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DE LA PROTECTION DIPLOMATIQUE DES ACTIONNAIRES
D'UNE SOCIETE CONTRE L’ETAT SOUS LA LEGISLA-
TION DUQUEL CETTE SOCIETE S’EST CONSTITUEE.

par Charles DE VISSCHER, .
Professeur a la Faculté de droit de I'Université de Louvain,
Membre de la Cour permanente d’arbitrage de La Haye,
Secrétaire Général de Plnstitut de droit international.

La question qui fait T'objet de cette étude présente un grand
intérét a la lois pratique et doctrinal. Elle tient une place im-
portante, encore qu’assez mal délinie, dans l'histoire des récla-
mations diplomatiques et a retenu, 2 diverses reprises, I'attention
des tribunaux internationaux. Longtemps dominée — et obscurcie
— par une conception théorique erronée des elfets de la person-
nalité morale des sociétés et de leur nationalité, elle appelle une
mise au point de ces notions qui seule permet d’expliquer la ten-
dance incontestable de la pratique actuelle & reconnaitre le droit
a la protection diplomatique des actionnaires d’une société par
I'Etat dont ceux-ci sont les ressortissants contre 'Etat sous da loi
duquel cette société s’est constituée.
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Beckerr (W. E.), « Diplomatic claims in respect ol injuries to companies »
(Transactions of the Grotius Society, 1931, p. 175); Borcuarp (E.), « The du.)lo-
matic protection of citizens abroad » (New-York, 1915) et « Rapport & I'Institut
de droit international sur la Protection diplomatique des nationaux i I'étranger »,
Ann. de Pinstitut, t. 36, vol. I (sess. de Cambridge, 1931), p. 256 et 511i\':, et t. 37
(sess. d'Oslo, 1932), p. 235 et suiv.; Commission mixte Etats-Unis d’rlménque-f‘lgle-
magne. Déc. administr. n° 7 (Am. J. of intern, law, vol. 20, '19.26, p. 171 et specm].
p. 183-186); Commission des Réparations-Etats-Unis d’Amérique, Sentence arbi-
trale du 5 aofit 1926 (Am. Journal of international law, vol. 22, 1928, D 404 et
plus spécialement p. 410-414); Cuo (M. E.), « La nationalité des S:OC.létéS »
(Paris, 1921); Darras (A.) « L’alfaire Cerruti », dans Rev. Gén. de droit mter{m-
tional public, 1899, p. 533; De Visscuer (Ch.), « La nationalité et le caractére
ennemi des sociétés commerciales d’aprés la jurisprudence des cours anglaises »
(Revue de droit international privé et de droit pénal international, 1917, p. 501
et suiv.); Huser (Max), Rapports sur les réclamations britannigues dans la zone
espagnole du Maroc (La Haye, 1925), p. 185; Hvpe (Ch. Cheney), International
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Le cas envisagé est nettement distinct de certaines situations
avec lesquelles il importe de ne pas le confondre. I s'agit ici
de la protection des actionnaires et non de celle de la société

commee telle. D’autre part, les faits qui pourraient motiver I'exer-

cice de cette protection sont imputables i TEtat m2me sous
le régime duquel la société s'est constitude. Clest cette derniére
particularité qui conlére A notre hypothése sa physionomie juri-
dique spéciale et son intérét pratique. En eflet, lorsque les laits
dommageables sont imputables 3 un Etat tiers (c'est-d-dire 2
un Etat autre que celui dont la société a adopté le régime légal
et acquis — pour nous servir d'une expression courante dont nous
démontrerons I'ambiguité — la nationalité), les actionnaires béné-
ficient de la protection qui est assurée 2 Ia société comme telle,
en tant du moins que celle-ci représente dans une proportion
sullisante des intéréts nationaux ('), par I'Etat dont elle a adopté

law chiefly as interpreted and applied by the United States (Boston, 1922),
vol. 1, §§ 277, 279 et 280; Mazeaup (L.), « De la nationalité des socié(és » (Journal
du droit international, 1928, p. 30 et suiv.); Moore (). Bassett), A Digest of inter-
national law, t. 111, § 485 et . VI, § 9855 Nimover (1. ), Manuel de droit inter-
national privé (2¢ édit., 1928), no® 298 et suiv. et Répertoire de droit international,
v® « Sociétés en droit international », n°* 12 et suiv.; du méme auteur ; « Existe-t-il
vraiment une nationalité des sociétés 2 » dans Reiue de droit international privé
et de droit pénal international, 1927, p. 402 et suiv.; Nietses (Fred. K.), Interna-
tional law applied to rveclamations mainly in cases between the United States
and Mexico (Washington, 1933), p- 35 et suiv; Peev (A.), La nationalité dés
sociétés (Paris, 1920); Puier (A), Traité pratique de droit international privé
(Paris, 1924), t. 11, p. 778 & 783; RaEstap (A.), « La protection diplomatique des
nationaux A Pétranger » (Revue de droil inlernational, Paris), 1933, p. 525-531;
Raiston (Jackson H.), The Law and Procedure of international tribunals, 1926,
n° 275-278; Recueil des arbitrages internationaux de A. pe Larrabenie et N. Pou-
11s, Paris, 1924, . 1, note doctrinale, p. 390-392; Ruxnstein (S.), Rapport du
Comité d'experts pour la codification de la S. D. N. sur la nationalité des sociélés
commerciales et leur protection diplomatique (1927); Sciiie (G.), « Lalfaire
de la « Orinoco Steam Ship » (Rev. Gén. de droit international public, 1911,
p. 164 et plus spécialement p. 171 et suiv.); Société des Nations. Conférence
pour la codification du droit international. Bases de discussions, t. IlI; Tra-
VERS (M.), « La nationalité des sociétés commerciales », Recueil des Cours de
I'Académie de droit international de La Haye, 1930, vol. 33, p. 1 et suiv.; WiTen-
BERG (J. C.), « La recevabilité des réclamations devant les juridictions interna-
tionales », Recucil des Cours de I'Académie de droit international de La Haye,
1932, vol. 41, p. 72-76. — Cir. la monographie toule récente de A. P. Serex, men-
tionnée infra note 36,

(*) Ainsi que nous le verrons plus loin, cette protection n'est exercée méme
en faveur de sociéiés dites nationales qu’a la condition que la part d'intérét des
nationaux représente une proportion suffisante du capital social.

i
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la législation. Ici cette protection est évidemment exclue, les
mesures dommageables procédant du fait méme de cet Etat.

Les circonstances de fait qui donnent [réquemment naissance
a des situations semblables sont bien connues. Certains pays ont
besoin de Fassistance de capitaux étrangers pour assurer I'ex-
ploitation de leurs services publics ou la mise en valeur de leurs
richesses naturelles. L’investissement de ces capitaux trouve sou-
vent sa contre-partie dans I'octroi & un groupement étranger d'une
concession, celle-ci étant fréquemment subordonnée 3 la constitu-
tion du groupement concessionnaire en une société soumise au
régime légal de I'Etat concédant. Si cette société acquiert ainsi la
nationalité nominale du pays ot elle poursuit son exploitation. les
réalités économiques ne s'en trouvent pas modiliées. Sous I'abstrac-
tion de la personnalité juridique, cest le capital étranger, détenu
par des actionnaires étrangers, qui soutient I'entreprise et dirige
son activité.

On peut concevoir qu’en pareil cas la nationalité toute théorique
de la personne morale n’offre aux actionnaires qu’une sauvegarde
souvent illusoire contre les agissements des autorités de I'Etat
dont la société a adopté la législation et sur le territoire duquel se
poursuit son exploitation. Mais que cette nationalité théorique qui,
sur le terrain des faits, s'avére impuissante A protéger les véri-
tables intéressés, s'alfirme, sur le terrain du droit, capable d’em-
pécher leur juste indemnisation, c’est ce que Iesprit se refuse
a admettre.

Des considérations impérieuses de justice et de raison inclinent
actuellement la pratique a4 accueillir en pareil cas la protection
diplomatique des actionnaires. Nous en examinerons plus loin
le développement et les manifestations diverses dans Pordre de la
pratique gouvernementale, de Parbitrage et des conventions diplo-
matiques (infra, sub I). Cette évolution en faveur d’une protec-
tion internationale des actionnaires s'est trouvée longtemps con-
trariée par une conception erronée de la personnalité morale et
de la nationalité des sociétés, conception qui tendait & établir une
séparation absolue entre 'entité juridique et les éléments qu'elle
recouvre et qui aboutissait A sacrifier A abstraction les réalités.
Nous établirons (infra, sub 11) que, déji mal fondée dans I'ordre
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du droit privé, cctte conception ne peut étre transportée dans
Pordre du droit public et qu'en particulier le droit international,
toujours plus soucieux de la substance que de la forme, se libére
peu a peu des entraves d’une doctrine hautement artificielle pour
s'inspirer essentiellement dans ce domaine des principes de
Téquité (*).

