le Gouvernement belge ait passé aussi rapidement que
possible sur cette question.

Le Gouvernement espagnol reproche 4 la Barcelona Traction, et il
regrette que le Gouvernement belge s'obstine & ne pas le comprendre,
d’'avoir abusé des formes juridiques en plagant les titres au Canada dans
le but de bénéficier d une « protection naturelle » contre les futures actions
des créanciers. Il est surprenant que le Gouvernement belge, qui a reconnu
tout cela devant la Cour lorsqu’il a exposé sa théorie de la « stérilisation »
de la faillite espagnole, ose maintenant prétendre que l'appréhension
matérielle des titres a fait défaut lors de la saisie, lors de V'exercice et lors
de la vente des droits.

L’appréhension matérielle des titres n'a en effet pas eu lieu parce qu’elle
n’était pas nécessaire et parce que la Barcelona Traction I'a rendue im-
possible en violant son obligation de les livrer. Cela ne pouvait toutefois
pas faire obstacle & la saisie des droits correspondant aux actions des
sociétés filiales, et cette saisie a effectivement été pratiquée 1 ol elle
devait 1'étre, c’est-d-dire en Espagne. Le Gouvernement espagnol a
montré dans la duplique (p. 356 et suiv.) que les droits correspondant a
ces actions étaient effectivement situés en Espagne, conformément au droit
espagnol. La Partie adverse n'a rien répondu dans ses plaidoiries a cet
argument qui avait réduit & néant la tentative faite dans la réplique pour
soutenir le contraire. 1l ne nous appartient évidemment pas de rompre le
silence significatif de la Partie adverse.

Il me reste a traiter une derniére question au sujet de la saisie sans
appréhension matérielle des actions des filiales de la BarcelonaTraction:
il s’agit de la prétendue lésion des droits de National Trust.

Nous avons ici un nouvel exemple particuliérement significatif de la
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maniére de procéder de la Partie adverse. Le Gouvernement belge
s'intéresse tellement A la noble cause de National Trust qu'a force de
chercher des arguments pour sa défense il a fini par découvrir, vingt ans
aprés la déclaration de faillite, qu'il pouvait faire valoir un droit a la
séparation de la masse en ce qui concerne les actions et obligations qui se
trouvaient, d'aprés lui, en possession de National Trust. Le gouverne-
ment demandeur a longuement développé ce grief dans la réplique
(p. 438 et suiv.) en: fondant son argumentation sur une idée de génie,
que je citerai intégralement:

«En outre, en vertu d'un principe universellement reconnu,
également consacré par l'article 918 du code de commerce, elle
n'était tenue, en sa qualité de créanciére-gagiste, de remettre les
biens donnés en gage a la masse que contre paiement intégral de la
dette garantie par celui-ci» (R., V, p. 440).

Le principe universellement reconnu n'existe, naturellement, que dans
I'imagination du Gouvernement belge. Nous I'affirmons parce que nous
avons déja démontré dans la duplique (A1), vol, IT, n® 83, p. 375 et suiv.),
que le « principe universellement reconnu » allégué est totalement inexis-
tant. Les différentes législations peuvent, au contraire, se classer en cette
matiére dans deux groupes distinets: les législations du premier groupe
qu sont favorables & une liquidation unique, c'est-i-dire au maintien
dans la masse de la faillite des objets donnés en garantie; les législations
du second groupe qui suivent le principe de la liquidation séparée et
reconnaissent un droit de séparation i tout créancier bénéficiant d'une
garantie réelle. Malgré les allegations contraires du Gouvernement belge,
1l a également été démontré dans la duplique que 'ordre juridique. espa-
gnol s'inspirait incontestablement du principe de la liquidation, unique,
sous réserve de quelques exceptions, notamment celle prévue pour le
gage a l'article g18. Aprés avoir procédé a un examen approfondi et ob-
jectif de cette disposition et des régles de garantie prévues par les Trust
Deeds, le Gouvernement espagnol a démontré dans la duplique qu'aussi
bien le mortgage que la floaiing charge n'étaient que des formes atypiques
de garantie qui ne peuvent étre comprises dans le cas exceptionnel du
gage prévu a |'article g18.

Le Gouvernement belge n'a pas répondu i cette argumentation dans
ses plaidoiries. Il s’est contenté d’aflirmer que la thése du Gouvernement
espagnol, selon laquelle l'article 918 était inapplicable, était une « thése
inexacte » (VIIL, p. 235). Il n’a cependant pas dit pourquoi.

L’audience est levée & 13 heures
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TRENTE-DEUXIEME AUDIENCE PUBLIQUE (4 VI 6g, 10 h)
Présents: [Voir audience du 20 V 69.]

M. URIA: Au cours de I"audience d’hier, nous avons vu que la décla-
ration de faillite de Barcelona Traction a entrainé le dessaisissement de 1a
société faillie, que le juge a correctement ordonné la saisie des droits qu’a
cette société auprés de ses filiales et que les droits d’associés dont parlait
cette décision ont pu étre saisis en Espagne sans appréhension physique
des titres ou récépissés des actions,

111

Je passerai maintenant, Monsieur le Président et Messieurs les juges, &
Fexamen du troisiéme et dernier paragraphe de ce chapitre: Pexercice
légitime, par les organes de la faillite, des droits dont ils avaient été
investis par suite du dessaisissement de la faillite.

Les considérations qui précédent ont démontré I'absence de fondement
de la thése adverse d'aprés laquelle la saisie des droits correspondant aux
actions des filiales ne pouvait pas intervenir sans appréhension matérielle
des titres. Ii convient maintenant de répondre a l'argument d’aprés
lequel les organes de la faillite ne pouvaient pas exercer valablement les
droits de la société faillie avant d’avoir matériellement appréhendé au
Canada les titres des actions, Il ne s’agit, en réalité, que d'un nouvel as-
pect de [a méme thése déja réfutée. Le Gouvernement belge affirme {R.,
¥, p. 421) que tant que les organes de la faillite n’avaient pas saisi maté-
riellement les titres les droits des actionnaires ne pouvaient étre exercés
que par les possesseurs ou détenteurs de ces titres, « y compris la société
faillie elle-méme ».

Cette derniére affirmation est totalement inexacte pour tous les systé-
mes de faillite analogues a celui en vigueur en Espagne. Notre systéme
pose le principe de I'incapacité absolue du fajlli. Comment le Gouverne-
ment belge peut-il prétendre ignorer une régle aussi claire que l'ar-
ticle 878 du code de commerce? Le droit espagnol de la faillite ne laisse
pas la place au moindre doute. La société faillie, la Barcelona Fraction,
n'aurait jamais pu exercer les droits attachés aux actions de ses filiales.
Dés I'instant précis de la déclaration de faillite, elle est devenue totale-
ment et absolument incapable d’administrer et de disposer de ses biens et
tous les actes de cette sorte qu'elle a pu effectuer sont radicalement nuls.
L'affirmation du Gouvernement belge ne peut donc s'expliquer que par
un regrettable désir d’induire la Cour en erreur, Son ignorance ne peut,
en effet, pas étre admise dans ce cas.

Ceci dit, je vais répondre 4 I'argumentation développée dans les plai-
doiries de la Partie adverse. Le Gouvernement belge a regroupé ses
arguments sur ce point en distinguant entre les actions d’Ebro et Cata-
lenian et les actions des autres sociétés.

a} Le Gouvernement belge affirme que les actions d’Ebro et €atalo-
nian étaient nominatives et que les registres étaient tenus en Ontario par
National Trust. 11 ajoute que les organes de la faillite devaient nécessaire-
ment se faire inscrire sur ces registres pour pouvoir exercer les droits



PLATDOIRIE DE M. URfA 289

correspondant A ces actions et contrdler les deux sociétés. Pour cela, il
aurait fallu décerner une cormmission rogatoire aux tribunaux du Canada
pour qu’ils ordonnent ladite inscription. Nous ne voulons pas revenir ici
sur tout ce que cette position implique. Nous nous sommes déji exprimés
au sujet de cette « protection naturelle » imaginée par la faillie et sur ses
erreurs de calcul. :

Ce qui importe maintenant, c'est de répondre 4 U'affirmation répétée
selon laquelle «seul peut exercer les droits celui qui est inscrit sur le
registre des actions nominatives » (R., V, p. 412-417, note 1, et p. 421), Le
(Grouvernement belge a répété cette affirmation i satiété pendant les plai-
doiries en précisant qu’en méconnaissant ce principele juge avait commis
4 la fois une violation de l'ordre juridique espagnol et une usurpation de
la compétence des tribunaux canadiens (VIII, p. 227). Du moment que la
Partie adverse n'y & pas répondu, je ne répéterai pas ce qui a été dit dans
la duplique & ce sujet (VI, p. 354). Je tiens toutefois & faire deux obser-
vations.

1. Personne n'a indiqué au juge de Reus que les actions étaient nomi-
natives et personne ne lui a parlé des registres des actions tenus par
National Trust, On lui a dit exactement le contraire. Dans le recours en
rétractation qu’elle a déposé en date du 16 février 1948 contre le jugement
de faillite, Ebro a en effet prétendu qu’il était impossible d’affirmer que
la totalité de ses actions étaient la propriété de la Barcelona Traction au
moment de la déclaration de faillite, parce que ces actions étaient aun
porteur — je dis bien au porteur, Monsieur le Président et Messieurs les
juges! — et qu’elles pouvaient, par conséquent, étre transférées avec la
plus grande facilité (A.C.M., vol. VLII, p. 26). La duplique a fait état de
cette affirmation (VI, p. 453), mais la Partie adverse a préféré I'ignorer
afin d’éviter toute explication. Est-il admissible de tromper un juge sur
les faits et de 'accuser ensuite d'avoir violé grossierement les regles de
droit applicables aux faits qu'on lui a dissimulés?

2. Passons maintenant aux arguments de fait. Le professcur Van Ryn
dans sa plaidoirie, et M. Pattillo, dans sa consultation, ont affirmé tous
deux qu'en application du droit d'Ontario les droits inhérents aux
actions nominatives ne pouvaient étre exercés que par les personnes
inscrites sur le registre de la société. Si cela est exact, il faudra que 1'on
nous explique le fait suivant: on nous a dit (VIII, p. 197) que le receiver
nommé par le juge d’'Ontario avait pris part 4 une assemblée générale
d’Ebro, réunie le 30 avril 1949 au Canada (A.C.M., vol. VIII, n® o4, p. 75
et suiv.), et qu'il y avait «exercé directement les droits de vote afférents
aux titres dont Barcelona Traction avait la possession et qui étaient en-
registrés au nom de cette derniéren. 11 semble donc, Messieurs, que le
receiver a pu exercer directement les droits de vote sans étre préalable-
ment inscrit au registre de National Trust, et cela bien qu'il n’efit besoin
ni de commissions rogatoires ni d'un exequatur impossible a obtenir.
M. Pattillo a également reconnu, dans sa consultation, que le receiver
exer¢a le droit de vote correspondant aux actions des sociétés filiales de
Barcelona Traction, Cela ne l'a pas empéché de reconnaitre, dans la méme
consultation, que les 125 000 actions d’Ebro étaient enregistrées au nom
de Barcelona Traction,

M. Pattillo nous révéle donc, dans sa consultation, et le Gouvernement
belge nous confirme dans sés plaidoiries (VIII, p. 197), que le receiver a
pu voter avec les actions des filiales en vertu des pouvoirs et de I'autorité
que le tribunal et le dreit canadiens conférent & un recevier. Les deux
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situations étant identiques, il faut dés lors admettre, Monsieur le Prési-
dent et Messieurs, que le juge espagnol pouvait, conformément au droit
de son pays, conférer légitimement au séquestre-dépositaire I'exercice
des droits dont Barcelona Traction était titulaire en qualité d’actionnaire
d'Ebro.

Contrairement a toute logique, le Gouvernement belge invoque pour-
tant la législation de I'Ontario pour affirmer que le séquestre-dépositaire
espagnol ne pouvait pas exercer ces droits avant de g’étre fait inscrire
sur le registre des actions par le moyen d’une commission rogatoire et
d'une décision d’exequatur. Ceci alors que le receiver avait pu exercer les
droits correspondant aux actions sans aucune inscription dans ledit
registre. La Partie adverse s'étonne ensuite de ce qu'on Jui reproche de
professer que ce qui est bon pour les uns ne 1'est pas pour les autres!

b) Si vous me le permettez, je passeral maintenant, Monsieur le Pré-
sident et Messieurs, 4 la question de l'exercice des droits sur les filiales de
Barcelona Traction constituées en Espagne et de nationalité espagnole.

