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Note

L'immunité de juridiction de
PEtat étranger et de sa banque
centrale intervenant dans le cadre
d’une crise bancaire

Frédéric DorPAGNE

Chargé de cours aux Universités de Lou-
vain (UCL), de Liege (ULg) et de Lille
(UCL), avocat au barreau de Bruxelles

Dans la tourmente de '« affaire Fortis »,
nul ne s’attendait, sans doute, a ce que des as-
pects de droit international se retrouvent au
cceur des arguments échangés par les parties
dans le cadre du contentieux initié, devant le
juge belge, par la masse des « petits
actionnaires ». L’arrét annoté s’avére, ne se-
rait-ce qu’a ce titre, assez remarquable. Il Pest
toutefois davantage en raison, plus fonda-
mentalement, de la motivation — relativement
longue — qu’il consacre, comme le jugement
entrepris avant lui (U, 3 la question de 'immu-
nité de juridiction de I’Etat étranger et de sa
banque centrale, autrement dit 'interdiction
pour les tribunaux du for de juger ceux-ci, a
défaut de leur consentement. Cette motiva-
tion pourrait, en effet, témoigner d’une cer-
taine inflexion de la jurisprudence belge sur
ce point.

Il sied de rappeler que la procédure puise
son origine dans un certain nombre d’inter-
ventions des Etats belge, luxembourgeois et
néerlandais, destinées a « sauver » le groupe
Fortis, déstabilisé par la crise financiére mon-
diale ayant éclaté en septembre 2008. S’agis-
sant du volet néerlandais, ces interventions
ont pris ultimement la forme d’un accord
conclu a Bruxelles, le 3 octobre 2008, entre
les Premiers ministres et ministres des Finan-
ces belges et néerlandais. Aux termes de cet
accord, formalisé dans un « rerm sheet » signé
le méme jour, et approuvé aussitdt par le
conseil d’administration de Fortis, il était no-
tamment décidé que I’Etat néerlandais acqué-
rait, pour un prix de 16,8 milliards d’euros, les
actions représentatives du capital des sociétés
anonymes Fortis Bank Nederland, Fortis

Verzekeringen Nederland et Fortis Corpora-
te Insurance.

S’estimant préjudiciés par ce rachat, les ac-
tionnaires reprochent 3 'Etat néerlandais
d’avoir méconnu I’engagement, qu’a leur esti-
me il aurait pris quelques jours auparavant, de
recapitaliser Fortis Bank Nederland a hauteur
de 4 milliards d’euros en prenant une partici-
pation de 49,9 %, et de s’étre rendu tiers
complice d’un exces de pouvoir commis par le
conseil d’administration de Fortis (I’approba-
tion de ’accord revenant, selon les actionnai-
res, a ’assemblée générale). Il est également
fait grief 2 'Etat néerlandais, ainsi qu’a De
Nederlandsche Bank — celle-ci combinant, se-
lon larrét annoté, « le role de banque natio-
nale et d’autorité de controle des institutions
financiéres néerlandaises » —, d’avoir adopté
une attitude contraire au principe de bonne
foi (entre autres, en s’opposant a la reprise
d'ABN Amro par la Deutsche Bank), et
d’avoir commis un abus de faiblesse a I’encon-
tre de Fortis (en rachetant a vil prix, selon les
actionnaires, les actions des entités néerlan-
daises du groupe). En un mot, c’est donc la
responsabilité quasi-délictuelle des Pays-Bas
et de leur banque centrale qui est mise en cau-
se par les demandeurs, ces derniers n’étant
pas parties a ’accord du 3 octobre 2008, pré-
voyant la cession des actions.