LA PRATIQUE INTERNATIONALE.

Un examen attentif de la pratique gouvernementale en maticrie
de protection diplomatique et de Ia jurisprudence des Commissions
mixtes et des tribunaux arbitraux démontre que si, dans certains
cas, les intéréts des actionnaires ont été sacrifiés A la considération
de la personne morale de la sociét, plus nombreuyx et surtout plus
récents sont les précédents favorables 3 la recevabilité de Paction
internationale lorsque les intéréts nationaux engagés dans une
société étrangére présentent une importance, sinon prépondérante,
du moins suffisamment grande et que le préjudice causé est im-
putable & I'Etat méme sous la législation duquel la société s'est
constituée.

Le refus de protection diplomatique opposé, en 1866, par le
Secrétaire d’Etat des Etats-Unis d’Amérique, M. Seward, dans
Paffaire de I'dntioquia est toujours cité I'appui de la premiére
opinion. Cette décision représente, en ellet, assez exactement la
théorie qui s’attache exclusivement i Ia nationalité de la personne
morale. Dans cette afiaire, la société étant colombienne, le Secré-
taire d’Etat déclara qu’elle devait, 2 tous égards, étre traitée
comme un citoyen de la Colombie; que la participation dans
cette société de citoyens américains ne pouvait é&tre considérée
comme un intérét américain susceptible de protection diploma-
tique et qu’en conséquence les tribunaux colombiens étaient seuls
compétents.

Il est toutefois intéressant de constater qu'actuellement les

(*) V. 4 ce sujet les remarques de M. Max Hurer dans la sentence rendue sur
la réclamation LHI (affaire Ziat, Ben Kiran) sur laquelle nous reviendrons
plus loin (Réclamations britanniques dans la Zone espagnole du Maroc, Rapports,
La Haye, 1925, p. 183).
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publicistes américains les plus autorisés n'attachent plus grande
valeur & ce précédent, par la raison que dans cette affaire d’autres
motifs suflisaient amplement 3 justifier le relus d’intervention *).

On peut assurément citer des décisions arbitrales en faveur de
la méme opinion : telle la sentence rendue par le surarbitre Plum-
ley dans la Commission mixte Pays-Bas-Vénézuéla (affaire Baasch

et Rémer) (") et celle de la Commission mixte Etats-Unis-Véné-

zuéla dans I'affaire Kunhardt ).

Il est cependant certain que la théorie qui est 2 la base de ces
décisions est actuellement en voje d’abandon. Pillet observe que
I'attitude du Secrétaire d’Etat dans Iaffaire de P'Antioquia a été
« universeHement critiquée » (°). Ainsi que nous le verrons plus
loin, cette attitude négative se trouvait étroitement liée A une con-
ception doctrinale de la personnalité morale et de la nationalité
des sociétés que I'on peut considérer aujourd’hui comme périmée.
Une vue plus exacte des réalités a inspiré les décisions suivantes,
qui forment autant de ialons vers la reconnaissance graduelle des
droits des actionnaires 3 la protection diplomatique de leur pays
contre I'Etat sous le régime duquel la société s’est constituée,

a) L’aflaire Ruden et C* soumise la Commission mixte de
Lima se présentait dans les conditions suivantes. Un citoyen
américain, associé dans la maison Ruden et C*, société péruvienne,
réclamait une indemnité au Gouvernement du Pérou du chef de
dommages causés A la dite société par des actes de violence dont
PEtat péruvien assumait Ia responsabilité. La Commission reconnut
la nationalité péruvienne de la société; elle accorda néanmoins une
indemnité au sujet américain Ruden en raison de son intérét per-
sonnel dans la société. Décision qui ne s’explique que parce que les
arbitres, au deli de la personnalité et de la nationalité de Ia société,
ont envisagé la perso.nalité et Ia nationalité des associés. Comme
le dit trés exactement I'auteur de la note publiée sous cette déci-
sion dans le Recueil des arbitrages internationaux de Lapradelle et
Politis (vol. II, p. 392) : « De deux choses I'une, en elfet, ou I'on

(*) Moore, A Digest of international law, t. VI, p. 644. CIr. 1a remarque de
Cheney HypE, International law, vol. I, p. 488, note 2.

(*) RaistoN, Law and Procedure of international tribunals, ne 271.

(°) Ruarsros, op. cit., n® 272, :

(®) Traité pratiqgue de droit international privé, . 2, p. 782.
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doit considérer la nationalité, tout abstraite, de la société, ou I'on
doit considérer la nationalité, toute concréte, des associés. Dans le
premier cas, Ruden, membre américain d'une société péruvienne,
n'eit pu rien demander au Pérou, et, du Pérou, rien obtenir,
Accueillant la demande de Ruden, associé américain d’une société
péruvienne, I'arbitre écarte donc le concept abstrait de la person-
nalité de la société, pour ne plus voir que la personne réelle de
Passocié. »

b) Alfaire de la Delagoa Bay Railway C° (*). Dans cette aflaire
la réclamation procédait, ainsi qu'il est arrivé fréquemment, d'une
discussion relative aux conditions d’exploitation d’une entreprise
concédée et de I'annulation subséquente par le Gouvernement
portugais de la concession accordée 3\ une société portugaise duns
laquelle des intéréts américains et britanniques étaient prépon-
dérants. Malgré la nationalité portugaise de la société, les Gouver-
nements américain et britannique se sont déclarés qualiiiés pour
sinterposer en faveur de leurs ressortissants respectils. En vain
le Gouvernement portugais avait-il déclaré tout dabord ne con-
naitre d'autres intéréts que ceux de la société portugaise. 11 finit
par abandonner son point de vue en acceptant de soumettre
I'allaire 2 un tribunal arbitral qui, en 1890, le condammna 3 payer
des dommages-intéréts aux actionnaires 1ésés (°).

¢) Dans I'affaire de la Salvador Commercial Company contre
IEtat de Salvador nous trouvouns une conlirmation plus nette
encore de cette pratique (). Une société américaine, la Salvador
Commercial Company, était propriétaire de la majeure partie du
capital d’une société salvadorienne, constituée sous la dénomina-
tion de El Triunfo Company. Les mesures prises i T'égard de
cette derniére par le Gouvernement de Salvador avant causé un
grave dommage i des intéréts américains, le Gouvernement de
Washington intervint en faveur de ceux-ci. Ici encore le Gouver-
nement de Salvador commenca par déclarer cette intervention
irrecevable, les mesures discutées n’affectant, disait-il, qu'une so-
ciété nationale. Il ne tarda pas cependant A abandonner ce point
de vue et Paffaire fut soumise a larbitrage par un compromis

(") Moork, Digest, t. VI, p. 647; Ch. HvpE, vol. I, p. 488-489.

(®) Mooreg, loc. cit, p. 649.
(*) Moork, p. 649 et Ch. Hvpe. loco cit., p. 489,
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signé i Washington, le 19 décembre 1901, Quant 3 la quali-
lication des Ltats-Unis aux fins de protéger les citoyvens améri-
cains intéressés dans cette allaire, le tribunal arbitral la considéra
comme établie, en se réiérant purement et simplement au précé-
dent créé par I'affaire de la Delagoa Bay Railway Company que
nous avons relatée plus haut ("),

d) Lalfaire Cerruti entre la Colombie et I'Italie fournit un pré-
cédent analogue i celui de 'affaire Ruden et C* (). La Société
E. Cerruti était une société colombienne ayant la personnalité
civile et dans laquelle le sieur Cerruti, sujet italien, possédait une
part d'intérét. A la suite d’événements insurrectionnels, les au-
torités colombiennes ordonnérent la confiscation de I'avoir de
la société (''). La réclamation de Cerruti, appuyée par le Gou-
vernement italien, fut soumise A Parbitrage du Président Cleveland.
Le compromis d’arbitrage (Protocole de Castellamare du 18 aofit
1894) conliait expressément 2 Parbitre le soin de décider au
préalable quelles étaient, parmi les réclamations de Cerruti contre
le Gouvernement colombien, celles qui « rentraient dans la com-
pétence d'une juridiction internationale ». L’arbitre était donc
formellement invité par les parties A examiner si les pertes subies
par Cerruti en sa qualité d'associé dans la société colombienne
Cerruti et C* pouvaient faire I'objet d’'une réclamation et d’une
instance internationales. La décision du Président Cleveland
fut nette : « Les réclamations formulées par le sieur Ernest Cerruti
contre la République de Colombie... pour préjudice soulfert par
lui & raison des pertes et dommages causés a son intérét dans la
Société Ernest Cerruti et C'* sont des réclamations légitimes de
caractére international ». (Sentence arbitrale du 2 mars 1897.)