Les actions de ces filiales, propriété de Barcelona Traction 3 100%,
étajent des actions au porteur. D'aprés la thése belge, les organes de la
faillite ne pouvaient pas exercer les droits de vote correspondant & ces
actions tant qu’ils n’auraient pas obtenu la remise des titres par le moyen
d’'une commission rogatoire et d'une décision d’exequatur dont I'obten-
tion était impossible.

Signalons, tout d'abord, que la position adoptée a ce sujet par le Gou-
vernement belge dans sa plaidoirie marque un net recul par rapport aux
théses qu’il avait soutenues dans la réplique. Dans la réplique, le Gou-
vernement belge affirmait que la possession était un fait et que celui qui
avait la possession physique des titres était le titulaire du droit. Nous
avons déja vu que mon honorable contradicteur reconnaii maintenant
que le titre et le droit peuvent se trouver entre les mains de deux per-
sonnes distinctes sans que le titulaire du droit ne perde ni son droit ni la
possibilité de Vexercer. 1] a tout simplement admis gu’il était possible
qu’un tiers non titulaire posséde le titre alieno nomine, ¢’est-a-dire pour
le compte d’'un possesseur médiat.

Méme en partant du point de vue de la Partie adverse, qui semble
maintenant coincider avec celui du juge, il faut admettre I'importante
conclusion suivante: si — comme le prétend la Partie adverse — National
Trust était possesseur des titres au moment de la déclaration de la faillite,
elle ne pouvait 1'étre qu'alieno nomine, cest-a-dire pour le compte de
Barcelona Traction. Dés le moment ol Barcelona Traction a été dessaisie
par la déclaration de faillite et ol le pouvoir de disposer et d'administrer
ses biens a passé aux organes de la faillite, National Trust ne pouvait plus
étre, dans le meilleur des cas, que possesseur pour les organes de la
faillite, eux-mémes possesseurs médiats. Si la possession médiate des
titres suffisait A l'exercice des droits de la Barcelona Traction avant la
faillite, il est évident que cette méme possession médiate devait égale-
ment suffire & l'exercice des droits des organes de la faillite apres la
déclaration de fajllite.

Il n'est pas possible de contester cette conclusion en alléguant que la
déclaration de faillite de la société propriétaire des actions n’affectait pas
National Trust. Cela n'est en effet pas vrai. National Trust était & tel
point affecté que, comme nous 'avons vu, il avait 'obligation «de tenir
les titres 4 la disposition des organes de la faillite espagnols ». Comment
peut-on, dés lors, nier que National Trust était, du point de vue du droit
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espagnol, possesseur des titres alieno nomine et pour le compte. des or-
ganes de la faillite?

Tout ceci démontre gue la déclaration de faillite avait donné la pos-
session médiate des titres aux organes de la faillite. Il n'est donc méme
pas nécessaire d'invoquer la séparation entre le droit et le titre pour
constater que rien ne pouvait s'opposer & ce que les organes de la faillite
exercent les droits sociaux correspondant aux actions.

Je ne voudrais pas toutefois mettre un terme & la présente partie de
mon exposé, Monsieur le Président, sans mentionner deux faits précis qui
révélent clairement la fagon dont les sociétés auxquelles participait le
groupe de Barcelona Traction accueillirent l'exécution des mesures
qu'avait ordonnées le juge de Reus en vue de la saisie des droits de la
société faillie.

Le groupe de Barcelona Traction avait — le fait est bien connu — une
participation dans les sociétés Productora de Fuerzas Motrices, S.A. et
Carbones de Berga, 5.A. Le groupe était représenté dans les conseils
d’administration de ces sociétés par des personnes qui étaient tout 4 la
dévation de Barcelona Traction, MM. Puig Doménech et Menschaert, etc.
Eh bien, lors des premiéres assemblées générales d'actionnaires que tin-
rent ces deux sociétés, postérieurement 4 la faillite de Barcelona Traction,
ce fut M, Alegre, en sa qualité de président d'Energia Eléctrica de Cata-
lufia, d’Unién Eléctrica de Catalufia et de Barcelonesa, qui se présenta,
en compagnie de M. Gambus, le séquestre-dépositaire, pour exercer les
dreits d’associés inhérents anx actions du groupe. Aucun des associés ne
vit le moindre inconvénient & ce que ces deux personnes prennent part
aux assemblées générales et méme, 4 la demande de M. Alegre, les deux
sociétés adoptérent la décision de relever de leurs fonctions les anciens
administrateurs .qui jouissaient de la confiance de Barcelona Traction
et de désigner, en revanche, M. Alegre pour &tre membre du conseil d’ad-
ministration, La duplique (A.D., vol. 11, n™ 81 et §2) relate en détail les
circonstances de toutes ces modifications auxquelles je viens de faire
allusion. Pour étre bref, je m’en remets au texte de la duplique. En tout
état de cause, je me suls permis de rappeler ces faits qui attestent que
méme 4 cette époque, immédiatement postérieure 4 la déclaration de
faillite, les personnes qui avaient des liens avec Barcelona Traction
étaient les seules & contester l'exécution des décisions du juge de Reus.

Ici prend fin, Monsieur le Président, Messieurs les juges, mon exposé
consacré A la saisie des droits de la faillie sur ses filiales et & I'exercice
desdits dreits par les organes de la faillite. Les arguments que nous avons
opposés aux rajisonnements plus ou moins habiles mais toujours fragiles
de la Partie adverse nous permettent d'affirmer, une fois de plus, que les
tribunaux espagnols ont toujours agi avec la plus grande rectitude et
dans le plus profond respect des régles de notre ordre juridigue.

Avec votre permission, Monsieur le Président, j’aborderai 4 présent la
troisiéme partie de mon exposé, qui a trait aux mesures de saisie des
actifs des sociétés filiales et A la « normalisation » de celles-ci, intervenue
ultérienrement.

LA SAISIE DES ACTIFS DES FILIALES

A propos des mesures de saisie des actifs, le Gouvernement belge s’est
attaqué avec une ténacité toute particulitre au fondement méme de
I'ordre de saisie. Il a axé son argumentation essentiellement sur trois
affirmations fondamentales:
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a} le juge n'a pas respecté la personnalité morale des sociétés filiales;

b} le caractére unipersonnel de ces sociétés ne faisait pas obstacle & ce
que leur personnalité soit diment reconnue et respectée;

¢/ l'idée de fraude ne suffit pas a justifier les mesures de saisie ordonnées
par le juge.

Etant donné que la Partie adverse a tant insisté sur ces idées, tout au
long des plaidoiries, le Gouvernement espagnol se voit contraint A revenir
sur ces trois affirmations fondamentales, afin de justifier, & la lumiére
du droit espagnol, l'ordre de saisie et ses conséquences.

A) Pour appuyer sa premiére affirmation, 4 saveir que le juge a arbi-
trairement méconnu la personnalité juridique des sociétés filiales lorsqu'il
a pris les mesures de saisic de leurs actifs, la Partie adverse a consacré
toute la premiére partie de son exposé (VIIL p. 148 a 154) & la reproduc-
tion et & I'analyse du texte des décisions, déja bien connues, des 12 et 25
février 1948 et des g, 17 et 27 mars de la méme année.

Il n'y a pas lieu, A présent, de se livrer 4 nouveau i l'examen minutieux
des décisions judiciaires, car il figure déja dans la duplique (VI, p. 423 et
suiv.}. Je me permettrai donc, Monsieur le Président, d'y renvoyer pour
I'essentiel, en me bornant aux quelques références concrétes qui seront
nécessaires.

Voyonsd'abord, & ce propos, le jugement déclaratif de faillite du 12 fé-
vrier 1948. Il ne peut étre question d’interpréter ce jugement comme le
fait la Partie adverse. §'il est vrai que la mesure de saisie, d’ ocupacidn,
des actifs ’Ebro et de Barcelonesa s’explique par le caractére uniper-
sonnel de ces sociétés et par la constatation de I'évidente réalité, & savoir
que Barcelona Traction disposait des biens propres des filiales comnme s'il
ne s'agissait que d’une seule entreprise — mon collégue, le professeur
Waldock, nous a d’ailleurs tous éclairés sur ce point — ce fait ne pre-
supposait aucunement la négation de la personnalité morale des filiales.
Il est inadmissible que 1'on prétende confondre personnalité et patri-
moine, car il est évident que des mesures peuvent étre prises a I'égard du
patrimoine d’une société sans détruire la personnalité de celle-ci.

L’intention trés nette de maintenir intacte la personnalité des filiales
transparait clairement dans le jugement déclaratif de faillite. L'on ne
peut certes pas -dire que le juge a voulu la nier, alors qu'il prend, dans ce
méme jugement, des mesures tendant notamment 4 autoriser les organes
de la faillite & révoquer le personnel de ces sociétés et 4 en nommer d'autre,
ou encore 4 «opérer la saisie {ecupacidn) judiciaire qui s'imposait auprés
de Riegos y Fuerza del Ebro et des autres sociétés, ainsi qu’auprés de
Barcelonesa de Electricidad », mesures qui sont toutes absolument in-
compatibles avec la prétendue négation de la personnalité morale.

Par ailleurs, la Partic adverse nous a dit (VIII, 148) que le juge s'est
borné 4 résumer et & reprendre la demande « telle qu’elle a été introduite
par les requérants » i [a faillite, Or il est évident que la requéte ne demande
a aucun moment que soit déclarée éteinte la personnalité des filiales; au
contraire il y est clairement indiqué que les requérants, tout en considé-
rant les filiales comme des sociétés unipersonnelles, ne prétendaient pas
que l'on aille jusqu’a faire disparaitre leur personnalité (D., VI, p, 424).

Dans les décisions postérieures au jugement du 12z février; il n'est pas
non plus fait appel 4 'extinction de la personnalité morale des filiales
pour justifier les mesures prises. La duplique a parfaitement expliqué
(VL, p. 426), et ce sans aucun de ces «exercices de sémantique » que la
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Partie adverse nous impute chaque fois qu’il lui convient de masquer la
vérité, comment, danssonjugement duzs5février 1948, le jugea utilisé1’ex-
pression« ¢’est comme si 1a personnalité ... disparaissait», Ipour justifier
la saisie des actifs tout en respectant la personnalité morale des. filiales.
" Le juge a utilisé cette formule pour expliquer certaines mesures de
précaution absolument nécessaires pour défendre efficacement les intéréts
des créanciers et garantir l'intangibilité économique des biens de la masse.

Tenant compte des mémes exigences, le juge affirma en effet dans
d’autres décisions, et notamment dans 'ordonnance du ¢ mars 1948 et
dans le jugement du 17 mars 1948, le manque d’indépendance des filiales,
et ce-tout en respectant leur personnalité. La preuve incontestable en est
que, dans ce jugement, le juge indiquait & Ebro que si elle voulait attaquer
les mesures de saisie qui la concernalent elle pouvait avoir recours 3 la

rocédure de terceria de dominio. Est-ce 12 mettre fin 4 la personnalité
d’Ebro? Certes pas. Le fait d’admettre Ja possibilité d'un recours par la
voie de la terceria de dominio implique, bien au contraire, la reconnais-
sance, sans éguivogue aucune, de la personnalité du tiers revendiquant.
Aucun doute n’est possible & cet égard.

En définitive, donc, ce qu'a fait le juge ¢’est respecter la personnalité
morale des filiales en reconnaissant leur caractére de sociétés dépendantes
de la société faillie.