Le premier juge ayant accueilli les déclina-
toires de ’Etat néerlandais et de sa banque
centrale, fondés 'un et 'autre sur 'immunité
de juridiction, les actionnaires centrent leur
appel sur cette question. Dans I’arrét annoté,
la cour confirme tres largement la décision
querellée, a la fois quant a 'inexistence d’un
« préjudice matériel » au sens de I'article 11
de la Convention de Bile, qui aurait eu pour
effet d’écarter 'immunité (1), quant a la qua-
lification de I'opération en cause comme un
acte jure imperii (2), et quant a I’extension de
I'immunité a la banque centrale (3). Pas plus
que le jugement # quo, ’'arrét d’appel ne souf-
fle mot du conflit éventuel entre 'immunité
et le droit d’acces au juge (4).

M Comm. Bruxelles (8¢ ch.), 8 décembre 2009, 7.7, 2010, p. 145.
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1. Dinexistence d’un « préjudice
matériel », au sens de article 11 de la
Convention de Bile

C’est en se fondant sur l'article 15 de la
Convention européenne sur 'immunité des
Etats, signée a Bile le 16 mai 1972, que les
Pays-Bas invoquaient leur immunité de juri-
diction. Pareille base juridique n’est pas mon-
naie courante dans le contentieux, la Conven-
tion n’étant en vigueur qu’entre huit Etats. La
Belgique et les Pays-Bas y étant parties, il est
toutefois naturel qu’il en soit fait application
en I'espece.

La cour écarte ’exception a 'immunité vi-
sée a larticle 11 de la Convention. Ce n’est
pas que le fait incriminé — I’acquisition de la
totalité des actions des filiales néerlandaises —
ne serait pas « survenu sur le territoire de
I’Etat du for », ou que «’auteur du
dommage » n’y aurait pas été « présent au
moment ou ce fait est survenu »: ces condi-
tions d’application de D’article 11 paraissent
rencontrées en ’occurrence, des membres du
gouvernement néerlandais s’étant, comme le
relevait le tribunal de commerce,
« spécialement déplacés [a Bruxelles] pour
’occasion ». L'inapplicabilité de I’exception
tient plutot a 'absence d’un « préjudice cor-
porel ou matériel » résultant du fait litigieux.
A cet égard, la cour, tout en s’abstenant de fai-
re référence, comme ’avait fait le premier ju-
ge, au rapport explicatif de la Convention @),
ne consideére pas moins que 'article 11 vise
exclusivement I’hypothése d’une atteinte a
des « biens tangibles ». Sans se prononcer di-
rectement sur le point de savoir si les actions
d’une société anonyme appartiennent a cette
catégorie — ce qui €était explicitement dénié
dans le jugement entrepris —, elle constate, un
rien ironique peut-étre, que, en supposant
méme que tel soit le cas, les fautes alléguées
« n’ont entrainé aucun dégat matériel aux ti-
tres qui n’ont pas été altérés ». En outre, et
ceci nous semble plus décisif, elle refuse d’as-
similer la moins-value dont se plaignaient les
actionnaires a un dégit matériel.

Ce dernier aspect, mettant en cause une
tentative d’interprétation « évolutive » de la
notion de préjudice matériel, est certes tran-
ché d’une fagcon qui pourra paraitre passable-
ment laconique. Sur le fond, cependant, 'on
ne peut que rappeler le caractére exceptionnel
de D’article 11 par rapport a la regle de
article 15, et, partant, la nécessité d’une in-
terprétation stricte de la dérogation a I'immu-
nité. De ce point de vue, élargir la notion de
préjudice matériel a toute atteinte au patri-
moine, y compris I'affectation a la baisse de
valeurs économiques par nature intangibles,
parait conférer a I’exception une portée
considérable qui, selon toute vraisemblance,
ne correspond pas a ce que les Etats contrac-
tants étaient disposés a accepter. Le fait que le
rapport explicatif de la Convention cite les ac-
tes de concurrence déloyale parmi les cas dans
lesquels I’article 11 n’est pas applicable ®),
tend a confirmer cette compréhension de
I’exception.