En conséquence, Parbitre alloua & Cerruti une indemnité de

("bis) On a contesté, il est vrai, la valeur de cette référence. Elle est cependant
confirmée par les observations du juge Penfield, Solicitor du Département d'Etat,
dans un rapport 3 M. Hay. V. Mooke, A Digest, t. VI, § 985, p. 651.

(**) Voir 'étude de Darras dans la Revue Générale de droit international
bublic, 1899, p. 533 et suiv.

1) L’exampn des laits démontre que la mesure de confiscation s’étendit & la
totalité de I'avoir social, les autorités colombiennes avant considéré les autres
associés comme rebelles (Bureav, cité par Dagrras, loc. cit., p. 534, note 4). Cette
circonstance est importante i relever, car elle démontre que la mesure ne fut

pas prise 4 I'égard de Cerruti en raison de sa nationalité étrangére, ce qui
pourrait placer la question sur un terrain différent.

PROTECTION DIPLOMATIQUE DES ACTIONNAIRES DE SOCIETES 631

60,000 livres sterling. Décision dautant plus significative qu'elle
distingue nettement — tout en accordant réparation pour ['une
et pour Pautre — deux catégorics de dommages : dommages cau-

sés a la propriété personnelle de I'intéressé, pertes causées 2\ son

intérét d'associé dans la Société Ernest Cerruti et C-.

e) Dans I'allaire connue sous le nom de A Isop Cuse les intéressés,
sujets américains, étaient, comme dans I'aflaire Cerruti, membres
d'une société constituée sous le régime légal de I'Etat recherché
(dans I'espéce le Chili) et avant la nationalité de cet Etat. La
réclamation internationale avait d’abord été formulée, au nom de
la firme elle-méme, par un sujet américain qui se présentait devant
la Commission mixte comme liquidateur. Ainsi motivée, elle
devait échouer et fut ellectivement écartée par la Comimission
mixte Etats-Unis-Chili (1901), qui déclara que la société constituait
une entité indépendante et avant la nationalité chilienne. Mais Ia
question n'en resta pas Id. Par un compromis conclu entre les
Etats-Unis et le Chili le 1 décembre 1909, I'afaire fut délérée a
I'arbitrage de Sa Majesté Britannique. Cette fois, remarquons-le,
I'intervention du Gouvernement américain était expressément
motivée par la protection « des individus qui avaient été membres
de la firme et non par la protection de Ia lirme comme telle ». Sur
ce terrain, I'arbitre donna gain de cause au Gouvernement amé-
ricain en rejetant expressément I'exception d'irrecevabilité que,
cette lois encore, le Gouvernement chilien avait tenté de déduire
de la nationalité chilienne de Ia société. II est vrai que le compromis
avait autorisé I'arbitre 3 s'inspirer de considérations d’équité aussi
bien que de droit strict et i se comporter en « amiable compo-
siteur », Mais ces particularités, que I'instance antérieurement por-
tée devant la Commission mixte suffisajt a expliquer, n’enlévent
rien de la signification du compromis ni de celle de la sentence
qui, se placant au-dessus de I'artifice de la personnalité morale,
devait finalement assurer la réparation de Dinjustice commise
envers les individus membres de la société. Certains passages de
I'avis formulé par les commissaires britanniques auxquels Pailaire
avait été soumise par Iarbitre sont tout a fait décisifs i cet
égard ().

('2) Moore, Digest, t. HI, p. 802; Ch. Hvoe, vol. I, p. 485, note 3; Ruisrton, n° 275
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[) Dans lallaire Cancvaro, qui fut soumise 2 la Cour perma-
nente d’arbitrage de La Haye (sentence du 3 mai 1912), le Gou-
vernement italien s’est placé sur ce méme terrain pour justifier
son intervention diplomatique en faveur de ses ressortissants. Le
Contre-Mémoire italien, qui fut rédigé par Pillustre jurisconsulte
Vittorio Scialoja, distingue de 1a facon la plus précise la question
de la nationalité de la société de celle de la protection diploma-
tique des associés. 11 admet le caractére péruvien de la société et
sa soumission a la loi péruvienne au point de vue de sa consti-
tution sociale, des rapports des associés entre eux, de la capacité
juridique de l'entité sociale envisagée comme personne morale,
en un mot pour tout-ce qui regarde le régime légal. Mais, ajoute-
t-il, on abuse d'une interprétation trop littérale de ces dispositions
de droit interne quand on conclut 3 I'impossibilité de la protec-
tion diplomatique des intéréts italiens. Ce fait ne porte atteinte
en rien au « droit que PEtat italien a de protéger comme ses
propres sujets les sociétaires italiens de cette maison, méme dans
les droits qui leur viendraient en passant par la personne sociale ».
Et, en ellet, « si les droits de la société, personne juridique, sont,
au point de vue formel, des droits distincts de ceux des action-
naires, elle ne les exerce pourtant en réalité que dans lintérét
de ceux-ci (**"). »

g) La sentence rendue par M. Max Huber, ancien Président
de la Cour permanente de Justice internationale, au sujet d’une
réclamation britannique dans la Zone espagnole du Maroc (accord
anglo-espagnol du 29 mai 1923), marque trés bien la différence
entre le point de vue du droit interne, dominé par la conception
unitaire de la personnalité morale, et celui du droit international,
manifestement déterminé par les considérations de justice et
d’équité qui commandent la protection des actionnaires. Dans
cette réclamation (affaire Ziat-Ben Kiran; Rapports, p. 185), le
Gouvernement espagnol contestait 1a recevabilité de la réclama-
tion britannique, parce que Iassociation (constituée entre des
naturalisés et protégés britanniques) constituait, d’aprés le droijt

(*?bis) La sentence de la Cour permanente d’arbitrage a admis Ia nationalité
péruvienne des associés, Elle a pu s’abstenir ainsi de se prononcer sur la question
de principe en se bornant a constater que « la société était péruvienne i un
double titre et par son sitge social et par la nationalité de ses membres. »
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espagnol, une personne ridique distincte et, comme telle, de
nationalité espagnole. Le rapporteur-arbitre a fait 3 ce sujet les
treés intéressantes observations suivantes :

« Tout en ne contestant pas les déclarations faites par le re-
présentant espagnol au sujet de la nature juridique des asso-
ciations régies par le drojt espagnol, le rapporteur constate que,
malgré le fait que beaucoup de systémes de droit admettent
I'existence indépendante de sociétés en nom collectil, Ia juris-
prudence prépondérante des tribunaux arbitraux reconnait I
possibilité de distinguer, pour les besoins d'une litigation inter-
nationale, entre les parts contributives deg sociétaires, d'un cOté,
et la société méme de l'autre. Le droit mternational qui, dans
ce domaine, s'inspire essentiellement des pbrincipes de Péquité,
1’a établi aucun critére formel pour accorder ou refuser la protec-
tion diplomatique & des inléréts nationaux liés des intéréts
appartenant a des personnes de nationalités différentes. »

Ainsi Pexamen des précédents atteste, de Jacon indiscutable,
I'existence d’une pratique diplomatique et arbitrale qui tend 2
ouvrir aux Gouvernements I'action internationale en faveur de
leurs ressortissants actionnaires d’'une société étrangére, tout au
moins lorsque sont réunies les deux conditions suivantes: 1° I
participation nationale doit avoir une réelle importance; 2° les
actes dommageables sont imputables A I'Etat méme sous la [é-
gislation duquel Ia société s’est constitude.

Aussi bien, quand, au lieu de se laisser guider par des concepts
abstraits, on observe les réalités, on se rend compte que les Gou-
vernements refusent leur protection méme aux sociétés dites na-
tionales s'il leur est démontré que celles-ci, en dépit de Pétiquette
!égale, ne représentent pas, dans une proportion suffisante, des
intéréts nationaux. Sans doute, une société dite nationale est prima
facie appelée 2 jouir de la protection de I'Etat sous les lois duquel
e!le s'est constitude. Mais, comme le dit Borchard, « ni Penre-
8istrement, ni le siége ou le domicile dans un FEtat donné ne
sulffisent 3 eux seuls pour justifier la protection diplomatique ».
Dans ce domaine « on souléve le voile de I'organisation sociétaire,
on s’enquiert de |a nationalité des détenteurs d'actions et méme
on protége les détenteurs nationauy sans tenir compte du lieu
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d'enregistrement, du siége ou du domicile de la société dont ces
derniers possédent des actions » (**).

Ainsi s’explique la pratique constante des Gouvernements de
ne s’interposer qu'en faveur de celles de leurs sociétés dites na-
tionales dans lesquelles leurs ressortissants possédent, sinon la
majorité absolue, du moins une part importante (en anglais,
substantial) du capital social. La communication suivante du D¢-
partement d’'Etat des Etats-Unis caractérise fort bien cette pra-
tique. S’agissant d'une société qui s’était constituée sous la légis-
lation de I'Etat de Californie, M. Adee déclarait (dépéche du 12 oc-
tobre 1909) : « Le Département estime que cette société ne re-
présente pas des intéréts américains suffisants pour justi.fler la
protection du Gouvernement... Il y a donc lieu de s'enquérir plus
complétement de la nationalité des membres de la société et des
personnes qui exercent sur elle une iniluence prépondérante » (™).