Lorsque, dans le jugement déclaratif de faillite lui-méme, le juge a
parlé de la saisie de l'actif d'Ebro « sans préjudice de son fonctionnement »
{stn detrimento de su funcidn) (D., VI, p. 427 et suiv.), il a tout simplement
voulu dire que la saisie devait se faire sans qu'il soit porté préjudice au
fonctionnement de la société filiale en tant que personne morale. La
Partie adverse a spéculé interminablement sur cetfe formule, en nous
faisant grief de « cueillir » cinq mots pour démontrer que le juge a respecté,
dans le jugement déclaratif de faillite, la personnalité morale des filiales
(VIIL, p. 186). Ce n'est pas de cela qu'il s'agit. Nous reprenons cette
formule parce que nous v voyons une preuve de plus que la lecture du
jugement déclaratif de faillite et des décisions postérieures méne, en inter-
prétant les choses d'une fagon logigue et systématique, & une conclusion
certaine: la saisie des actifs ordonnée par le juge ne portait pas atteinte 4
la survie des sociétés en tant que personnes morales,

C'est 1a une interprétation cohérente que fa Partie adverse voudrait
remplacer par une autre interprétation, qui n'a aucun sens et selon la-
queile le juge, contre toute logique, aurait & la fois méconnu et confirmé
1a personnalité des filiales.

Tout cela est absurde. Un grief séricux ne peut se fonder sur quelques
mots ou expressions glanés de-ci de-1a et cela va 4 V'encontre des régles
d’interprétation les plus élémentaires. En effet, les actes contemporains
ou postérieurs du juge de Reus ou des juges spéciaux qui sont intervenus
dans la procédure, loin de confirmer la theése de la Partie adverse, impli-
quent de fagon constante [a reconnaissance de la personnalité des filiales.

I est donc aisé d’expliquer ce qui s'est passé: tenu de prendre les
mesures coftservatoires indispensables dans toute faillite, le juge, qu'il
emploie une formule ou une autre, une expression ou une autre, ne pou-
vait pas ne pas tenir compte du fait que les sociétés filiales, encore
qu’ayant une personnalité propre ou distincte, étaient néanmoins des so-
ciétés absolument dépendantes de Barcelona Traction (D., VI, p. 426 et
suiv.}). Ainst, le juge protégeait les créanciers sans pour autant mettre en
cause la survie et la personnalité méme des filiales.
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Rien ne permet d’en douter ni d’ailleurs de prétendre que cela constitue
une explication 4 posteriori, élaborée pour les besoins de la cause. II est
inadmissible de formuler des affirmations aussi inconséquentes d’autant
qu’il est évident que la compatibilité entre le concept de personne morale
distincte et celui d’'interdépendance entre des personnes morales dis-
tinctes est admise et correspond d’ailleurs 4 une réalité indiscutable. Le
droit espagnol lui-méme le reconnait et y fait expressément référence
dans 1'exposé des motifs de la Ley de Entidades Estatales Auténomas, du
26 décembre 1958, la loi relative aux personnes morales autonomes de
droit public, qui affirme notamment que, «méme dans les cas ol les en-
tités jouissent d’une personnalité distincte de celle de 'Etat, il ne s’agit
pas de personnes indépendantes de celui-ci... »

Le Gouvernement espagnol a démontré dans la duplique (VI, p. 430),
en invoquant 4 'appui des faits concluants, que méme pendant les deux
premiers mois qui ont suivi la faillite, les soctétés filiales ont continué a
fonctionner normalement dansleursrelationsavecles tiers, en: conservant
leur personnalité propre, par l'intermédiaire soit de leur conseil d’ad-
ministration, soit des cadres supérieurs techniques et administratifs qu'il
n'avait pas été nécessaire de destituer. Telle est la réalité, et elle est en
tous points incompatible avec la thése de la Partie adverse fondée sur la
prétendue méconnaissance de la personnalité morale.

B) J’en arrive ainsi 4 la seconde des affirmations fondamentales du
gouvernement demandeur, qu'il m’appartient & présent de réfuter. On
nous dit que, en méconnaissant la personnalité des filiales, le juge de
Reus a commis une violation flagrante tant du droit canadien que du
droit espagnol, puisque tous deux admettent la validité de la société
unipersonnelle.

Le Gouvernement espagnol considére que ce raisonnement repose sur
une prémisse fausse. En effet, on I'a déja vu, le juge n’a pas nié la per-
sonnalité des filiales, En outre, méme si l'on admettait sur ce point la
thése adverse que le Gouvernement espagnol rejette, le juge de Reus
n’aurait pas pour autant commis la violation de I'ordre juridique qui lui
est imputée, parce que d'une part le droit canadien n’était pas applicable
au cas d'espéce et d'autre part la doctrine et la jurisprudence espagnoles
étaient hastiles aux sociétés unipersonnelles.

a} It n'y a pas lieu de démontrer ici que le droit canadien admet ou
n’admet pas les sociétés unipersonnelles. Quelle que soit la solution que
consacre ce droit, elle n’aurait pu étre prise en considération par le juge
de Reus, pour cette simple raison qu’en droit international privé espagnol
une loi étrangére ne peut pas étre appliquée d'office et qu'en outre elle est
considérée simplement comme un fait. C'est ce que reconnaissent les
arréts de la cour supréme espagnole et notamment ceux des 28 mai 1880
(Coleccion legislativa, n® 166), du 7 novembre 1896 (:bid., n® 135), du
15 novembre 1898 (¢bid., n® 69}, et du 19 décembre 1935 (ibid., n° 115). Et
comune le droit canadien n’a jamais été invoqué i 'occasion de la voie de
recours ol il aurait pu I'étre, il est évident qu’il n’a jamais pu étre violé
par le juge.

&) Voyons maintenant quelle était, 3 I'époque de la déclaration de
faillite, Ja position du droit espagnol sur la question de la société uni-
personnelle (VIIL, p. 165 et suiv.).

Le Gouvernement belge n’'hésite pas & affirmer que I'ordre juridique
espagnol admettait avant la mise en faillite et continue d’admettre la
société unipersonnelle et qu’il lui reconnait la personnalité morale, Cepen-
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dant, dans cette matiére comme & propos de tant d'autres points de droit
espagnol, le Gouvernement belge est notoirement mal informe.

La duplique a déja montré {V], p. 433 et suiv., et annexes qui y sont
citées) qu'il n'est pas vrai que la doctrine espagnole contemporaine en
matiére de déclaration de faillite soit favorable A la société uniperson-
nelle; qu'il n’est pas vrai non plus que depuis I'entrée en vigueur de l'ac-
tuelle loi sur les sociétés anonymes la jurisprudence et la doctrine sou-
tiennent, 'une et l'autre, la validité ou la légalité de la société anonyme
unipersonnelle; enfin qu'il est également erroné de présenter la société
d’'une seule personne comme une forme de société normale et inatta-
quable; qu'enfin, il est faux de dire qu’en Espagne l'ordre juridique ¢t la
doctrine n’admettent pas qu'il y ait interdépendance sur le plan patri-
menial entre 'associé unique et la société, dans la mesure ol cela peut
&tre nécessaire pour que soit diment assurée la protection des créanciers.

Aprés tout cela 'on peut 4 vrai dire s’étonner que 1'on soit allé jusqu’a
affirmer dans les plaidoiries (VIII, p. 165) que «l'opinion dominante»
parmi la doctrine espagnole admet la validité de I'cunipersonnalité pré-
ardonnée», c'est-a-dire « décidée entre les fondateurs dés avant la cons-
titution de la société », alors que la vérité est que, dans la doctrine espa-
gnole, il ne se trouve qu'un seul auteur, le professeur jordano, pour
soutenir pareille thése.

Quiconque a des notions de droit espagnol ne manquera pas de trouver
étranges les affirmations de la Partie adverse sur la société uniperson-
nelle, tout comme la référence qui est faite 4 la jurisprudence pour mon-
trer que la cour supréme espagnole aurait admis la validité de la société
unipersonnelle sanf dans un arrét, celui du 13 juin 18g1. La vérité est
tout autre: en Espagne, commne dans bien d’autres pays, I'hostilité de la
doctrine et de la jurisprudence envers la société unipersonnelle était
tellement évidente que lorsque, dans la loi sur les sociétés anonymes de
151, le législateur a décidé de la tolérer, et ce incontestablement dans
des limites précises, il a indiqué dans son exposé des motifs que jusqu’alors
[a iégisiation espagnole y était opposée. Il n’en pouvait étre autrement.
En effet, 'on ne pouvait oublier que tant l'article 1665 du code civil que
le premier alinéa de l'article 176 du code de commerce exigent de fagon
trés nette qu'il y ait au moins deux personnes pour que 'on puisse parler
de société,

Dans son Curso de Derecho Mercantil, le professeur Garrigues, refusant
d’admettre la validité des sociétés unipersonnelles et se référant 3 la juris-
prudence de 'arrét du 13 juin 1891, écrit ce qui suit:

« Notre Tribunal supréme a repoussé incidernment ces défor-
mations juridiques dans son arrét du 13 juin 18971, en affirmant qu’il
ne peut exister de société composée d'un seul individu. Et tant que
notre droit en vigueur ne sera pas modifié (art. 1g1r), pour étendre
au commercant individuel le bénéfice légal de la responsabilité
limitée, qui entraine la séparation du patrimoine civil et du patri-
moine commercial et les garanties nécessaires de publicité, it faudra
admettre la thése de la cour supréme, en repoussant comme arti-
fictelle toute construction juridique qui prétende protéger par les

rérogatives du patrimoine social des patrimoines qui sont en réalité
wndividuels. » (Curso de Derecho Meycantil, [, Madrid, 1936, p. 327.)

I me semble, Monsieur le Président, que ce passage fait apparaitre trés
clairement pourquoi le Gouvernement belge a voulu donner, & propos des
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sociétés unipersonnelles, cette vision erronée et tout A fait différente de la
véritable position de la doctrine et de la jurisprudence espagnoles. Se
référer au sens réel de cette doctrine revient & dire que méme si le juge de
Reus avait écarté — ce que nous n’admettons absolument pas — la
personnalité des sociétés filiales, il n'aurait pas méme pu commettre la
violation de l'ordre juridique interne qui lui est imputée, car, contraire-
ment a ce que soutient la Partie adverse, 4 I'époque de la mise en {aillite
la doctrine et la jurisprudence espagnoles n’étaient pas favorables aux
sociétés unipersonnelles. Le juge s'est écarté de cette doctrine.

Mais méme ainsi le juge ne pouvait pas ignorer quels abus ou quelles
fraudes la société faillie ou ses hornmes de paille dans les filiales étaient
susceptibles de commettre. C'est bien pourquoi, tout en adoptant une
pusition favorable au maintien de la personnalité des filiales, il ne pouvait
manquer de reconnaitre le caractére dépendant de ces sociétés et les
risques qu'une telle situation pouvait entrainer pour la protection que le
droit accorde aux créanciers.

Toutefois, la Partie adverse, sans doute consciente de la faiblesse de
ses arguments, a cru bon de soutenir que méme dans Vhypothgse ol la
société unipersonnelle n'aurait pas été admise, le juge aurait commis une
autre illégalité, puisque, dit-elle, il ne pouvait décider de la confusion
immédiate des patrimoines, sans prononcer préalablement la dissolution
des sociétés et ordonner leur mise en liquidation (VII, p. 168 et suiv.).
Afin de consolider cette nouvelle position, eile a recours 4 la théorie de la
simulation dans les sociétés 4 « unipersonnalité préordonnée ».

Nous pensons, quant 4 nous, que la prémisse est fausse. Il n'y a eu
ni extinction de la personnalité ni confusion de patrimoines. Il est
donc superflu d’aborder ces questions. Le juge a respecté la personnalité
des sociétés filiales unipersonnelles et a maintenu la séparation entre
leurs patrimoines respectifs.