2. Un acte jure imperii, compte tenu
de son « contexte »

Afin de tenir en échec 'immunité de juri-
diction invoquée par les Pays-Bas, les deman-
deurs s’appuyaient encore sur I'article 24 de
la Convention de Bile. La disposition prévoit
un mécanisme assez original permettant a un
Etat partie de déclarer qu’en dehors méme
des cas relevant des articles 1¢" a 13 de la
Convention — a savoir, les cas dans lesquels
celle-ci écarte 'immunité de juridiction —, ses
tribunaux pourront connafitre d’une action
contre un autre Etat partie dans la mesure ou
ils pourraient en connatitre si elle était dirigée
contre un Etat non partie, étant entendu tou-
tefois que 'immunité de juridiction devra étre
reconnue a ’Etat défendeur pour les actes ac-
complis dans I’exercice de la puissance publi-
que (jure imperii). L'idée ayant justifié 'inser-
tion de I'article 24 est qu’il peut exister des
actes de gestion (jure gestionis) — échappant a
Iimmunité au regard du droit international
coutumier, car la souveraineté n’est pas alors
en jeu — au-dela des hypotheéses visées aux

@ Lequel fournit un commentaire détaillé, rédigé dans le cadre du processus de négociation de la Convention. Il

est disponible sur conventions.coe.int.

G O, § 48.
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articles 1¢7 a 13 de la Convention (¥,
Larticle 24 autorise les Etats parties a sortir,
en quelque sorte, du cadre conventionnel et a
faire application, vis-a-vis des autres Etats
parties, du régime de I'immunité de juridic-
tion tel qu’il résulte du droit international
coutumier ).

La Belgique ayant fait la déclaration en
question au moment de ratifier la Conven-
tion ©, la cour s’engage sur cette voie. Que les
Pays-Bas aient également fait la déclaration,
ne semble pas avoir d’incidence, contraire-
ment a ce que pourrait laisser entendre la ré-
térence qu’y fait Parrét annoté: rien n 1nd1que
que I’Etat défendeur doit lui- -méme avoir fait
la déclaration pour que celle de I'Etat du for
puisse produire son effet conformément a
Iarticle 24.

Renvoyée au droit international coutumier
— et, ajoute-t-elle, aux « principes généraux
du droit », lesquels paraissent toutefois diffi-
cilement pouvoir étre émancipés des regles
coutumieres ) —, la cour vérifie si, a la lumié-
re de ce droit, opération en cause reléve des
actes jure imperii couverts par 'immunité de
juridiction ou, comme le prétendaient les ac-
tionnaires, des actes jure gestionis soustraits a
cette immunité ®. C’est sur ce point que lar-
rét se révele, sans doute, le plus intéressant, en
ce quil ne s’inscrit que partiellement dans la
continuité de la jurisprudence belge existante.

Classiquement, celle-ci, dans la lignée
d’un arrét de cassation resté célebre, du
11 juin 1903 @ — prononcé, du reste, dans une
affaire mettant en cause ’Etat néerlandais —