Il n’est que trop évident qu'un Gouvernement ne saurait étendre
sa protection diplomatique i des sociétés qui, derriére le paravent
d’une nationalité théorique, dissimulent des intéréts exclusivement
ou en grande majorité étrangers. Question de politique interne,
dira-t-on, laissée jusqu’a un certain point 3 la discrétion 'de chaque
Gouvernement. Sans doute; 'observation n’en découvre pas moins
le fondement réel et la véritable portée de toute intervention
diplomatique en pareille matiére.

Dans Paffaire de la Orinoco Steamship Company, entre les Etats-
Unis d’Amérique et le Vénézuéla, une compagnie de nationalité
anglaise demandait la protection du Gouvernement britannique
contre certaines mesures prises 4 son égard par le Gouvernement
du Vénézuéla. En fait, la société, bien qu'enregistrée 3 Londres,
n'était anglaise qu'en apparence, tous ses actionnaires étant sujets
américains. Le Foreign Office, s’étant rendu compte de cette si-
tuation, se désintéressa de I'affaire. En présence de cette attitude,
la compagnie se décida i abandonner la nationalité anglaise; elle

(**) Rapport a UlInstitut de droit international, t. XXXVI, vol. I‘ (s?ssion de
Cambridge, 1931), p. 297. — Clest donc sous cette réserve que doit s’en'tendre
la pratique arbitrale qui, dans I'interprétation des traités portant creatlon' de
Commissions mixtes, a admis que, dans le silence du compromis, les réclamations
de sociétés constituées sous le régime légal d'un Etat sont recevables comme
implicitement comprises dans celles des ressortissants de cet Etat.

(**) Cité par Ch. HypE, op. cit., vol. 1, p. 487, note 3.
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prit la nationalité américaine en se laisant incorporer, conformé-
ment a la législation de I'Etat de New-Jersey. Les Etats-Unis
étaient-ils désormais qualifiés pour exercer la protection diplo-
matique en faveur de la Orinoco Steamship Company, société
américaine, qui, avec les mémes actionnaires, s’était substituée 3
la Orinoco Shipping and Trading Company, société britannique?
Clest une régle consacrée par la pratique que la protection diplo-
matique n’appartient qu'au Gouvernement auquel ressortit la per-
sonne lésée au moment du dommage. Dans Pespéce, les réclama-
tions étaient nées en la personne de la société anglaise. La Con-
mission mixte 3 laquelle T'affaire fut déiérée pouvait-elle consi-
dérer le Gouvernement de Washington comme qualifié pour préter
son appui en faveur du recouvrement de ces réclamations?

A S'en tenir A la seule considération de la personnalité et de
la nationalité de la société, la réponse négative s'imposait, et le
Gouvernement vénézuélien he manqua pas de soulever I'excep-
tion d’incompétence. Le surarbitre refusa de s'engager dans cette
voie : s'attachant 3 la nationalité réelle des vrais intéressés, qui
N'avaient jamais cessé d'étre Américains, il rejeta le déclinatoire
d’incompétence proposé par I'agent du Vénézuéla ).

Que conclure de tout cecj ? Sinon qu'en matiére de protection
diplomatique — qu'il s’agisse de 'accorder 3 des intéréts nationaux
engagés dans une firme étrangére, ou de la refuser i des sociétés
dites nationales dans lesquelles les intéréts nationaux ne sont pas
suffisamment représentés — c’est, en derniére analyse, Ia consi-
dération des éléments composants, c’est-a-dire des réalités, et non
celle de la nationalité théorique de la personne morale qui tou-
jours est décisive.

Les manifestations de Ia pratique que nous venons de rappeler
devaient tout naturellement conduire les Gouvernements a insérer
dans des conventions internationales des clauses protectrices des
droits de leurs ressortissants, actionnaires d’une société étrangere.
Assurément, il est souvent fort délicat de se prononcer sur le point
de savoir si linsertion dans des conventions internationales de
clauses établissant certaines régles de conduijte peut étre inter-

(*) Clr. Pétude de M. G, SceLLe dans la Revue Générale de droit infernational
public, 1911, p. 164 et plus spécialement p. 171 & 179,
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prétée comme la manifestation d'une coutume déja établie, ou
bien, au contraire, comme la preuve qu’une telle coutume n'existe
pas encore. Mais ici le doute ne nous parait guére permis. La
pratique conventionnelle dont nous laisons état est manifestement
fondée sur une pratique antérieure, diplomatique et arbitrale, déja
solidement assise; elle correspond & une évolution doctrinale trés
caractérisée dans les concepts de personnalité morale et de na-
tionalité des sociétés (voy. infra). Les dispositions convention-
nelles que nous allons rappeler marquent plutdt, & notre avis, le
dernier terme d'un mouvement dont Forientation était déja fixée.

La Convention conclue entre les Etats-Unis d’Amérique et le
Mexique, le 8 septembre 1923, établissant une Commission mixte
de réclamations, contient un article premier qui autorise la pré-
sentation de « toutes demandes pour pertes ou dommages subis
par des citoyens de P'un ou de l'autre pays en raison de pertes
ou dommages subis par toute société, compagnie, association ou
bartnership dans laquelle ces citovens ont ou ont eu un intérét
réel et bona fide » (*°).

La Convention de 1926, conclue aux mémes fins entre le
Royaume-Uni et le Mexique, contient un article 3 qui donne
compétence i la Commission mixte pour adjuger toutes réclama-
tions ayant pour origine « les pertes ou dommages éprouvés par
des sujets ou protégés britanniques, en raison de pertes ou dom-
mages éprouvés par toute partnership, compagnie ou association
dans laquelle des sujets ou protégés britanniques ont ou ont eu
un intérét excédant 50 p. c. du capital total investi dans la dite
partnership, compagnie ou association, intérét acquis antérieure-
ment a la survenance de la perte ou du dommage ».

Le Traité de Versailles (art. 297, litt. ¢) et 298, annexe § 4) et les
dispositions correspondantes des autres traités de paix autorisent
les ressortissants alliés A faire valoir leurs droits d’actionnaires
dans les sociétés ou associations dans lesquelles ils étaient inté-
ressés en territoire allemand. Les tribunaux arbitraux mixtes ont
fait application, A différentes reprises, de cette disposition.

Bornons-nous i signaler un passage de la sentence rendue, le

(**) Voy. F. K. NieLsky, International law applied 1o reclamations, mainly in
<ases between the United States and Mexico, p, 56 et suiv.
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18 janvier 1926, par le Tribunal arbitral mixte germano-roumain
(Présidence de M. Fazy) qui, opposant 2 1a nationalité de la société
celle des associés, caractérise trés clairement la méthode adoptée
par les traités de paix: « Il était tout naturel, pour les rédacteurs
du Traité, de chercher 2 sauvegarder les droits des actionnajres
alliés, ut singuli, Pour cela, il fallait, non pas assimiler certaines
sociétés allemandes aux ressortissants alliés, mais comprendre
parmi les biens alliés sur territoire allemand, les intéréts que des
actionnaires alliés possédaient dans des sociétés sises en Alle-
magne. »

La résolution Knox-Porter du Congrés des Etats-Unis du 2 juil-
let 1921, incorporée plus tard dans les Traités de Berlin, de Vienne
et de Budapest, autorise la présentation aux Commissions mixtes
des réclamations de demandes en laveur d’actionnaires américains
qui possédaient, en cette qualité, des intéréts soit dans des sociétés
relevant de pays ex-ennemis, soit méme dans des sociétés amé-
ricaines, sous réserve de la justification par chacun d’eux de sa
part proportionnelle dans le dommage total éprouvé par la so-
ciété. La décision administrative n° 7, rendue en cette matidre
par la Commission mixte germano-ameéricaine (25 mai 1925) con-
tient un passage qui mérite tout spécialement d'attirer I'attention
en raison du lien quil établit entre le systtme consacré par le
Traité et la pratique traditionnelle du Gouvernement de Was-
hington, entre le droit conventionnel et les précédents: « Clest
a dessein que lon a inclu les sociétés « américaines » au nombre
des organismes dans lesquels un actionnaire américain peut éprou-
ver un dommage, de facon A comprendre les intéréts d’'une mino-
rité d'actionnaires américains dans des sociétés qui, américaines
seulement de nom, sont étrangéres par le Iait que des étrangers
sont propriétaires de da majorité des actions et controlent ainsi
la société. Dans ce cas, en ellet, les Etats-Unis, se conformant aux
précédents posés par le Département d’Etat, peuvent, dans I'exer-
cice indiscutable de leur pouvoir discrétionnaire, refuser leur
protection diplomatique i la société comme telle. Dans tous les
cas semblables, les citoyens américains trouvent un recours dans
la protection que leur garantissent les Etats-Unis en épousant les
réclamations qu’ils font valoir conune actionnaires, i charge par
eux d’établir I'étendue du dommage souffert et de prouver qu'ils
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n‘ont pas été mdemnisés déji indirectement par un paiement {ait
a la société... Ainsi interprétée, la clause de la section 5 est en
harmonie avec la politique bien établie du Gouvernement amé-
ricain, laquelle consiste g regarder, au dela des questions de forme,
le fond méme des choses, et ainsi 3 découvrir et 3 protéger les
intéréts de ressortissants américains (Thus construed, this clause
of section 5 is in harmony with the established policy of the Ame-
rican Government to look behind forms and to the substance in
discovering and protecting the interests of Amecricain nationals).
La clause n’a pas eu pour elfet d'élargir les termes du Traité de
Versailles; elle constitue Pexpression d'une régle que les Etats-
Unis auraient invoquée pour interpréter ce Traité en I'absence
d'une disposition expresse a cet égard » ).