Mais puisque la Partie adverse a jugé opportune cette manceuvre de
diversion fondée sur la simulation et sur la nécessité d'une dissolution
préalable des sociétés filiales, le moment est peut-étre venu de lui rap-
peler la célébre décision de la direction générale des registres, du 11 avril
1945 (Coleccidn legislativa, n® 68), qui a ouvert la voie, en Espagne, a la
reconnaissance de la société d’une seule personne, encore que dans les
strictes limites de la spes refectionis. Le Gouvernement belge s'est parti-
culidrermnent intéressé 4 cette décision, au cours de ses plaidoiries 4 I'appui
de la thése de la validité des sociétés unipersonnelles (VIEI, p. 166). Un
passage nous intéresse 4 présent tout particulidrement, pour préciser
I'idée que nous venons d’exposer. Ce passage, qui — comme cela est
indiqué dans la duplique (VI, p. 436) — géne sans doute la Partie adverse
est ainsi congu:

«si le titulaire vnique (de la société anonyme unipersonnelle), en se
prévalant de la lacune législative, venait 4 commettre des abus de
droit, les tribunaux de justice peuvent, le moment venu, & l'initiative
des parties ou d’office selon les cas, prendre les mesures {adopiar los
acwerdos), et méme imposer les sanctions correspondantes»,

Ces mots montrent bien l'erreur manifeste commise par le Gouverne-
ment belge lorsqu’il affirme qu’il aurait éié nécessaire d'exercer contre les
sociétés une action en dissolution ou en déclaration de simulation (R., V,
p- 381, 4® conclusion). Tout au contraire, cette décision fait ressortir que,
dans l'ordre juridique espagnol, sans qu’il soit nécessaire d'avoir recours
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3 1a solution extréme consistant A dissoudre la société, les tribunaux
peuvent, méme d’office, prendre les mesures ou imposer les sanctions
correspondantes.

Conformément 3 cette régle le juge de Reus et les tribunaux espagnols
n’ont pas déclaré la nullité des sociétés filiales, ne leur ont imposé aucune
sanction et n'ont pas confondu le patrimoine de la société mére avec le
patrimoine des filiales. Ils se sont bornés, a la requéte des parties, a
prendre les décisions ou les mesures qui convenaient compte tenu, d'une
part, de la structure du groupe Barcelona Traction et, d’autre part, des
risques prévisibles qu'auraient pu courir les intéréts légitimes des créan-
ciers si 'on avait négligé de prendre ces mesures. De toute maniére, nos
estimés contradicteurs devront reconnaitre qu’il aurait fallu prendre des
mesures de ce genre méme si le juge avait fait sienne la thése inacceptable
de la Partie adverse concernant la dissclution et la liguidation des sociétés.
A plus forte raison les mesures conservatoires correspondantes se se-
rajent-elles imposées en pareil cas.

Nous ne voulons pas non plus nous laisser entrainer 4 discuter la ques-
tion complexe, objet de maintes discussions doctrinales, des communica-
tions de responsabilité entre la société mere chef de file d’un groupe et les
sociétés filiales. En citant exclusivement le professeur Garrigues, la
Partie adverse s'étend longuement sur ce sujet pour nous dire que, puisgue
les sociétés filiales étaient distinctes, le juge ne pouvait pas, sans mécon-
naitre leur personnalité morale, incorporer leur patrimoine a la masse de
la faillite. Si nous refusons de nous laisser entrainer dans 'examen de
cette question, c’est que nous venons d'exposer que les prémisses méme
de la discussion sont, 4 nos yeux, fausses et inacceptables.

Point n’est besoin donc d’aller plus avant sur ce terrain. Point n'est
besoin non plus de discuter ici de questions aussi étranges que le point de
savoir si le juge pouvait ou ne pouvait pas, devait ou ne devait pas, avant
de passer outre la personnalité et de confondre les patrimoines -— ce que,
répétons-le, il n’a pas fait —, utiliser pour protéger les créanciers I’action
paulienne ordinaire ou I'action en nullité contre les filiales. Voici, & vrai
dire, un excellent et efficace moyen de défense dans le cadre d'une failiite
que celui que prone la Partie adverse! Nous ne saurions toutefois aller de
Vavant sans rappeler ce que dit exactement le professeur Garrigues, dans
le passage cité comme suit par la Partie adverse (VIIL, p. 179):

«lorsque la société dominante fait faillite, les syndics peuvent
demander, le cas échéant, que le patrimoine des filiales soit attiré
par la masse de la faillite, s'ils prouvent que la constitution de ces
filiales n'a eu d'autre objet que de réduire (et il nous faut souligner
ces mots) la garantie des créanciers de celle sociéld. En derniére
analyse, il s’agit d’un probléme de preuve: si P'on démontre que la
société dominée constitue une simple apparence de société (préte-
nom), derriére laquelle se cache la société dominante, et que cette
société interposée est utilisée pour éluder 'accomplissement de con-
trats ou pour réduire la propre garantie{si¢) face aux créanciers, les
tribunaux devraient passer outre aux obstacles juridiques formels et
établir la communication de responsabilité entre les deux sociétés.»

Jose espérer qie, ceci étant dit et aprés la plaidoirie de mon collégue,
le professeur Waidock, il est définitivement établi que toutes les pré-
visions qui, de 1'avis du professeur Garrigues, permettent aux syndics
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d’apporter 4 la masse de la faillite le patrimoine des filiales, se sont
trouvées réunies dans notre espéce. Pourtant, alors que le juge disposait
de preuves suffisantes pour établir que la structure du groupe avait servi
& wréduire la propre garantie (sic) face aux créanciersy, il n'a, & aucun
moment, et méme pas aprés avoir eu pleinement connaissance de ces faits,
pris ces graves décisions d'extinction de la personnalité morale et de con-
fusion des patrimoines sociaux que la Partie adverse Iui impute tout 4
fait gratuitement.

C'est pour la méme raison qu’il est inutile d'insister encore sur 1'idée
de Ia frande aux créanciers et sur l'application des régles relatives aux
effets rétroactifs de la faillite; ou sur I'idée de la fraude 4 la loi — comme
le fait la Partie adverse {VIII, p. 181 et suiv.) — ou .encore sur l'ar-
ticle 174 du code de commerce espagnol (VIII, p. 162) quirest absolument
étranger, par son contenu et sa finalité mémes, a 'hypothése de la société
anonyme unipersonnelle. La seule chose qui ait un sens & ce propos, me
semble-t-il, ¢’est d’exposer ce que le juge et les organes de la faillite ont
cru devoir faire et ont effectivement fait au sujet de la saisie des actifs.
1l apparaitra ainsi que la troisiéme affirmation fondamentale formulée
par le Gouvernement belge, 4 savoir que l'idée de fraude ne suffit pas a
justifier les mesures de saisie, est dépourvue de tout fondement.

C} Les sociétés unipersonnelles étaient -— cela ne fait pas de doute —
un instrument permettant de masquer des desseins frauduleux; et ce
tout autant pour les fraudes imminentes qu’avant toute chose le juge a
tenu 4 prévenir dés le départ, que pour les fraudes qui — ainsi qu'on I'a
démontré par la suite — ont été réellement commises par la société
faillie. I1 s’ensuit que, si 'on s’en était tenu, sans défaillances, a la ligne
défensive que constituait la personnalité autonome des filiales, qui toutes
étaient de véritables alter ego de Barcelona Traction, 'on aurait rendu
inefficaces aussi bien les régles de l'ordre juridique espagnol relatives a
I'incapacité résultant du dessaisissement du failli (art. 878 du code de
commerce) que celles qui prescrivent V'extinction des mandats en cas de
faillite (art, 1732 du code civil),

Telle est 1a position qu’a adoptée le juge, position logique, d'ailleurs, et
conforme au droit. La lecture du jugement déclaratif de faillite devrait
suffite pour apprécier la portée que le juge a voulu donner Aux mesures
de saisie. Néanmoins, s'1l fallait une preuve de plus pour démontrer la
nécessité d’éviter les fraudes éventuelles, il suffirait de se reporter 4 'or-
donnance du juge de Reus du g mars 1948 qui parle de I'inopposabilité de
la personnalité morale, dans la mesure ol elle impliquerait que soient
«laissés sans protection les eréanciers de Barcelona Traction», et qui
déclare catégoriquement, & propos de la structure du groupe et de la
situation de la société faillie et des sociétés filiales, que, « abstraction faite
de la réalité économique, elles deviennent des sociétés de protectiondela
société faillie, plagant ainsi un rideau d'immunité entre elle et ses risques
financiers »,

Nous attendons toujours que nos estimés contradicteurs veuillent bien
expliquer de fagon satisfaisante cette position du juge autrement que par
I'évidente nécessité de prévenir les fraudes imminentes. La Partie ad-
verse, qui met en relief dans sa plaidoirie quelques expressions tirées de
cette ordonnance et relatives a la fiction de la personnalité, préfere se
taire prudemment sur le lien entre ces expressions et les mots que nous
venons de transcrire et qui donnent tout leur sens aux références faites
par le juge 4 la personnalité des filiales (VIIL, p. 154 et 164).
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Le Gouvernement belge nous dit, d'une fagon générale, que s'il était
exact que le juge a basé son raisonnement sur la fraude il aurait eu
recours au moyen spécifique dont il disposait pour faire échec i cette
fraude; conférer A la déclaration de faillite un effet rétroactif. Mais cette
affirmation n'a pas de sens, car il est évident, et naturellement le juge ne
pouvait pas non plus V'ignorer, que cette mesure — comme cela a déja été
expliqué dans la duplique (VI, p. 431} — aurait été aussi lourde de consé-
quences qu'inefficace du point de vue pratique.

Ce que le juge avait fort bien compris, ¢’est que la nécessité primordiale
n'était pas « d’agir rétroactivemnent », mais bign « d’agir par anticipation »,
c'est-a-dire de prendre par avance des mesures conservatoires de saisie,
afin de couper court ou de parer au risque grave et imminent que les
hommes de paille de la société faillie, disposant de I'argent, du patrimoine
et des livres des sociétés filiales dont les actions étaient la propriété de
Barcelona Traction, soient en mesure de démembrer U'entreprise unique
constituée par ces sociétés.

Les événements ne tardérent pas & montrer combien le danger était
réel. Les anciens administrateurs — le fait a été relevé dans le contre-
mémoire et dans la duplique (A.C.M., vol. VII, p. 357, et A.D., vol. 11,
n® 89, p. 687) — s'empressérent en effet de prendre aussit6t toute une
série de mesures frauduleuses dont les unes sont trés graves et les autres
trés pittoresques. Tel d’entre eux refusait de remettre les clés d'un bu-
reau pour empécher la saisie des papiers qui s’y trouvaient déposés; tel
autre remplagait une plaque portant le nom de la Compaii{a Barcelonesa
de Electricidad, par une simple feuille de papier blanc ou était écrite 3 la
main la raison sociale de Saltos del Ebro, S.A. L'éventail de ces manceu-
vres frauduleuses va depuis le fait extrémement grave de renoncer & une
option dont la valeur financiére était considérable jusqu’aun fait de faire
inscrire au registre du commerce toute une série de pouvoirs conférés par
M. Menschaert postérieurement a sa destitution et jusqu'aux lettres par
lesquelles MM. Menschaert et Puig Doménech sommaient les banques
de s’abstenir d’exécuter I'ordre du juge d’avoir A remettre aux organes
de_la)faillite les soldes des comptes des filiales (A.C.M., vol. VI, p. 353 et
suiv,),

Ainsi qu'il a déja été relevé dans nos écritures, le juge n’a pris aucune
mesure d'exécution {du genre de celle qui aurait consisté 4 considérer les
saciétés filtales comme éteintes) (D)., VI, p. 440 et suiv.).

Bien au contraire, aprés avoir ordonné la saisie des actions et obli-
gations qui constituaient formellement le patrimoine de la société faillie,
il s’est borné, & 1'égard des actifs des filiales, & ordonner la saisie 4 titre
de mesure complémentaire, sans préjuger de 1'objet et de la portée de
cette mesure, attendant de voir quelle attitude adopteraient ultérieure-
ment les parties au litige.

Le caractére strictement conservatoire de ces mesures explique:

a) que l'ordre de saisie, qui concernait tous les actifs des filiales, ait été
exécuté uniquement sur les livres, papiers et espéces;

b} que la saisie ait été transitoire et adaptée par la suite au nouvel état
de fait et

¢) qu'enfin les actifs des filiales n’aient pas été aliénés lors de la vente
aux enchéres.