départage actes de souveraineté et actes de
gestion en fonction de la « nature » de 'ac-
te 19, Le tout est de s’accorder sur les critéres
permettant de déterminer concrétement cette
derniére. Selon I’arrét de 1903, si 'Etat étran-
ger « fait ce que des partlcuhers peuvent
faire », il ne peut étre considéré comme ayant
mis en ceuvre la puissance publique. Poussé a
’extréme, un tel critére conduit a tenir pour
accompli jure gestionis tout acte de I’ Etat dont
la forme juridique est, en soi, accessible aux
particuliers (contrat, etc.). Appliquée au cas
d’espece, cette conception stricte du critere
dégagé par la Cour de cassation aurait amené
le juge a conclure que le rachat du péle néer-
landais de Fortis s’analyse en un acte jure ges-
tionis, le term sheet dans lequel la transaction
fut formalisée n’étant certainement pas, com-
me tel, une forme juridique réservée a 'Etat.
Ce n’est pas cependant le raisonnement adop-
té par la cour d’appel. Celle-ci, apres s’étre ré-
térée a ’arrét de 1903, juge assurément
qu’« il ne peut (...) étre soutenu que des par-
ticuliers auraient pu faire ce que les Etats
[belge et néerlandais] ont fait » 1. L’affirma-
tion ne semble toutefois pas reposer sur quel-
que inaccessibilité intrinseque de la forme
utilisée aux particuliers, mais plut6t sur I’ab-
sence — toute circonstancielle pour sa part —
d’un « investisseur privé (...) dispos[ant] des
capacités financieres suffisantes », cette don-
née ayant « contrain[t] » les Etats 2 « se subs-
tituer au marché ». D'analyse se déplace, de la
sorte, vers le « contexte » de I'acte litigieux.
La cour I'indique d’ailleurs ouvertement:
« [E]n droit international public, la seule na-
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®  Rapport explicatif, o.c., § 96. Ces hypothéses ne correspondent d’ailleurs pas nécessairement toutes 2 des actes
Jure gestionis exclusivement. Larticle 11, par exemple, semble viser les actes jure imperii également — sans quoi il
aurait, au demeurant, été superflu pour la cour de s’interroger sur son applicabilité (voy. supra, 1), dés lors qu’elle
conclualt par allleurs que Pacte ici en cause était un acte jure imperii.

®)  Le rapport explicatif précise qu’il n’y a pas lieu de prendre en considération les truités conclus avec des Etats tiers
(ibid.)

©  M.B., 10 juin 1976.

@ Voy] VERHOEVEN, Droit international public, Larcier, 2000, pp. 349 ets.

® 11 est bien établi dans la coutume internationale que seuls les actes jure imperii de I’ Etat peuvent bénéficier de
Iimmunité de juridiction: voy. C.L]., Immunités juridictionnelles de I'Etat (Allemagne c. Italie; Grece (intervenant)),
3 février 2012, Rec., 2012, §§ 59 et 61. ’

O Société anonyme des chemins de fer liégeois-luxembourgeois c. Etat néerlandais (ministére du Waterstaat), Pas., 1903, 1,
p. 294.

(9 Voy. p. ex. Bruxelles (8¢ ch.), 10 mars 1993, Rafidain Bank et crts c. Consarc Corporation et crts, 7.1., 1994, p. 787,
obs. J. VERHOEVEN; C. trav. Bruxelles (2¢ ch.), 3 mai 2012, CSC et FGTB c. Etats-Unis d’Amérique, 1.T.T., 2012,
p- 343; Civ. Gand (7¢ ch.), 1" octobre 2013, V. et al. c. Saint-Siege et al., R.W.,2013-2014, p. 507. Dans ce dernier
jugement, rendu en matiere de responsabilité extracontractuelle, le tribunal se référe plus avant au critere de la
« faute [de I Etat] étrangere  I'ordre politique », avancé par I arrét de cassation de 1903.

(D Ce que 'Etat belge a fait importe peu en 'espéce, seul I'acte de I’Etat néerlandais étant en cause.
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ture de I’acte, pris isolément de son contexte,
ne peut (...) constituer le seul critere
prépondérant ». Confirmant ’approche du
premier juge, la cour s’appuie ainsi sur divers
éléments censés révéler — par-dela la forme
particuliere empruntée — la nature véritable
de la transaction: outre I’absence d’investis-
seurs privés, le fait que les négociations ont
été menées d’Etat a Etat, en concertation avec
la Commission européenne au titre du reglme
des aides d’Etat, ou encore le fait que I"opéra-
tion en cause s’est inscrite dans le cadre plus
large d’un plan de sauvetage dont un autre vo-
let — émission d’obligations d’Etat — est jugé
ressortir « par sa nature » de I’exercice de la
puissance publique. De ce « contexte », la
cour déduit que le rachat d’actions a releve
enl’ espece des « prérogatives de ’Etat néer-
landais, qui lui sont conférées en vue d’assurer
la stabilité de son systéme financier et de pro-
téger son économie », en d’autres termes de
ses « activités régaliennes », et qu’il a donc
été accompli jure imperii.