Ainsi, une pratique diplomatique déja solidement établie; une
jurisprudence arbitrale, d’abord hésitante, maijs qui, sous I'in-
tluence de considérations impérieuses d’équité, se raflermit tou-
jours davantage; des dispositions nombreuses insérées dans les
traités internationaux récents et plus spécialement dans les con-
ventions qui instituent les commissions mixtes de réclamations,
attestent un courant d’idées nettement favorable 3 Ia protection
des droits individuels de Pactionnaire dans I'hypothése que nous
envisageons ici. Si des hésitations se font encore jour, c’est parce
que la pratique, tout en se rendant pleinement compte du caractére
a la fois artificie] et injuste de solutions qui sacrifient 3 une abstrac-
tion les réalités les plus certaines, n'a pas encore trouvé i s'atta-
cher A une explication doctrinale vraiment satisfaisante des effets
tout relatifs de a personnalité morale et des points de vue essen-
tiellement différents qu'adoptent i cet égard le droit privé et le
droit public.

II

: LE FONDEMENT DOCTRINAL
DE LA PROTECTION DIPLOMATIQUE DES ACTIONNAIRES,

L'évolution tres significative de I pratique internationale vers
la reconnaissance de la protection diplomatique des actionnaires

(") Voy. le texte de celte décision dans: The American Journal of interna-
tional law, vol, 20, 1926, p. 185-186.

—_—
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dans Je cas envisagé ici s'explique assurément avant tout par des
considérations de raison et d’impérieuse équité, Toutelois, & I'étu-
dier de plus prés, on s’apercoit qu'elle a été grandement favorisée
par une conception nouvelle et plus exacte de la place que tiennent
dans les rapports de droit public les notions de personne morale
et de nationalité des sociétés,

D’aprés une théorie qui a longtemps prévalu, mais que I'on peut
considérer actuellement comme discréditée, la société personnifiée,
création d’un législateur, est une entité juridique complétement
indépendante des étres physiques qu’elle recouvre et qui la ma-
nilestent A I'extérieur., Ceest le systéme de la personnalité-fiction :
il se caractérise par la séparation absolue qu’il établit entre 1a per-
sonnalité morale et les réalités dont cette personnalité n’a cepen-
dant pour objet que d’assurer la protection et le développement.
On est ainsi conduit 3 n'envisager que I'entité abstraite de la per-
sonne morale, 2 ignorer les actionnaires ou A ne les considérer que
comme des tiers qui lui sont étrangers. Systéme artificiel, qu’une
observation plus exacte des réalités sociales a fait rejeter depuis
longtemps, et qui, actueHement, ne trouve plus guére de dé-
fenseurs.

L’intérét de I'individu, Pintérét de I'homme est toujours le but
du droit et sa fin supréme. Il en est ainsj alors méme que la
poursuite de cet intérét s'eflectue sous Je couvert du régime de Ia
personnalité civile, Si cette personnalité répond A une réalité juri-
dique certaine, en ce sens, comme le dit Michoud (**), « qu’elle est
toujours quelque chose de plus que la collection des personnes
physiques » qu’elle recouvre, elle n’est cependant jamais isolée
complétement de ces derniéres. Il en est ainsi jusqu’a un certain
point méme dans Ia sphére juridique qui est le domaine propre de
la personnalité civile, celle du droit privé, Méme ici, le systéme
de Ia personnalité-fiction a fait son temps. La doctrine moderne
est unanime a en dénoncer le caractére irréel et les conséquences
a la fois déraisonnables et injustes qu'il engendre. Depuis long-
temps, elle est ralliée, dans son ensemble, au systéme dit de la
réalité juridique qui, tout en « maintenant l'unité de Ja personne
morale, ne perd pas de vue que c’est une unité complexe et que

(**) La théorie de la personnalits morale, vol. 1, n° 15pis,
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les personnes physiques qui la composent ne sont pas pour elle
des tiers » (v).

Mais ce qu'il faut observer au point de vue qui nous retient ici,
c'est qu'au regard du droit public la question de Ia personnalité
du groupement se pose tout autrement qu’au regard du droit privé.
Le régime unitaire, conséquence de la personnalité, avec la con-
centration des volontés et des responsabilités qu’elle implique,
n’a, en eflet, qu'une portée relative. Cest une construction juri-
dique imposée par une fin déterminée et adaptée 3 celte seule
fin: la poursuite du but social dans les cadres du droit privé,
Ses eflets juridiques ne dépassent pas le but en vue duquel I'orga-
nisation s’est constituée et qui seul justifie un certain elfacement

des individualités composantes devant la personnalité de Ia société.

Au regard du droit public la considération de la personnalité mo-
rale céde le pas 2 celle des éléments composants dans Ja mesure ol
I'exige Pordre public. Derriere la personnalité du groupe, le droit
public s’attache toujours aux éléments réels (individus et capi-
taux) qui le composent. Qu’il s’agisse, comme ici, de protéger
les individus contre les agissements d’un Etat étranger, ou de
délendre contre les individus les intéréts généraux de PEtat sur le
territoire duquel ils résident, le droit public, externe ou interne,
discerne derri¢re le manteau de la personnalité civile les réalités
qu’il recouvre. Il en est ainsi des prescriptions de droit public qui
prévoient la dissolution d’associations composées d'éléments
étrangers qui, par leurs agissements, menacent la sfireté de I'Etat;
de celles qui, en temps de guerre, visent & définir le caractére
ennemi des sociétés (**); de celles relatives A la déclaration des
biens ennemis. Clest I'idée qui se trouve. heureusement exprimée
dans le passage suivant de I'opinion de Lord Parker dans Ia
fameuse affaire Daimler and c° v. Continental Tyre and
Rubber C°: « La vérité est que T'on est forcé de reconnaitre une
différence radicale entre les considérations qui, durant la paix,
régissent I'organisation de Ia responsabilité civile et des droits de

(**) Micuouwn, loc. cit. Cir. SaLenies, De la personnalité juridique; histoire et
théories.

(**) La décision rendue par la Chambre des Lords (30 juin 1916) dans Vaf-
Iaire Daimler Co. v Continental Tyre and Rubber Co., en particulier P'opinion,
si souvent citée, de Lord Parker, est tout 3 fait caractéristique & cet égard,
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propriété, et celles qui gouvernent, en temps de guerre, la déter-
mination du caractére ennemi » 1.

Cette « dilférence radicale » entre le point de vue du droit privé
et celui du droit public, nous Ia retrouvons en pleine lumiére dans
la question qui nous occupe ici : celle des relations qui s’établissent
entre une société placée sous le régime légal d'un Etat et cet
Etat lui-méme, lorsque ce dernier porte injustement afteinte aux
intéréts étrangers représentés dans la société. Voici comment,
dans cet ordre d'idées, se fait le passage du droit privé au droit
public et, par voie de conséquence, de la considération de la
personnalité morale de la société A celle des individus qui la
composent et qui la dirigent. Pratiquement, la question se pose
comme suit : une société constituée i I'aide de capitaux étrangers
a adopté la loi du pays ot doit se poursuivre son exploitation. En
se soumettant 4 la législation de cet Etat, les intéressés ont entendu
trouver dans la loi locale et chez les tribunaux chargés de I'appli-
quer une protection efficace de leurs intéréts sociaux. Cette protec-
tion légale dans I'exercice de I'activité sociale et dans les cadres du

Cette décision a dailleurs été souvent mal interprétée. Clest avec raison qu'on
I'invoque pour établir la distinction, en cette matiére, entre le point de vue du
droit privé et celui du droit public. Clest tort qu'on la cite comme ayant
appliqué A la détermination de la nationalité des sociétés le critére du controle :
la Chambre des Lords n’a fait état de la notion du contrdle qu'en vue de la
seule détermination du caractére ennent. Les deux questions, souvent con-
fondues, sont nettement distinctes, tout spécialement dans le droit anglo-saxon.
Voir & ce sujet notre étude : « La nationaliié et le caractére ennemi des sociétés
commerciales d’aprés la jurisprudence des cours anglaises », Revue de droit
international privé et de droit pénal international, 1M7, p. 501 ot suiv. et
W. E. Beckerr, « Diplomatic claims in respect of injuries to companies »-(Tran-
sactions of the Grotius Society, 1931, p. 175 et suiv.).