C’est bien pourquoi l'on est surpris par l'affirmation toute gratuite
selon laguelle le Gouvernement espagnol aurait imaginé aprés coup de
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qualifier de conservatoire 'ordre de saisie, qualification qui n’aurait pas
été admise par les tribunaux. Le Gouvernement belge affirme ainsi une
inexactitude de plus. Nous avons déja indiqué dans la duplique (VI,
P- 442) que la premiére chambre du Tribunal supréme, dans son arrét du
22 juin 1954, a reconnu le caractére conservatoire de la mesure. Voici le
passage de la décision:

«la saisie et le controle des biens, livres et documents de certaines
sociétés ayant été prononcés comme mesure de précaution ou de
garantie, du fait que la société propriétaire des actions du capital
des sociétés précitées a été déclarée judiciairement en faillite, la
décision, qui, sur la demande des syndics de la faillite, 1éve la saisie
et le controle par suite de la vente desdites actions et le transfert 4 un
tiers des droits qui pouvaient s¢ trouver rattachés i la société faillie
A leur sujet, se borne 4 laisser sans effet une mesure de précaution qui
s'avérait superflue du moment que disparaissait la cause qui la
motivait... » (A.D., vol. 111, n® 100).

Dans la procédure orale (VIIL, p. 159), la Partie adverse fait mention
de cette décision du Tribunal supréme, non pas certes pour reconnaitre le
caractére conservatoire des mesures de saisie, mais pour essayer de dé-
montrer que la saisie des actifs aurait été maintenue avec tous ses effets
Jusqu'a la vente des actions des socié¢tés filiales. Une fois de plus, il est
difficile de comprendre la Partie adverse, car le texte de P'arrét dit claire-
ment que la saisie et la mise sous séquestre ont été ordonnées « titre de
mesure de précaution ou de garantie » et qu'il s’agissait de rapporter une
mesure conservatoire. Manifestement s'il v a eu & ce momeént-1a levée
d'une mesure conservatoire de controle ou de surveillance l'on ne peut
pas parler de l'existence d’une saisie des actiis avec plénitude d'effqts.
On en vient 4 croire que la Partie adverse n’a peut-étre pas lu la décision
du Tribunal supréme avec toute I'attention souhaitable, car 4 la ligne
suivante (VIII, p. 159) elle prend la liberté de « mettre la Cour en garde»
contre 'omission du mot «saisie » dans la traduction de arrét du Tribunal
supréme, qui se trouve 4 'annexe ne 100 de la duplique; or, il se trouve
que, si l'on se reporte audit texte, on constate qu'il n'en est rien et que le
mot «saisie » se trouve bien dans annexe. Ce n'est qu'une preuve de plus
de la fagon d’agir de la Partie adverse.

Nous avons donc affaire 4 des mesures conservatoires qui sont modérées
dans leur formulation et modérées dans leur exécution, puisqu’elles n'ont
porté que sur les biens qui risquaient d'étre frauduleusement soustraits
par les hommes de paille de la société faillie, L'ordre de saisie a porté
— nous n'avons jamais dit le contraire — sur la totalité des actifs des
filiales, mais, au moment de donner exécution 4 cet ordre, les organes de
la faillite ont limité la portée des mesures de garantie, les opérations de
saisie n'ayant lieu que dans les bureaux du numéro 2z de la Plaza de
Catalufia, ot étaient conservés les archives et les documents des sociétés
affectées par la saisie. D'un autre coté, les banques, dans les caisses des-
quelles se trouvaient en dépét des actions des sous-filiales, ont été, cons-
tituées en dépositaires desdites actions pour le compte des organes de la
faillite; quant aux banques ol étaient ouverts des comptes courants,
ordre leur fut donné de virer les fonds de ces comptes au Banco de Espaiia
pour y étre tenus 4 la disposition du séquestre-dépositaire de la faillite.

11 n'est rien dans tout cela qui ne soit, aux yeux d'un observateur
impartial, parfaitement correct et normal, et c'est en vain que le Gouver-
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nement belge essaie une fois de plus, 4 propos de la prétendue omni-
potence de M. March ¢t des communications adressées aux banques, de
décrire la « stupeur » que ces mesures auraient produite, dans ces établis-
sements (VIII, p. r36). S'il est vrai que les banques demandérent des
éclaircissements concernant le transfert de fonds au Banco de Espaiia,
& aucun moment elles n’ont manifesté la meindre hésitation ni la moindre
répugnance pour exécuter les ordres de saisie.

L'audience, suspendue d 11 h 20, est reprise d 11 h 40

Et puisqu’il est question de ces demandes d’éclaircissement présentdes
par les banques, force nous est de dire qu’il n’y a rien li de surprenant,
étant donné 'attitude qu’ont adoptée 4 ce moment-la MM. Menschaert et
Putg Doménech, lesquels, aprés avoir été destitués des fonctions qu'ils
exergaient dans Ebro et Barcelonesa, se sont adressés aux banques pour
les sommer de désobéir aux ordres du juge en les menacant de mettre en
cause leur responsabilité. Assurément, ¢'est cette sommation qui pour-
rait susciter la «stupeur »! Il est bien naturel que les banques, en recevant
les sommations de MM. Menschaert et Puig Doménech, aient, pour mettre
leur responsabilité i couvert, demandé au tribunal qu'il leur expliquat ou
confirmit I'ordre de virement des-fonds qu’elles avaient requ. Et voil
qu'avjourd’hui la Partie adverse voudrait (VIII, p. 156] présenter les
demandes d’éclaircissement adressées par les banques au juge comme }'ex-
pression des doutes sérieux qu'auraient éprouvés ces banques quant a la
légalité des mesures de saisie qui avaient été ordonnées a l'encontre
d’Ebro et Barcelonesa.

C’est bien inutilement que la Partie adverse cherche i rendre obscur
(VHI, p. 155) le sens parfaitement clair de la déclaration que renferme la
décision rendue par le tribunal n? 4 de Barcelone le 13 février 1948, car,
quoi qu'en dise le Gouvernement belge, cette décision n'a pas attribué
aux organes de la faillite la possession de tous les biens; elle leur a attribué
uniquement la possession des biens situés dans la ville de Barcelone.
Tr'ailleurs les opérations de saisie se sont uniquement dérouldes dans les
bureaux situés Plaza de Catalufia, ol étaient conservés les archives et les
documents des sociétés affectées par la saisie.

C'est en vain aussi que le Gouvernement belge dira et redira que la
prise de possession des immeubles a été opérée de fagon automatique.
Au cours de la procédure-orale, la Partie adverse ne s'arréte plus sur la
grave accusation que formulait la réplique (V, p. 25), a savoir que les
organes de la faillite se sont abstenus de demander I'inscription a titre
préventif an registre des hypothaques de l'ordre de saisic desdits im-
meubles, et ce de crainte que le conservateur des hypothéques ne refuse
cette inscription. Le Gouvernement belge a laissé passer I'occasion que lui
offrait la procédure orale de répondre aux argumentis par lesquels la
duplique (VI, p. 445) a démontré que cette accusation de la réplique était
dépourvue de tout fondement.

D} Je pense avoir montré ainsi, Monsieur le Président, Messieurs, que
la saisie des actifs des filiales a été opérée de facon correcte et conforme
au droit. Voyons 2 présent ce qui s'est réellement passé. Voici, trés sim-
plement, les faits: une fois conjuré le risque de {raude, les organes de la
faillite qui avalent qualité A cet effet (c'est-4-dire le commissaire et le
tribunal de Reus) ont mis fin 4 la saisie conservatoire, au sens d'une
gestion directe des filiales par le séquestre-dépositaire et ont établi une
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situation normale dans le fonctionnement des sociétés afin qu’elles soient
administrées par leurs propres organes. De sorte que la mesure conser-
vatoire de saisie s'est trouvée modifiée jusqu’a n'étre plus qu’un contrdle
et une surveillance exercés par les organes de la faillite sur la gestion des
conseils d’administration des filiales,

a) La conversion de la saisie conservatoire en un controle et une sur-
veillance exercés par les organes de la faillite sur les sociétés « normali-
sées » s'est produite — on le sait — deux mois aprés la déclaration de
faillite. Le jugement du 12 février 1948 avait ordonné la saisie des actifs
des filiales «sans préjudice de leur fonctionnement » et, fidéle & cette idée,
le commissaire, par ordonnance du 7 avril de la méme année, ordonna
qu’il fit disposé de certains fonds bancaires appartenant aux filiales
« par |'intermédiaire de leurs organes d’administration et de gestion, sous
le contréle du séquestre-dépositaire administrateur de la faillite, étant
donné -que les sociétés saisies étaient des perienencias qu faillin Cette
ordonnance fut confirmée trois jours plus tard, ¢’est-d-dire le 10 avril,
par le tribunal qui ratifia, d'une part, «la personnalité juridique» et le
fonctionnement avec «gestion autonome » des sociétés filales, et d'autre
part la soumission desdites sociétés au « contréle et a la haute surveillance
du séquestre-dépositaire administrateur de la faillite», en raison du fait
que la totalité de leurs actions appartenait A la société faillie. Trois jours
plus tard, par ordonnance du 13 avril, le commissaire considérait les
opérations de saisie comme terminées en déclarant qu'il tenait pour effec-
tuée la saisie des filiales et sous-filiales. Le texte de 'ordonnance est le
suivant:

«les organes statutaires desdites sociétés étant normalisés, et ceux-ci
devant désormais effectuer I'administration sociale desdites sociétés,
sans autres limitations que celles qui découlent des statuts et du
jugement déclaratif de faillite ainsi que des décisions judiciaires
ultérieures qui l'ont complétée, il y a lieu de maintenir, en ce qui
concerne M. le dépositaire-administrateur, du fait des prescriptions
desdites décisions judiciaires, la nécessaire intervention ou controle
qu’exige ['intérét qu’ont les créanciers sur les biens desdites sociétés,
pertenencias du failli» (A.C.M., vol. VII, p. 230).

Naturellement, pendant la faillite la normalisation des filiales ne
pouvait étre et n'a pas été absolue, La structure méme du groupe, qui
explique pourquoi le jugement déclaratif de faillite a affecté les filiales et
sous-filiales, exigeait que les organes de la faillite restent chargés d’'un
role de contrdle A I'égard de la gestion quotidienne des différentes sociétés
du groupe.

Comment s'est exercée cette mission de contréle? Elle a, sans aucun
donte, pris une forme trés modérée et discréte: d'une part, elle a consisté
en un controle des organes de la faillite sur les mouvements de fonds des
filiales; d'autre part, lesdits organes ont exercé les droits d’associé¢ dans
les filiales et ont assisté aux assemblées générales des sous-filiales aux
c6tés du représentant ou des représentants de la société filiale titulaire
des actions de la sous-filiale dont il s’agissait.

C’est ainsi qu’a pu se poursuivre de la fa¢on la plus libérale possible le
controle exercé sur le fonctionnement des sociétés filiales normalisées,
controle pleinement justifié puisque les patrimoines de ces sociétés
— unique garantie effective dont disposaient les créanciers — étaient
véritablement en fin de compte des pertenencias de la société faillie. En
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employant ce terme de perlenencias nous ne saurions manquer de remer-
cier la Partie adverse d’avoir donné tant d'explications du concept juri-
dique de pertenencias (VIII, p. 187 et suiv.), A vrai dire, ce terme a pour
nous une signification parfaitement claire par rapport 4 l'unité écono-
mique de I'entreprise.

Ce contréle prit fin lorsque fut rendue l'ordonnance du 16 aoit 1952,
qui prescrivait la cessation de I'intervention des organes de la faillite au
sein des sociétés du groupe,

b) IYautre part, les causes ou les raisons qui ont déterminé la trans-
formation de la mesure conservatoire de saisie en un simple controle
sont fort simples et ont déja été exposées dans nos écritures (D., VI, p. 451
a 461). Toutefois la Partie adverse a gardé le silence:sur 1a quasi-totalité
de cet exposé. Cela n’a rien de surprenant. Nous nous bornerons, 4 présent
quant 4 nous, 4 rappeler ce qui suit.