D’un recours explicite au « contexte » en
tant que critére déterminant de 1’étendue de
I'immunité, ’on trouve, semble-t-il, peu de
traces a ce jour dans la jurisprudence belge.
L’approche contextuelle est, en revanche, pra-
tiquée par plusieurs jurisprudences étrangeres
— principalement de common law 1) — pouvant
s’autoriser, a cet égard,d’une décision de la
House of Lords du 16 juillet 1981 (%), Le critére
parait, en tout cas, en phase avec la réalité ju-
diciaire, faite inévitablement d’un ensemble
de circonstances entourant ’acte a raison du-
quel 'immunité est invoquée, circonstances
qui peuvent s’avérer indissociables de cet acte
spécifique et que le juge peut ne pas vouloir
ignorer lors de ’examen de celui-ci — sans que
cela signifie aucunement que 'appréciation
de ces circonstances échapperait au controle
de la Cour de cassation. La prise en compte
du contexte nous semble, dés lors, pouvoir
jouer, comme l’illustre a nos yeux ’arrét an-

noté, un role utile dans la détermination de la
nature profonde de I’acte litigieux, a la manie-
re d’'un tempérament a la rigueur quelquefois
excessive, pouvant résulter d’une attention
portée exclusivement a la forme de I'acte.

Le contexte, dira-t-on, déguise jusqu’a un
certain point le bur de I'acte. Le tribunal de
commerce s’en était expressément défendu,
prenant le soin de préciser qu’« en prenant en
compte [l]e contexte de péril économique ma-
jeur (...), [il] ne fai[sait] pas — pour autant — du
but poursuivi par le gouvernement néerlan-
dais le critere de son appréciation ». Force est
néanmoins de reconnaitre que telle parait
bien étre la portée ultime du recours au
contexte 1. arrét annoté trahit pareille réa-
lité: ses motifs consacrés a la description du
contexte sont, en fait, imprégnés d’un voca-
bulaire lié a 'objectif — d’intérét général —
poursuivi par ’acte en cause, une référence
explicite au « but » se retrouvant méme dans
un paragraphe liminaire dédié a la
« [n]ature » et a I’ « étendue » de I'interven-
tion des Pays-Bas. Faut-il s’en offusquer?
Sans doute point. Si la finalité ne saurait,
d’évidence, constituer, « priori et de fagon ex-
clusive, le parametre de I'immunité — sous
peine de risquer de procurer a celle-ci une
étendue virtuellement absolue, tant il est vrai
qu’en derniere analyse le but de tout acte
quelconque de 'Etat est toujours I'intérét du
service public —, il ne devrait toutefois pas étre
exclu qu’elle puisse, le cas échéant dans le ca-
dre d’une prise en considération plus globale
du « contexte », concourir a I'appréciation de
la qualité en Iaquelle Etat est intervenu. Il
peut y avoir 13, encore une fois, un moyen
d’ajuster la solution, peut-étre déraisonnable,
qu’une application mécanique du critere for-
mel est susceptible de produire. La jurispru-
dence belge n’ignore pas totalement cette op-
tion 19, La Cour d’appel de Bruxelles a
certes, en 1993, refusé explicitement de s’y
rallier 19, Il ne semble pas, en revanche,

(12) Voy. not. les réf. citées par St. WrrTICH, « Articles 2(1)(c) and (2) and (3) », in R. O’KgrrE et Chr. J. Tams (eds.),
The United Nations Convention on furisdictional Immunities of States and Their Property. A Commentary, Oxford

University Press, 2013, p. 70, notes 111-112.

(13) [° Congreso Del Partido, I.L.R., vol. 64, p. 307.
14)

En ce sens, X. YANG, State Immunity in International Law, Cambridge University Press, 2012, pp. 105-106.