(*') Clest ce que reconnait expressément la sentence, discutable. d’ailleurs a
d'autres égards (Borcuarp, Rapport précits, p. 310-311), rendue i la majorité
par un Tribunal spécial constitué par la Commission des Réparations et par le
Gouvernement des Etats-Unis dans une réclamation de la Standard OQil Company
(5 aoiit 1926). Les arbitres (E, Sjoeborg et J. Lyon) soulignent la distinction
entre le pgint de vue du droit public et celui du droit privé qui est A la base
de la décision de la Chambre des Lords dans Daimler Co. v. Continental Tyre and
Rubber Company. De méme, rappelant les sentences que nous avons analysées
plus haut (Delagoa Bay, El Triunfo, Alsop, Orinoco Steamship) ils insistent sur
la diflérence entre la question de drojt public, soulevée par la protection diplo-
matique, et la question de droit privé que posent les droits respectifs d’une
société personnilide et de ses actionnaires sur le capital social. Yoy. American
Journal of international law, vol. 22 (1928), p. 404 et plus particuliérement
p. 410 a 414,
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droit interne, est, nous I'avons vu, la raison d'étre du régime de la
personnalité; seule elle justifie 'absorption au moins partielle des
intéréts individuels par l'intérét collectif, I'elfacement au moins
temporaire des personnes physiques devant la personnalité mo-
-ale. Mais ce régime unitaire, nous le savons, n'étend pas ses
effets au deld du but qui le justilie. Si donc, au lieu de trouver
dans le pays dont elle a adopté le régime légal la protection qui
lui est due, la société devient l'objet dans ce pays méme de
mesures maniflestement injustes, vexatoires ou discriminatoires,
qui, en portant atteinte & ses intéréts collectifs, compro-
mettent gravement ceux des actionnaires étrangers; si, par ailleurs,
elle a épuisé tous les recours que lui ofire la 1égislation locale, ou
bien se heurte a un déni de justice qui rend impossible toute répa-
ration des dommages dont les actionnaires étrangers ont injuste-
ment souflert, la question désormais sort de la sphére du droit in-
terne pour entrer dans celle de la responsabilité internationale et
de la protection diplomatique. En vain I'Etat recherché objecte-
rait-il que la société a « sa nationalité ». On lui répondra que cette
nationalité n’est distincte de celle des actionnaires qu’aux seules
fins d'une protection légale que le droit interne s'est avéré im-
puissant A lui garantir. Seule désormais l'action internationale
est capable d’ouvrir aux intéréts étrangers la voie des réparations
exigées. Raisonner autrement, c’est préter i la personnalité mo-
rale des effets qui compromettent le but méme en vue duquel
elle a été constituée; c’est abuser d’'une abstraction aux dépens des
seules réalités qui en justifient Pemploi.

Clest de cette obsession persistante de la personnalité abstraite
de l'entité morale que procédent toutes les confusions qu’a fait
naitre, dans la question qui nous occupe, la théorie de la nationa-
lité des sociétés.

Strictement, la nationalité est une notion qui ne s’applique qu’aux
individus. Le national, c'est un citoven, c'est-i-dire ui membre
d’un Etat. 1l est donc clair que cette notion ne peut s’appliquer
intégralement A un étre moral tel qu'une société et que, quel-
que sens que l'on donne au terme nationalité dans cet ordre
d'idées, il ne s’agit toujours que d’une adaptation ou approximation.

Quand on parle de nationalité des sociétés, on peut désigner
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par la deux notions trés dilférentes (**). S'agit-il simplement de
la soumission d'une société ) la législation d'un Etat déterminé
au point de vue, par exemple, de la poursuite de son activité civile
et de son but social, de ses conditions de constitution et de fonc-
tionnement? On est alors dans le domaine du droit privé et, bien
qu’on s'écarte, en s'exprimant ainsi, de la véritable acception du
terme « nationalité », qui implique toujours un lien d'allégeance
politique, on peut parler, sous ce rapport, d’'une nationalité de la
personne morale distincte de celle des personnes physiques qu'elle
recouvre. A ce point de vue, nous n’entendons donc aucunement
contester la proposition généralement admise qu'une société peut
avoir une nationalité indépendante, celle, par exemple, du pays
ou elle a son si¢ge social ou encore du pays ot elle a été incor-
porée, alors méme que tous ses actionnaires auraient une natio-
nalité dillérente.

S'agit-il, au contraire, de fixer dans Pordre du droit public le
lien économique qui peut exister entre une collectivité person-
nifiée et un Etat donné, en d’autres termes de lui assigner avec
cet Etat un lien de rattachement, qui est non pas identique, mais
plus ou moins analogue A celui qui existe entre un Etat et ses
citoyens ou ressortissants, on s'apercoit que jamais une société n'a
une nationalité vraiment indépendante de celle de ses membres.
En effet, ce que I'on a en vue ici, ce n'est plus du tout la simple
soumission de la société A une législation donnée considérée
comme compétente pour régir son activité dans les conditions
normales de son exercice; ce n’est plus du tout une question de
régime légal applicable aux diverses manifestations de la vie
sociale. Ce qui est en cause ici, c'est la détermination, 2 des lins
qui relevent du droit public, du principe moteur de Pactivité
sociale (**); c'est la recherche et la détermination du centre
d’'influence réelle.

(**) Voir sur ces deux acceptions, complétement différentes du  terme :
PiLLer, Traité pratique de droit international privé, t. II, p. 778 et Nibover,
Manuel de droit infernational privé, n°® 300 et Répertoire de droit international,
ve Sociétés en droit international, n® 12. Cir, A. Pépy, La nationalité des sociétés,
p. 97 et suiv.

(*) Expression de Lord Justice Buckley dans Iaflaire Continental Tyre and
Rubber Company. Clr. notre étude dans la Revue de droit international privé
précitée.
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Nous touchons ici & la notion du contréle, Les malentendus
auxquels elle a prété ne doivent pas laire méconnaitre I'idée tres
juste qu'elle renferme. On a eu le tort de vouloir édilier sur
elle une nouvelle théorie de la nationalité des sociétés, conlondant
ainsi la question du régime légal avec les exigences particuli¢res
du droit public. Par contre, cette notion a eu le mérite d’abolir
la cloison étanche qu'une conception formaliste avait longtemps
interposée entre la personnalité de la société et les individus
qui la dirigent au point de placer ceux-ci completement en dehors
du champ de vision du droit. C'est la le trait commun des utili-
sations, par ailleurs trés diverses, qu’a recues la notion du contrdle,
celui que dégage trés heureusement le passage suivant de l'arrét
n® 7 de la Cour permanente de Justice internationale (allaire rela-
tive i certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise) : « La
Cour est d'avis que la notion du contrdle, dans la Convention
de Geneve, est une notion essentiellement économique et qu’elle
vise linfluence prépondérante sur lorientation générale des
affaires. Les critéres d'ordre extérieur, tels que le siége, le lieu
de la Iondation, la législation sous I'empire de laquelle la société
a été constituée et autres, appliqués depuis longtemps et sans rap-
port avec le probléeme de la liquidation, par la législation et la
jurisprudence des difiérents pays, semblent avoir été remplacés
dans la Convention de Genéve et en ce qui concerne le régime de
liquidation par un critére plus souple qui permet d’atteindre, en
dépit d’apparences contraires, les personnes physiques d’une natio-
nalité déterminée, Le régime est donc basé sur la nationalité des
citoyens de PEtat frappé par la liquidation, titulaires et bénélii-
ciaires des biens, droits et intéréts liquidables. »

Cest du méme ordre d’idées que reléve le lien de dépendance
qui peut justilier I'exercice de la protection diplomatique en
matiére de sociétés, Ce lien est basé sur les réalités économiques.
Si, a cet égard, il convient de prendre en considération toutes
les circonstances qui exercent une influence prépondérante sur
Pactivité de la société, circonstances qui peuvent différer d’une
espéce a une autre, il faut cependant, en régle générale, tenir
compte en premiere ligne, ainsi que 'a fait I'arrét précité de la
Cour, de la nationalité des actionnaires qui exercent une action
prépondérante sur la vie de la société.
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Il apparait ainsi clairement qu'une société n'a pas d’autre lien
politique concevable avec un Etat déterminé que celui qui peut
résulter pour elle du groupement des individus qui la composent et
des capitaux que ceux-ci lui apportent. Cest dire que dans 'ordre
du droit public et plus particulierement dans celui de la protection
diplomatique, la nationalité d’'une société ne répond A une réalité
quautant qu'on la considére comme déterminée par la natio-
nalité des personnes physiques qui la composent et qui, par
I'influence qu'elles détiennent, dirigent en réalité son activité.
Comme le dit trés exactement M. Niboyet, Ia nationalité de la
société n’est ici « que le prolongement ou le reflet dans le plan
social de la nationalité des associés » (*').