1. I ne faut pas perdre de vue la facon dont le groupe Barcelona
Traction s'est comporté du point de vue de la procédure au cours des
journées qui ont suivi immédiatement la déclaration de faillite.

a) Une fois la faillite déclarée par le tribunal et une fois ordonnée la
saisie conservatoire des actifs des deux sociétés filiales dont le caractére
unipersonnel était évident pour le juge, il aurait ét¢ logique «que puisse se
produire une réaction contre ces mesures, si les sociétés avaient considéré
que Ja saisie était inadéquate (sbid., p. 452 et suiv.). Mais les filiales:n’ont
exercé aucune des actions qui leur étaient ouvertes. Il v a eu, il est vrai,
le trecours &’Ebro, le 15 {évrier 1048, contre le jugement déclaratif de
faillite, recours dirigé contre le passage de cette décision qui concernait
la saisie de ses propres actifs. Mais, comme I’a relevé la duplique (/oc.
¢it.), non seulement Ebro n'avait pas qualité pour étre partie au litige,
mais encore la procédure employée n'était pas celleequi convenait. Le
juge de Reus, dans son jugement du 17 mars 1948, a indiqué 4 la société
Ebro que, si elle s'estimait lésée par la procédure de faillite, elle pouvait
se défendre «au moyen de la terceria de dominio», mais Ebro ne pouvait
suivre ce conseil pour la bonne raison qu'en 1048 toutes ses actions
étaient encore la propriété¢ de Barcelona Traction. -

b Et, en second liey, il importe de ne pas oublier non plus que les
opérations de saisie effectudes dans les bureaux des sociétés filiales ont
révélé au juge la réalité d'une fraude qui, une fois connue, ne pouvait
manquer d’influer sur ses décisions. Compte tenu de ces faits, il est absurde
que la Partie adverse essate d'éluder le reproche qui est fait 4 ce propos en
affirmant que ['organisation du groupe de Barcelona Traction répondait 4
une pratique courante dans le monde des affaires. Il n'en est rien. Per-
sonne n’ignore qu'il existe des groupes de sociétés et personne ne nie que
ce soit 13 une pratique qui peut étre légitime. Ce qu’affirme le Gouverne-
ment espagnol, c’est que le groupe Barcelona Traction, par les manceu-
vres de toutes sortes auxquelles il se livrait, a fait apparaitre de fagon
absolument évidente ce qu’était son objet ainsi que le caractére fraudu-
leux de son comportement.

¢} Tels sont les faits, Monsieur le Président, Messicurs de la Cour.
Au vu de ces faits, il n'y a manifestement aucun fondement a la thése
de la Partie adverse selon laquelle la saisie aurait impliqué tout d’abord
Ia perte de la personnalité juridique puis sa reconnaissance et selon
laquelle la saisie, loin d'tre temporaire, aurait persisté au-deld méme
de la normalisation des filiales. L'une et I'autre de ces affirmations, ainsi
que j'espere Yavoir démontré, sont dépourvues de tout fondement. Ce
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sont, pour nos contradicteurs, deux idées fixes qui pourtant ne découlent
ni des décisions de justice ni des faits et toute I'insistance que 'on mettra
a les répéter ne pourra rien y changer,

Certains des arguments avancés par la Partie adverse a I'appui de
cette thése ont été passés sous silence dans la procédure orale, sans doute
parce que le Gouvernement belge n’était pas en mesure de répondre gux
raisonnements contenus dans la duplique, 11 en est d’autres sur lesquels
nos estimés contradicteurs continuent 4 insister: ainsi, par exemple,
I'argument relatif aux pouvoirs que le juge a conférés, 2 V'égard des
filizles, aux organes de la faillite. De I'avis du Gouvernement beige, ces
pouveirs impliqueraient pour les filiales la perte de leur persennalité
Juridique et seraient en contradiction avec Yexercice par le dépositaire et
par les syndics des droits inhérents aux actions, alors que cet exercice
suppose précisément le maintien de cette personnalité (VIII, p. 157 et
158). Dans les cas de ce genre, on est amené, selont mon éminent contra-
dicteur, & «sauter d’'un pied sur 'autre ». I.’ennui c'est qu’iciil n’y a qu'un
seul pied, 4 savoir que la personnalité juridique a toujours ¢té reconnue
aux filiales, personnalité compatible, bien entendun, tant avec la saisie
des droits de la société faillie au sein desdites filiales qu'avec les mesures
conservatoires prises par le juge et avec I'exercice des droits d’associé par
les organes de la faillite.

La Partie adverse insiste également sur les termes employés dans 'or-
donnance du commissaire en date du 7 avril 1948, prétendant y voir la
preuve du maintien des mesures de saisie (VIII, p. 158). Pouriant les
faits prouvent trés clairement que — on I'a déja souligné — les mesures
de saisie ont pris complétement fin dans les premiers jours d’avril 1948,
une {ois normalisés les organes des filiales.

Au lieu de spéculer sur telle ou telle expression extraite de 'ordon-
nance rendue par le commissaire le 7 avril 1948 et dont U'interprétation
serait incertaine, Ja Partie adverse aurait dit s’en tenir aux termes — qui
sont, logiquement, plus précis et plus rigoureux — de Vordonnance rendue
par le juge le 10 avril, pour confirmer 'ordonnance du commissaire. Il y
est indiqué avec une parfaite clarté et sans la moindre possibilité d'équi-
voque, quelle est la portée des mesures en vertu desquelles les filiales
doivent dés lors poursuivre — c’est la formule employée par le juge —
«leur vie sur le plan économique et administratif avec une gestion auto-
nome ». L'ordonnance ajoute en outre que «comme il s'agit de sociétés
auxiliaires de la société faillie, pour la raison que c’est 4 cette derniére
qu'appartient la totalité de leurs actions, elles doivent demeurer assu-
jetties 4 la haute surveillance et au contréle du séquestre-dépositaire
administrateur de la faillite» (A.C.M., vol. VII, p. 22q). 11 est don¢ clair
¢t manifeste que cette ordonnance a entrainé la levée de la saisie et a
permis la gestion autonome des filiales.

D’autre part, les faits eux-mémes confirment le sens de ces ordon-
nances judiciaires. A partir du mois d’avril 1948, il n'y eut plus d'opé-
rations de prise de possession. Les espéces, les titres et les documents ont
été restitués aux filiales, Les droits attachés aux actions dont étaient
titulaires les filiales ont été dés lors exercés par les organes de ces filiales;
quant aux organes de la faillite, ils se bornérent i exercer le contréle et la
surveillance dont les avait chargés le commissaire avec 'approbation du
tribunal. Est-il possible, Messieurs, que I'on veuille faire abstraction de

tous ces faits? .
D’autre part, I'on prétend aussi (VHI, p. 158} fonder la continuité de la



PLAIDOIRIE DE M. Ukfa 305

saisie jusqu’en 1952, sur le simple fait suivant: jusqu’a cette date 'onn'a
pas radié I'inscription au registre du commerce du jugement déclaratif de
faillite pour autant qu’il afiectait Ebro et Barcelonesa. A ce propos, I'on
«oublie » — et pourtant on ne devrait pas l'oublier — que Vinscription au
registre n’a pas en la matiére d'incidence sur le plan des droits réels ni de
valeur constitutive et qu’elle n’a eu d’autre réle que de publier certaines
décisions judiciaires qui affectaient ces sociétés; et que si la radiation a
&té faite en 1952, ce M'est pas parce que la saisie aurait pris fin A cette
date, mais parce que l'inscription portée au registre était devenue
caduque.

Il est donc évident que nos contradicteurs s’efforcent de défendre une
fiction et, ce faisant, entrent en contradiction avec les ordonnances du
commissaire et du juge, ainsi qu'avec la réalité méme. Pourquoi tout
cela? La réponse est aisée: pour continuer i dire que la saisie a été
maintenue afin d’avantager le groupe espagnol. Mais si telle a été I'in-
tention du juge dans toutes ses décisions, une question vient a I'esprit: &
quol bon prolonger la saisie sous la forme d'un contrdle sur les filiales
puisque la normalisation de ces sociétés constituait en fait — c'est ce
que prétend le Gouvernement belge — l'abandon de ces sociétés & des
personnes jouissant de la confiance absolue.du groupe March?

Il n’y a pas lieu de s’attarder beaucoup plus longtemps 4 un autre
argument dont la Partie adverse a fait l'essai pour tenter de démontrer
la continuité de la saisic. 11 s’agit de 'affirmation inexacte selon laquelte
ies fonds des filiales auraient été inclus dans la masse de la faillite. La
duplique a décrit la réalité des faits (VI, p. 446-448, et A.D)., vol. 111,
n°® 105, p. 24) pour répondre 4 l'interprétation arbitraire qu'en.avait
donné la Partie adverse et cet exposé semble avoir produitison effet puis-
que au cours de la procédure orale la Partie adverse n’a plusmentionné 4
ce propos que les 81 millions de pesetas de fonds des filiales (VIIL, p. 158-
159} qui sont demeurés en dépdt 4 la caisse générale des dépdts jusqu’a
une date postérieure 4 l'adjudication 4 Fecsa des biens de la société
faillie, et ce bien que les juges spéciaux n'aient pas exigé des syndics que
les liquidités des filiales soient mises en dépot.

La duplique a précisé, en outre, pourquol il est absolument faux que
les 81 mullions de pesetas d'Ebro aient été inclus dans la masse de la fail-
lite, et a montré que la cour d’appel de Barcelone elle-méme, dans son
arrét du 22 décembre 1954, a ordonné aux syndics de faire remise de cette
somme & Ebro, qui en était la propriétaire. Cela aussi c’est la simple et
I"unique vérité, .

Dans son désir, 4 vrai dire inexplicable, d’altérer la véritable portée de
la saisie, le Gouvernement belge a insisté également sur le faif que les
syndics se seratent vus contraints de demander la levée des mesures de
saisie en aodt 1952 et que cette levée aurait été opérée par 'ordonnance du
Juge spécial en date du 16 de ce mois (VIII, p. 158-159). Auntre affirmation
contraire a la réalité. Les syndics n'ont jamais demandé la levée de ces
mesures. Ils ne pouvaient pas la demander pour la bonne raison que la
saisie conservatoire des actifs des filiales avait pris fin depuis de longues
années. Ce qu'ont demandé les syndies, c'est kn levée des mesures de
contrdle et de surveillance 4 1'égard des filiales, ce qui est trés différent.
Pourquoi vouloir dénaturer la réalité?

E} Enfin, Monsieur le Président, Messieurs les juges, le Gouvernement
belge dirige également ses accusations contre les pouvoirs que le jugement
déclaratif de faillite a conférés au commissaire afin qu'il soit habilité, au
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cas ol il le jugerait nécessaire, & déplacer, destituer et nommer le per-
sonnel, v compris le haut personnel, des sociétés dont les actions repré-
sentatives du capital appartenaient en totalité 4 la société faillie.

Au cours de la procédure orale (VIIL, p. 193-194}, la Partie adverse a
préféré reprendre et résumer les arguments de la réplique et ne pas tenir
compte de la réponse contenue dans la duplique (VI, p. 307 et suiv.); ce
faisant, elle visait surtout & esquiver la discussion des problémes sur le
plan juridique pour revenir sans cesse sur les prétendues manceuvres du
groupe March. Ainsi voudrait-elle, grice au moyen commode des accu-
sations insidieuses formulées contre le juge, masquer le fait qu’elle n'a
pas raison et que le droit n’est pas de son coté.

C’est en vain que I'on chercherait une réponse satisfaisante aux déve-
loppements de la duplique concernant les fonctions du commissaire en
tant que délégué du juge doté de pouvoirs de gestion, surtout avant la
nomination des syndics. C’est en vain gue 1'on chercherait une réponse
adéquate A l'interprétation que nous avons donnée de i'article 1045 du
code de commerce de 1829 en nous référant A la régle qui confére au
commissaire le pouvoir de « prendre les ordennances d’ordre intérimaire
qui peuvent &tre nécessaires d'urgence pour garder en sécurité et en bon
était de conservation les biens de [a masse »,

C'est en vain que l'on chercherait une réponse suffisante 4 notre argu-
mentation relative 4 la nécessité de veiller 4 la sécurité et 4 la bonne con-
servation des biens, ou encore 4 nos observations concernant 1'obsti-
nation et ['hostilité que manifestérent les cadres supérieurs de la direc-
tion et de I'administration des sociétés filiales lorsqu’il fut procédé i la
saisie conservatoire.

C’est en vain que l'on chercherait un mot concernant notre point de
vue que le dessaisissement du failli aurait également eu pour conséquence
de conférer ce méme pouvoir au commissaire et gu’au surplus celui-ci n’en
a fait usage que dans des cas de nécessité ou d’urgence absolue.

F} Voila, Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, quels ont été ies
vains efforts de la Partie adverse pour mettre en cause des mesures judi-
ciaires dc saisie conservatoire et de contrdle concernant les sociétés
filiales du groupe, ¢’est-a-dire en définitive de 1'entreprise unique, groupe
dominé par la volonté toute puissante de la société faillie Barcelona
Traction.

A cet effet, le Gouvernement belge fonde son grief le plus grave et le
plus important sur le fait que les tribunaux espagnols auraient adopté
successivement deux points de vue contradictoires a propos du maintien
de la personnalité juridique des sociétés filiales, Le Gouvernement espagnol
a mis en relief I'inconsistance de I'argumentation adverse et il a décrit la
réalité telle qu'elle résulte de I'ensemble des décisions judiciaires et des
mesures d’exécution les concernant. Toutefois, avant d’en terminer avec
cette matiére et d’aborder I’examen concret des mesures de normalisation
des filiales, qu'il me soit permis, Monsieur le Président, de présenter
quelques considérations finales sur ce prétendu grief.

II est bien connu que certaines tendances modernes sont favorables &
ce qu'il soit passé outre la personnalité morale lorsque des circonstances
bien déterminées justifient et rendent nécessaire la quéte de la réalite.
Le droit espagnol lui-méme contient & cet égard un indice qui figure dans
le jugement déji cité du 11 avril 1945.

En matiére de banx urbains, il est fréquent, en outre, que les juges
passent outre la personnalité juridique des sociétés. D'une fagon générale,
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il en va de méme lorsque les juges estiment nécessaire de tenir compte de
la réalité et non pas des formes employées pour la dénaturer. Le Gouver-
nement espagnol a jugé utile de présenter 4 titre d’exemple récent une
copie du jugement rendu le 16 aot 1968 par le juge spécial saisi de I'af-
faire relative A la suspension des palements du Banco Commercial de
Menorca, S.A. (nouv, doc. 1969, vol. II, p. 235 et suiv.}, Dans 'un des
considérants de cette décision — considérant suffisamment explicite pour
que I'on puisse comprendre 'affaire — on lit ce qui suit:

«Que l'apparente diversité des sujets juridiques « Banco Com-
mercial de Menorca, S.A.», « Financiera de Menorca, S.A. » et « Ur-
banizadora de Menorca, S.A. » masque une réalité patrimoniale, je
veux dire une unité patrimoniale et économique qui, dans une procé-
dure 4 caractére de faillite telle que celle-ci, ne peut étre ignorée au
détriment des créanciers et qui empéche, par conséquent, d'attribuer
une autonomie juridique 4 chacune de ces entreprises, puisque, dans
le cas contraire, elles pourraient se soustraire i 'exécution de leurs
obligations, du fait qu'il n'y a pas communication de responsabilité
entre elles. »

Et pourtant, Monsieur le Président, Messieurs de la Cour, il ne s’agis-
sait pas d’une véritable faillite ol les motifs qui aménent 4 la décision
sont plus graves, mais d'une procédure de concours préalable 4 la faillite,
c'est-a-dire d'une suspension des paiements. Il s’agissait non pas de
sociétés unipersonnelles, mais de sociétés comprenant plusieurs associés,
bien que toutes, il est vrai, aient regroupé les mémes actionnaires. Dans
ces conditions, est-il permis de douter que dans le cas de Barcelona
Traction les tribunaux espagnols soient allés moins loin que n’est:.allé
le juge spécial saisi de Ja suspension des paiements du Banco de Menorca,
bien que les circonstances de notre espéce soient beaucoup plus graves?

Si la Partie adverse persiste 4 penser que ce qu’a fait le juge de Reus
serait inacceptable dans le cadre d'autres ordres juridigues, qu'il me soit
permis de lui rappeler I'exemple le plus significatif qui soit: 1'affaire de la
San Antonio Land. En effet, tant par ses origines que par son déroule-
ment, cette affaire semble n’étre qu'une premiére version de la faillite de
Barcelona Traction. Je ne voudrais pas lasser I'attention de [a Cour en
relatant A nouveau Yhistorique de cette affaire, autre aventure financiére
de M. Pearson, le pére de Barcelona Traction. Le professeur Waldock 1'a
déja relatée. Qu’il me soit seulement permis de rappeler que, dans cette
affaire si semblable, ol se trouvait également en discussion ce qui est la
base méme de ce qui nous oppose 4 présent, 4 savoir la question de la
personmalité juridique dépendante des filiales, le juge Augustus Hand a
dit ceci:

«Il n'est pas nécessaire de tenir pour inexistantes les sociétés
filiales ni de faire abstraction de celles-ci en aucune maniére qui soit
susceptible de porter préjudice a leurs créanciers respectifs; toutefois
il me parait raisonnable de les traiter comme des représentants de la
San Antonio Land & Irrigation Company, Limited» {nouv. doc.
1969, vol. 111, p. 114).

Est-il besoin d'ajouter quelque chose?

To be or not o be? That 1s not the guestion.

Prévenir ou ne pas prévenir? Défendre les créanciers ou les laisser sans
défense? Voici la question. Ayant 4 résoudre le méme probléme, le juge
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américain et le juge espagnol ont tranché tous deux de la méme fagon: en
faisant prévaloir la justice et le bon sens.

JUSTIFICATION DES MESURES DE « NORMALISATION »
PRISES PAR LES ORGANES DE LA FAILLITE

J’en arrive ainsi au dernier point de mon exposé et, avec la permission
de [a Cour, je me propose d'examiner maintenant les accusations for-
mulées par le Gouvernement belge en ce qui concerne les mesures prises
par les organes de la faillite afin de normaliser le fonctionnement des
sociétés filiales de Barcelona Traction.

Dés I'abord, je dois souligner que, sans 'habile et trompeuse création
des filiales, "entreprise que constituait ie groupe aurait été directement
privée de 'administration et de la disposition de ses biens 3 la suite de la
faillite. La structure formelle du groupe, qui avait déja été trés utile a
d’autres fins illicites, pouvait I'étre désormais face 4 une déclaration de
faillite que I'on pressentait et voyait venir.

Heureusement, ni le droit espagnol, ni aucun autre ordre juridique ne
pouvait tolérer le succés d'une telle manceuvre. Afin d'éviter la fraude
qui mettrait en grave danger les intéréts des créanciers, la législation
espagnole consacre — ainsi qu’on I'a vu — le dessaisissement automatique
du failli et le transfert ope legis de la possession de son patrimoine aux
organes de la faillite.

Cet effet du dessaisissement — nous l'avons vu aussi — n'est pas
annihilé lorsqu’il existe dans le patrimoine du failli des actions d’autres
sociétés, quand bien méme les titres correspondant A ces actions n’au-
raient pas été émis, ou ne pourraient faire 'objet d'une appréhension
matérielle immédiate; les organes de la faillite sont en toute hypothése
automatiquement habilités 4 administrer ce patrimoine mobilier; ils
exercent les droits d’associé, correspondant aux actions qui constituent
ce patrimoine, sans qu’il soit nécessaire qu'ils aient la possession maté-
rielle des titres. De sorte que rien n’était plus normal que de voir les
organes de la faillite substitués A la société failliec Barcelona Traction dans
I'exercice du pouvoir de contréle dont celle-ci était investie sur ses filiales.

Puisque la possession et 'administration du patrimoine de la société
faillie sont passées automatiquement aux organes de la faillite, et puisque
ces organes, dans leur fonction d'administration, firent usage des droits
d’associé refatifs aux filiales, en prenant les mesures nécessaires de nor-
malisation, il est indiscutable qu'ils n’ont pu commettre, par le fait méme
de cet exercice, les violations de la loi que I'on prétend leur imputer.

I

Le premier griel formulé par la Partie adverse a trait 4 la destitution
par le séquestre-dépositaire d’administrateurs et d’avoués des sociétés
filiales, et A la désignation de nouveaux titulaires de ces fonctions.

En ce qui concerne la révocation des administrateurs, I'accusation belge
formulée dans la procédure orale suit une ligne déja connue {VII, p. 223
et suiv.): elle consiste i affirmer une fois de plus que toutes les procédures
furent réalisées dans P'intérét du groupe March. Mais 4 aucun moment on
n’apporte la preuve de cette grave accusation (on ne saurait prouver ce
qui n'a pas existé); et il n'est pas répondu aux arguments juridiques
présentés dans la duplique (VI, p. 392 et suiv.).
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La Partie adverse feint de se scandaliser de ce que le séquestre-déposi-
taire, se constituant en assemblée générale, ait procédé 4 la destitution des
administrateurs d'Ebro; elle indique que cette mesure, qu'elle qualifie de
« brutale », mettait la société Ebro dans une situation plus grave que si
elle avait été mise en faillite, puisqu’en ce cas son conseil d’administration
aurait pu poursuivre son activité a la téte de la société,

Laissons de cdté le qualificatif, et bornons-nous 4 demander 3 1a Partie
adverse: combien d’associés avaient constitué les assemblées d’Ebre
durant prés de quarante ans, jusqu’a ce que fit déclarée la faillite de Bar-
celona Traction? Aprés avoir tant défendu la validité de la société anonyme
unipersonnelle, pourquol se scandaliser de cette réunion de 'assemblée
générale 4 laquelle assistait la seule personne qui fiit en droit & ce mo-
ment-14 d'exercer les droits de vote correspondant aux actions saisies?

L’unipersonnalité n'avait pas été créée par les organes de la faillite et
il n’était pas en leur pouvoir de rétablir la pluralité des associés.

Le séquestre-dépositaire possesseur légitime des actions a pu faire ce
qu'il a fait comme le faisait la Barcelona Traction avant d’étre frappée
d’incapacité par la déclaration de faillite. Et il I'a fait en vue seulement
de sauvegarder les intéréts des créanciers, en empéchant le maintien, 3 la
téte d’Ebro, d’administrateurs, hommes de paille, qui auraient sacrifié
sans vergogne les intéréts des créanciers & ceux du « groupe » économique
dont ils vivaient et dépendaient.

Mais la Partie adverse s'obstine 4 dissimuler tout cela, et elle tente de
dénaturer les raisons de cette mesure en soulignant un point sur lequel,
pour ma part, je ne reviendrai plus maintenant: la prétendue saisie
fictive des actions, les titres étant au Canada.

En revanche, elle ne fait pas la moindre référence aux pouveirs qu’a
le séquestre-dépositaire en matiére de conservation des biens saisis
{art. T044, 4°, du code de commerce de 182g); et elle persiste & attaquer
spécialement I'un des motifs que le comrmissaire a invoqués pour désigner
de nouveaux administrateurs dans son ordonhance du 2o février 1948: a
savoir I'absence du conseil d’administration et du comité consultatif.

Malgré cela et bien que le centre de gestion et d'expleitation d’Ebro
fiit en Espagne, le Gouvernement belge n’a pas manqué de reconnaitre que
le conseil d’administration, lui, ne s’y trouvait pas. Cependant, il se garde
bien de mentionner un fait trés significatif qui est le suivant: lorsque la
faiilite fut déclarée il y avait déja plus d’un an que le comité consultatif
local ne se réunissait plus. Il ne veut rien savoir non plus de cette justi-
fication de la mesure, qui procéde de Vobligation inéluctable qu'avait le
séquestre-dépositaire de veiller aux intéréts des créanciers en protégeant
le patrimoine du failli. Car personne ne peut douter que lorsque le com-
missaire mentionnait dans son ordonnance la nécessité de veiller a la
bonne administration des biens de la société faillie, il n’agissait pas sans
raison. Si cette tiche n’était pas remplie en maintenant les anciens ad-
ministrateurs — quel que fit le lieu de leur résidence — il est évident que
le commissaire, le séquestre-dépositaire ou les syndics non seulement
pouvaient mais encore devaient prendre les mesures nécessaires pour
éviter qu'il fiit ainsi porté préjudice aux biens compris dans la procédure
de faillite.