Malgré les confusions doctrinales auxquelles elle a prété (%), la
circulaire bien connue du Garde des Sceaux du 29 février 1916
concernant la déclaration des biens ennemis, exprime au fond la
méme idée et ne mérite pas les critiques qui lui ont été parfois
adressées : « Il ne saurait étre [ait état & I'égard des sociétés de
leur nationalité d’apparence. Les formes juridiques dont la société
est revétue, le lieu de son principal établissement, tous les indices
auxquels sattache le droit privé pour .déterminer la nationalité
d’une société sont inopérants alors qu’il s’agit de fixer, au point
de vue du droit public, le caractére réel de cette société. Elle doit
étre assimilée aux sujets de nationalité ennemie dés que notoire-
ment sa direction ou ses capitaux sont, en totalité ou en majeure
partie, entre les mains de sujets ennemis, car en pareil cas, derriére
la fiction de droit privé se dissimule, vivante et agissante, la person-
nalité ennemie elle-méme ».

Ainsi, que 'on ne s’y trompe pas, I'idée que nous déiendons ne
répond aucunement a la conception dualiste, justement critiquée
et qui, a la faveur d’'une terminologie douteuse, a été esquissée
durant la grande guerre, conception qui tendrait & attribuer i une
méme personne morale deux nationalités distinctes, I'une aux fins
du droit privé, Pautre aux fins du droit public (**). Nous ne disons

(**) Répertoire de droit international, ve Sociétés en droit international, n° 16.

(**) Voy. infra, note 26.

(**) Cir. NiBoveT, « Existe-t-il vraiment une nationalité des sociétés ? », loc. cil.,
p. 410-411 et Mazeaup, « De la nationalité des sociétés », Journal du droit inter-

national, 1928, p. 43. — Il faut ajouter que ce reproche lui-méme procéde souvent
de Tinterprétation inexacte que les auteurs ont donnée de certaines décisions

~
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pas que le droit public et plus particulitrement le droit interna-
tional attribuent i la personne morale une nationalité ad hoc, dii-
Iérente de celle que lui assignent les critéres du drojt privé. Nous
disons que dans la question de la protection diplomatique, c’est-
a-dire quand sont en jeu des considérations de droit public et
d’ordre public, seule compte la nationalité des associés. Ecartant
les eflets du régime unitaire pour ne voir que les individualités
composantes, le droit public fait abstraction de la nationalité
qu'assigne 2 la personne morale le droit privé pour ne considérer
que celle des associés.

Ainsi s'expliquent fort simplement les diverses manifestations
de la pratique en matiére de protection diplomatique des sociétés
et de leurs actionnaires :

1° La nationalité de la société comme telle, c'est-i-dire sa nou-
mission au régime légal d’un pays déterminé, n’est jamais, A elle
seule, un titre décisif 4 la protection diplomatique du Gouverne-
ment de ce pays: celui-ci refusera d’intervenir en faveur d’une
société dite nationale s’il lui est démontré qu'en dépit des appa-
rences la participation de ses nationaux n’a pas une importance
suflisante pour justifier cette intervention;

2° En sens inverse, les Gouvernements n’hésitent pas i appuyer
les réolamations de leurs ressortissants actionnaires d’une société
étrangére, lorsque ceux-ci détiennent Ia majorité ou une part im-
portante du capital social.

Ces interventions apparaissent pleinement ju-tifiées lorsque les
mesures dommageables prises envers une société 3 participation
administratives ou judiciaires du temps de guerre. La doctrine continentale n'a
cessé de confondre la nationalité et le caractére ami ou ennemi des sociétés, deux
notions que le droit anglo-saxon distingue, au contraire, trés nettement. La
théorie dite du contréle a joué pendant la’ guerre non pour assigner i des sociétés
une nationalité dilférente de celle que leur assignaient les critéres habituels du
droit privé, mais pour attribuer le curactére ennemi & celles d’entre elles qui,
quelle que [t cette nationalité, se trouvaient dirigées par des influences enne.
mies. On a mal interprété i ce point de vue la circulaire frangaise du Garde
des Sceaux du 29 février 1916, tout comme la sentence de la Chambre des Loids
dans l'affaire Daimler and Co. v. Continental Tyre and Rubber Co, (V. supra,
p- 640, note 20). Par contre Ia distinction est bien faite dans certaines décisions
des tribunaux arbitraux mixtes appliquant les dispositions des traités de paix;
voy. p. ex. Trib, arb. mixte Iranco-allemand, 30 septembre 1921 (Charbonnage
Frédéric-Henri c. Etat allemand) et Trib. arb. mixte germano-belge, 29 juillet 1922

(Van Petegem c. Staackman et consorts); Recueil des décisions des tribunaux
arbitraux mxtes, t. 1, p. 422 et t. II, p. 374.

ot
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étrangére émanent de I'Etat méme dont cette société a la na-
tionalité et que celle-ci a vainement épuisé les recours internes.
Toute protection diplomatique de la société comme telle se trou-
vant exclue, la question passe du plan social, qui reléve du droit
interne, dans le plan individuel, qui reléve du droit international.
En un mot, les conséquences de Ia conception unitaire de la per-
sonnalité morale, notamment sa nationalité distincte, sont ici déli-
bérément sacrifiées i Ia juste protection des véritables intéressés
par « le droit international qui, dans ce domaine, s’inspire essen-
tiellement des principes de I'équité » (*7).

Nous terminerons cet exposé de Iaspect doctrinal du probléme
en mentionnant les opinions de certaing auteurs. Les uns semblent
avoir entrevu la véritable solution 3 donner au probléme, tandis
que d’autres, plus nombreux, se bornent soit i constater I'existence
d’'une pratique favorable 2 la protection diplomatique des action-
naires dans I’hypothése considérée ici, soit i justifier cette pratique
par des considérations d’équité.

L’auteur de la note doctrinale insérée dans le Recueil des arbi-
trages internationaux de Lapradelle et Politis sous la décision ren-
due par la Commission mixte de Lima dans Paffaire Ruden et C°
nous semble s’étre placé sur le véritable terrain. La société, dit-il,
prise a part de ses membres, n’a droit qu’a Pacces des tribunaux,
aux droits civils, a I'application des lois nationales, bref A la pro-
tection législative, non 3 la protection diplomatique (*).

Pillet, qui a eu le mérite de ramener a son vrai réle la notion
de la nationalité de la personne morale, critique la décision par
laquelle le Secrétaire d’Etat des Etats-Unis d’Amérique a refusé
la protection diplomatique A une société formée par des Améri-
cains en Colombie, mais 3 laquelle on prétait la nationalité colom-
bienne, décision, dit Pauteur, « qui fut universellement cri-
tiquée » (**).

M. Borchard, professeur 3 I'Université de Yale, tout en mar-
quant certaines préférences pour Pancienne théorie qui faisait pré-
valoir la personnalité de Ia société, n’hésite pas A faire aux idées

(*') Sentence de M. Max Huser précitée.
(**) Op. cit., p. 591-592.
(2°) Traité pratique de droit international privé, ¢ 1I, p. 782.
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nouvelles des concessions tres signiﬁca.tives. Dans son rappl\(;ft b}
I'Institut de droit international, il s’exprl.me co-mme suit : -« éan-
moins, il n'est pas possible et il ne COIl\'lelldl‘f:llt pasAde faire c((l)m-
pletement abstraction de la propriété dl:l\ caPltal, méme 001'151 .ele
isolément, car, ainsi que nous l'avons déj'a-firlt observe.r,. les actlo‘n-
naires sont des propriétaires a titre bénéh(.:lalr’e (beneficial owner.: )
de la société, cest-i-dire des individus a[lfectes par le sort de cette
derniére. Pour cette raison, on ne devra.lt pas l-eur re\fusel" t(l)u'tfa
considération, et, conformément a la pratique qu.l tend a ;')r.eva oné
il devrait étre loisible pour tout pays do.nt !es’ natlo\naux detlem}en