Par ailleurs, il est véritablement surprenant que la Partie adverse
persiste 4 affirmer que, du fait des mesures de normalisation, Ebro aurait
été mise dans une sitvation plus grave que si elle avait été déclarée faillie,
car dans ce dernier cas son ancien conseil d’administration aurait été
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maintenu en fonction (VIII, p. 223). Il est certain que conformément &
I'article 929 du code de commerce espagnol, les sociétés faillies peuvent
continuer a étre représentées durant la faillite par leurs conseils d’ad-
ministration. Mais le Gouvernement belge n’ignore pas que les conseils
d’administration des sociétés faillies se trouvent privés des fonctions de
gestion et d’administration de I'entreprise puisque tout {ailli est frappé
de dessaisissement et d'incapacité totale en vertu de 'article 878, que j'ai
dii si souvent rappeler. Sans préjudice de la faculté qui leur est ouverte de
former opposition A la déclaration de faillite au nom de la société, le
maintien en existence des conseils d’administration vise uniquement 4
faciliter la coilaboration de la société faillie avec les organes de la faillite
et & lui permettre, le cas échéant, de proposer un concordat aux créan-
ciers. Cela et rien de plus! 51 Ebro avait été déclarée en faillite, 'ancien
conseil d'administration qui aurait été maintenu ne [ui aurait pas rendu
grand service.

C'est dans un dessein identique de protection que furent prises les
mesures de révocation des avoues. C’était 12 une mesure lice 4 la précé-
dente, une mesure conservatoire indispensable, car les administrateurs et
les avoués étaient de connivence avec la société faillie. N'oublions pas
que Jes uns et les autres étaient des mandataires, que tout rapport de
mandat est fondé sur la confiance et gu'’il se trouve affecté dés qu’un fait
quelconque détruit cette confiance: de 1a vient que, d'une part, les ad-
ministrateurs ne furent pas tous révoqués dans toutes les sociétés filiales,
et que, d'autre part, ces révacations n'intervinrent pas aussitdt aprésla
nomination du séquestre-dépositaire ni ne furent opérées simultanément
dans les différentes sociétés du groupe, et qu’enfin les nouveaux conseils
ne procédirent pas immeédiatement & la nomination de nouveaux avoués
et au désistement des recours.

Au vu de ces faits, il est inconcevable que la Partie adverse formule
la grave allégation qu'il y aurait eu complot entre le séquestre-déposi-
taire, les administrateurs, les avoués et les tribunaux pour empécher la
défense des sociétés filiales. Qui pourrait admettre aussi gigantesque
complot? )

Mais Ja manceuvre va se développer et va désormais prendre pour cible
(VIII, p. 225) V'avoué qui, au nom des filiales, déclara devant le juge de
Reus qu'il se désistait des demandes présentées dans les diverses bran-
ches de la ‘procédure universelle de faillite. Ce qui était une mesure de
prudence et de bon sens prise par les filiales, en raison de l'irrévocabilité
du jugement déclaratif de faillite, devient complot aux yeux dela Partie
adverse. En fait, ce qui s’est passé est fort simple. Barcelona Traction a
été victime de la stratégie judiciaire erronée qu’elle avait mise an point
et qui reposait sur le mécanisme des filiales. Elle aurait pu contester elle-
méme le jugement déclaratif de faillite, et, en formant opposition contre
celui-ci, attaquer aussi les mesures conservatoires dont avaient fait
I'objet ses filiales. Mais nous savons déji — comme ['a expliqué le pro-
fesseur Gil-Robles — pourquoi la société faillie n’a pas recouru elle-méme,
mais en revanche a fait intervenir ses filiales, cherchant par cette ma-
neeuvre indirecte & paralyser la faillite avec toutes les conséquences
gravement préjudiciables que cela impliquait pour les intéréts des
créanciers. La manceuvre, cela va de soi, ne pouvait réussir. D’ailleurs,
aprés 'exposé de mon collégue le professeur Guggenheim et les précisions
qu’apporteront d’autres conseils sur la facon dont les filiales se sont com-
portées dans la procédure et sur les moyens de défense dont elles dispo-
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saient et pouvaient user conformément au droit espagnol, il n'est pas
nécessaire que je m’attarde sur ce théme,

I1

Regardons se dérouler, Messieurs de ia Cour, le brillant spectacle agencé
par la Partie adverse dans ses plaidoiries. Le second acte traite de la
prétendue «hispanisation» des filiales. Les avocats du Gouvernement
belge déclarent que la nomination de nouveaux administrateurs visait a
rendre possible la «spoliation», moyennant la vente du portefeuille de
Barcelona Traction 4 la société Fecsa. Pour cela, dit-on, les syndics vont
faire en sorte que les nouveaux conseils d’administration prennent les
décisions les plus audacieuses, qui atteignent leur point culminant dans
les assemblées générales qui décideront I'whispanisation» des deux
sociétés canadiennes et 1'émission de nouveaux titres (VIII, p. 225 et suiv.).

Et c’est alors 'entrée en scéne des syndics. On les {ait entrer, en pre-
mier lieu, pour leur faire le reproche véritablement insolite d’avoir rempli
I'obligation qu’ils avaient de dresser l'inventaire des biens saisis dans la
faillite aussitot aprés leur nomination. Ici comme en d’autres occasions,
on dirait gque le Gouvernement belge estime que les organes de la faillite
sont releves de V'obligation de s'acquitter de leur mission, car il v a des
accusations qui ne peuvent se comprendre autrement. La Partie adverse
émet des affirmations aussi incroyables que les suivantes: bien que le
commissaire eiit, le 8 octobre 1949, sommé les avoués de Barcelona Trac-
tion et de National Trust, accrédités devant le juge spécial, de remettre
aux syndics les titres énumérés dans I'inventaire, ¢’était 14, dit-on, pure
formalité, parce que «les syndics et le commissaire ne pouvaient se faire
d’illusions sur les résultats de cette sommation », étant donné le prétendu
défaut de pouvoir des avoués (VIII, p. 226); et ce qu'ils faisaient n’était
en réalité qu'un prétexte pour pouvoir émettre ultérieurement des « titres
en lieu et place de ceux sur lesquels ils étajent dans 'impossibilité de
mettre la main ». Naturellement ¢’est 14 pure imagination, et nous allons
voir maintenant pourquoi.

Ebro et Catalonian étaient deux sociétés fondées au Canada. Mais
sitdt créées, elles s’établissent en Espagne, se font inserire aun registre du
commerce de Barcelone, déclarent s'installer 4 Barcelone et y transférer
tout leur capital et précisent que pour les « opérations » qu'elles réaliseront
et pour ce qui est du maintien de leur personnalité juridique et de leur
capacité d’agir, elles se soumettront aux lois en vigueur en Espagne ou
elies élisent domicile.

Si I'on considére maintenant les statuts d’Ebro et de Catalonian
— textes d'une imprécision indiscutable, n’en déplaise 4 la Partie adverse
&VIII, p. 228) — et plus précisément I'acte dénommeé «acte de fondation »

‘Ebro tel que le regut un notaire espagnol, et toutes les autres circons-
tances qui suivirent sa création, personne ne sera surpris du fait que les
syndics ajent estimé nécessaire de dissiper tout doute sur le domicile et
sur Vordre juridique auquel étaient assujetties Ies sociétés. Ils procédérent
A cet effet 4 la modification de leurs statuts pour préciser les choses et
rendre le régime de fonctionnement interne de la société conforme a la
réalité de son exploitation industrielle en Espagne.

Le Gouvernement belge s’obstine & vouloir nier cette réatité (VIII,
p. 228) en invoquant la prétendue clarté de I’acte notarié de constitution
d’Ebro du 14 décembre 1911, et en ajoutant, ni plus ni moins, Monsieur
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le Président, que «le centre principal de direction et de gestion des affai-
res» de cette société se trouvait & Toronto. Ni 1'une ni 'autre chose n’est
exacte,

On ne peut absolument pas dire que cet «acte de constitution» soit
clair. C'est 13, il est vrai, une question d'appréciation sur laquelleiln'y a
pas lieu d’insister, Mais il faut dire de plus que — et cela a éié indiqué
dans la duplique {VI, p. 418}, et le Gouvernement belge s’en souvient —
que, selon nous, les doutes des syndics procédaient de U'ensemble des
circonstances dans lesquelles Ebro s'était établie et exploitait son affaire
en Espagne grice au double-jeu du siége fictif au Canada et de ’établisse-
ment unique assujetti a l'ordre juridique espagnol.

De 13, le bien-fondé de la décision prise par la cour d’appel de Barcelone
dans son arrét du 8§ février 1950 — arrét qui dans la procédure orale (VIIE,
p. 229) n’a donné lieu qu'd une bréve allusion — selon laquelle «le sidge
réel et effectif » était la ville de Barcelone pour la raison gue le capital
social et 'intégralité des activités y étaient concentrés,

De la aussi l'affirmation de la duplique (VI, p. 416 et suiv.) qui souligne
que les syndics n'ont pas prétendu changer la nationalité ’Ebro et de la
Catalonian, mais qu'ils ont essayé de résoudre une situation véritable-
ment confuse en adoptant certaines mesures qu'il était en leur pouvoir
d’adopter.

La position espagnole est si ferme que les témoignages ne manquent
pas qui attestent des doutes et incertitudes qui se présentérent immé-
diatement 4 ['esprit des dirigeants du groupe sur la question de la na-
tionalité d’Ebro. Le Gouvernement belge n’a pas fait la moindre allusion
4 cet argument espagnol. Il faut donc lui rafraichir la mémoire en lui
rappelant que, dés 1918 et 4 la demande de Barcelona Traction repré-
sentée par son agent en Espagne, Arnts-Gari, un avocat espagnol donna
une consultation dans laguelle, parlant d'Ebro, il disait notamment que
«le fait est-que I'Ebro est une compagnie espagnole, inscrite au registre
du commerce, et de ce fait, sujette aux lois en vigueur dans notre pays»
(D., VI, p. 416}

La thése de la réplique (V, p. 454) était que, si l'on pouvait admettre
que l'activité d’administration des syndics comporte P'exercice du droit
de vote inhérent aux actions appartenant i la société faillie — activité
limitée & «’administration et & la conservation des actions jusqu’'a leur
vente » — ils n'avaient en revanche aucun droit pour faire procéder au
changement de nationalité.

Quant & moi, je persiste & nier que les syndics se soient proposés de
changer la nationalité des sociétés, ce qui fait que la fagon dont la Partie
adverse pose le probléme n'a pas de sens. Mais en toute hypothése je ne
peux pas davantage admettre que les syndics ne soient pas habilités &
exercer le droit de vote inhérent aux actions saisies sur le failli dans une
assemblée générale ol pourrait &tre prise une décision touchant le
changement de nationalité de la société, Peut-étre est-ce pour cette
raison que la Partie adverse dans ses plaidoiries n'a pas cru devoir in-
sister sur ce point. En revanche, ce qu'elle a fait dans un grand effort
d’imagination, déployé pour trouver un nouvel argument, a consisté &
affirmer quelque chose de véritablement ineffable: la Partie adverse
déclare qu'au moment ob fut prise la décision il n'aurait pas. été permis
en droit espagnol de changer la nationalité des sociétés étrangéres et que
les changements de nationalité n'auraient été autorisés qu'a partir de
«la loi du 14 décembre 1956, modifiant 'article 8g du réglement sur le



PLAIDOIRIE DE M. URfa 3I3

le registre du commerce» (VIII, p. 228). Voild une autre grave mécon-
naissance du droit interne espagnol!

Je dois, en premier lieu, souligner que le réglement espagnol actuelle-
ment en vigueur sur le registre du commerce a été pris non pas au moyen
d'une lei, mais par décret; en conséquence, il ne pouvait pas A lui seul
altérer la légalité établic en consacrant le principe du changement de
- nationalité des sociétés, si ce méme principe n’avait pas été préalable-
ment admis par la loi. Mais indépendamment de ce probléme tenant a la
hiérarchie des normes juridiques, il se trouve qu’il n'est pas vrai que le
réglement du registre du commerce du 14 décembre 1956 actueliement en
vigueur qu'invoque la Partie adverse réglemente pour la premiére fois en
Espagne le changement de nationalité des sociétés commerciales. Ce
réglement ne fait rien d'autre sur ce point que suivre les traces du régle-
ment précédent en date du 20 septembre 1919, lequel contenait déja une
régle substantiellement identique 4 ce