la majeure partie du capital d’'une soaéte‘etrang’ere, de. pro(;egler
leurs intéréts dans la société au moyen d'une 1.‘ec]a.matlon iplo-
matique ». Aussi bien, ce méme ral’)p.ort cont.lent-ll .un i)assagle
auquel nous donnons toute notre adhésion et qu COl'lStltl.le a (;}1&;1 -
leure justilication de I'évolution a.ctuell? de'la’protectlon iplo-
matique en cette matiére. 11 mérite d’etl:? ’mtegrfllement repro-
duit : « Il convient de rappeler que la société est sn.nplement um?
jorme d’organisation — véritable manteau — qu pern}e\t aux
hommes de jouir de leur propriété et qu'un dommage cause a cette:
forme comme telle est une pure fiction. Ce s.ont' des hommes .qul
retirent du bénéfice de l'organisation constituee sous']a [onm’e
d'une société ou qui sont 1ésés par elle ft cette c?nceptlon adp.rc?;
valu de plus en plus au cours des derniéres annee‘s dans‘le': 1(;1

international. De 1A la tendance i s'écarter de la. r‘egle S[lfl-lfhtllttd:-
quelle l'enregistrement, ou le siég.e, ou le r'on.ucﬂe su nﬁlelL a
cux seuls pour justifier la protection dlp]omathu(f, laque’ e 'Ln--
dance se manifeste par le fait qu'on soulé\fe le .v?lle de ’l organ‘l-
sation sociétaire, qu'on s'enquiert de la nationalité de.s detelvltems
d’actions et méme qu'on protége les déte'rtteurs natlonau'}\‘]sags
tenir compte du lieu d’enregistrement, du siége .ou du domicile ‘ e
la société dont ces derniers possédent des actions. D:imsl la /)ntz;
tigue, le droit international s'inspire de [)fus en.[)lu-s ela v’e’; :el
qu’'une société est simplement une fo;vne d orgamSc.zflczn qz:; pe,. y
a des personnes physiques de jouir de leur propriété el e s'in e;
resser a des affaires. Le prolesseur Hohfel.d approuv,e plemf:mle.n
la déclaration suivante de la Cour supéneu{'e de IEtat dOltlto,
qu'il appelle « l'une des opinions les plus judicieuses en cette

matiére » :
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« Quand tout a été dit, il n'en reste pas moins qu'en réalité une
société n'est pas une personne ou une chose distincte de ses parties
constituantes, et que les parties constituantes sont les détenteurs
d’actions, tout comme en essence et en réalité les différents asso-
ciés sont les parties constituantes d'une association » M.

Dans le méme ordre d'idées, M. Scelle, professeur A la Faculté
de Droit de Paris, approuve le reéglement donné A Taffaire de la
Orinoco Steamship Company. Nous rappelons que, dans cette
allaire, une compagnie, exclusivement composée d’Américains,
s'est vu refuser la protection britannique, malgré sa nationalité
anglaise et que, devenue ensuite américaine, elle a bénélicié de
la protection des Etats-Unis, malgré la substitution de personne
et le changement de nationalité intervenus depuis la survenance du
dommage. Décision qui ne peut se justilier que par la considéra-
tion exclusive de la nationalité des actionnaires (**).

Dans une communication faite, en 1931, a la Grotius Society de
Londres, M. W. E. Beckett, jurisconsulte du Foreign Office, va
plus loin. Il estime que quand une société i participation étran-
gére est victime, de la part de PEtat méme dont elle a la nationa-
lité, de mesures qui, 2 les supposer prises i 'égard d'une société
étrangére, seraient contraires au droit international, il v aurait
lieu de permettre 34 un autre Etat (celui duquel relévent les ac:
tionnaires) de prendre en mains non pas la défense des action-
naires, mais celle de la société comme telle. L’auteur justifie cette
solution assez hardie en faisant appel a un principe général de
droit qui veut qu'une personne soit admise & chercher protection
ailleurs quand ceux qui ont normalement pour mission de la
protéger sont eux-mémes les autewrs des mesures dommageables
prises a son égard (**).

Dans un cours fait & PAcadémie de droit international de La
Haye, M. Witenberg, jurisconsulte de I'ambassade de Pologne 2
Paris, constate que Ia jurisprudence internationale sest elforcée
depuis quelque temps de qualifier, pour agir en justice, 'Etat dont
les nationaux ont des intéréts dans une société méme étrangere.
Il ajoute que si certains tribunaux s'v sont refusés et ont fait

(*°) Rapport a Plnstitut de droit iutémaiional, p. 297.298.

(Y Loc. cit., p. 174 3 179.

(**) Transactions of the Grotius Society, 1931, p, 175 et suiv.
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prévaloir la personnalité morale de la société sur les personnes
des associés, « d’autres, dont la tendance semble mieux co.rrespon‘-
dre aux aspirations modernes, ouvrent Paction internationale 2
I'Etat intéressé, par un ou plusieurs de ses ressortissan'ts, au sort
de la société ». Et, se ralliant 3 ce point de vue, il ajoute avec
raison : « On peut le faire sans provoquer d’abus. La cr'ain’teAde la
réciprocité jouera. Au surplus, il suffira d’exiger qtle 1’1.nteret na-
tional pour la sauvegarde duquel I'action est intentée soit de quel-
que importance... » (**).

Le prolesseur Cheney Hyde, dans son excellent ouvrage In.ter~
national Law chiefly as interpreted and applied by the United
Stales, se prononce en faveur de lintervention de I'Etat dont les
nationaux possédent une part importante de capitaux dans une
société méme étrangére. Son opinion, qui reproduit les vues du
Département d’Etat, peut étre résumée comme suit. L’auteur con-
state que la divergence d’opinion qui s'est élevée en.tre les pu-
blicistes anglo-saxons et continentaux au sujet de Ia natlonall’t? dfes
sociétés n'a nullement empéché le Gouvernement américain
d’exercer la protection diplomatique en faveur d’actionnaires amé-
ricains : « The conlflict of opinion between the publicists of Ame-
rica and England on the one side, and those of continental Europe
on the other, as to the correct basis of nationality, although
persistent and doubtless illuminating, has not served to convil.lce
statesmen that any technical rule should deter them from looking
behind the corporate entity when the bona fid~ and substantial
interests of their countrymen in foreign territory have required
protection or governmental representation. » Et plus loin, parlant
de la pratique du Gouvernement de Washington, il ajoute : « It
is believed that the Department of State would not be reluctant
to interpose in behalf of American shareholders or bondholders,
should the foreign State of incorporation irreparably injure their
interests through illegal conduct, and should there be offered no
reasonable means of obtaining redress through domestic
channels » ().

Jackson H. Ralston, ancien agent des Etats-Unis, dont on con-
nait Pautorité en matiére arbitrale, se prononce nettement en fa-

() Recueil des cours de I'Académie, 1932, ¢, 41, p. 75-76.
(%) Op. cit., p. 488 et 490.
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veur de I'appel 3 leur Gouvernement par les actionnaires : « It
might be finally found that equitable consideration would justify
appeal by stockholders to their Governments when wronged,
although they were clothed by fiction of municipal law with new
personality through the existence of the corporation in which
they were interested » ).

Enlin, relevons I constatation de Fred K. Nielsen, actuellement
solicitor du Département d’Etat: « It is certain that in interna-
tional practice nations have undertaken to afford such protection
to interests of this nature through diplomatic action and before
international tribunals » ).

On peut juger par ces citations que, d’une facon générale, les
auteurs qui ont I'expérience des aspects pratiques du probléme se
montrent favorables 3 Pexercice de la protection diplomatique dans
Phypothése Que nous avons considérée,

Notre conclusion sera bréve,

Des considérations impérieuses de justice, depuis longtemps
retenues par la pratique diplomatique et par la jurisprudence arbj-
trale, conflirmées par une analyse exacte du réle de Ia personnalité
morale et de la nationaljié des sociétés dans 'ordre du droit inter-
national public, doivent faire reconnaitre le droit a la protection
diplomatique de I'Etat en faveur de ses ressortissants qui pos-
sédent la majorité (ou une part importante) des actions d’une
société étrangere, lorsque les mesures dont celle-ci est victime
émancnt de I'Etat .méme sous la loj duquel elle s'est constituée et
que les recours internes sont épuisés,

(**) The law and procedure of international tribunals, no 275,

(*%) International law applied to reclamations, p. 56, — Au moment de donner
le bon i tirer de cette étude nous avons prisconnaissance de I'intéressante monogra-
phie de M. A. P. SERen, La Cittadinan=q degli enti morali nel diritio nternazionale
{Rome, Athenaeum 1934). La théorie défendue par Pauteur procéde, selon nous,
de prémisses inexactes: telle lidentité entre le fondement de Ia personnalité
civile et celui de la personnalité de individu, conception qui conduit Pauteur a
assimiler complétement Je lien de dépendance des entités morales 3 celui des
personnes physiques envers un Etat déterminé, au point de considérer les sociétés
constituées sous le régime légal d’un Etat comme les membres oy éléments con-
stitutils de cet Etat; telle encore Ia transposition pure et simple dans les rapports
internationaux des elfets que le droit interne attache au régime unitaire de Ia
personnalité morale, Voy. notamment p. 53-54,