(I5) Voy. ainsi, récemment, en matié¢re de bail des locaux de la mission diplomatique, J.P. Etterbeek, 8 juillet 2011,
International Business & Trade S.A. c. République des Seychelles, R.G. 10A7139, inédit.

(16 Bruxelles (8¢ ch.), 10 mars 1993, précité.
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qu’en soi 'arrét de la Cour de cassation de
1903 Pexclue, la nature de 'acte — telle que ré-
vélée par la possibilité ou non pour un parti-
culier d’accomplir celui-ci —y fat-elle présen-
tée comme le critere prédominant.

Que, sur le principe, I'on soit sensible ou
non a I'invocation du contexte de I'acte — et, 2
travers lui, du but de 'acte —, deux éléments
particuliers évoqués dans ’arrét annoté re-
tiennent ’attention, en ce que 'un et l'autre
auraient pu, selon toute vraisemblance,
constituer, pris en eux-mémes et donc indé-
pendamment de ’analyse du contexte au titre
de laquelle I’arrét les mentionne, une indica-
tion décisive de la nature souveraine de "opé-
ration en cause. D’une part, ’assimilation a
une nationalisation, présente dans le jugement
dont appel et que la cour approuve expressé-
ment. La nationalisation est, en effet, 4 n’en
pas douter — ne serait-ce que parce que seul
I’Etat peut y procéder —un acte jure imperii 17,
et il parait sensé d’admettre que les actes qui
lui sont analogues, appellent une qualification
identique 1®. D’autre part, la décision de la
Commission européenne de tenir les mesures
de sauvetage adoptées par la Belgique, le
Luxembourg et les Pays-Bas pour compatibles
avec les regles sur les aides d’Etat aux banques
en temps de crise. S’il y a « aide d’Etat », il
semble, en effet, difficilement contestable —ne
serait-ce que parce que seul ’Etat peut I'oc-
troyer — que I'intervention de ce dernier ne se
situe pas dans la sphere des actes jure gestionis.

La nature particuliére — un Etat, en Pespe-
ce la Belgique — du partenaire a la transaction
du 3 octobre 2008, dans laquelle s’est matéria-
lisé le rachat d’actions litigieux et qui consti-
tue la source de la prétention des demandeurs,
aurait-elle pu, de méme, conduire, a elle seule,
a la conclusion selon laquelle cette transaction

a été effectuée jure imperii par les Pays-Bas?
La cour d’appel n’évoque pas cet aspect, hors
une allusion — dans le cadre de I’analyse du
contexte de I'acte — au fait que « les négocia-
tions ont été menées d’Etat a Etat ». Le pro-
bleme semble, a dire vrai ne guére se rencon-
trer dans la jurisprudence, ['acte a I’égard
duquel 'immunité de juridiction est invoquée
par ’Etat étranger étant rarement — flit-ce au
contentieux de la responsabilité aquilienne —
un accord entre ce dernier et un autre Etat
(celui du for ou un autre) 1. Dans un arrét
ancien, la Cour d’appel de Bruxelles a certes
estimé que « conclure des accords de com-
merce (...) avec des pays étrangers » constituait
un acte de puissance publique 9; s’agissant
d’un obiter dictum, il est toutefois malaisé d’ap-
précier le poids réel spécifiquement accordé
par la cour a la nature étatique du partenaire.
Le probleme parait, a ’analyse, appeler une
réponse en deux temps. Avant tout, I’accord
est-il un traité? Dans Iaffirmative, il y a de
bonnes raisons de penser — ne serait-ce que
parce que seul ’Etat peut s’engager par traité
— que sa conclusion est accomplie jure imperii,
quel que soit, par ailleurs, son objet (le cas
échéant « commercial »). La question n’est
pas abordée dans I’arrét annoté, lequel se réfe-
re a un « accord » sans examiner plus avant la
nature juridique de celui-ci. S’agissant d’un
accord entre deux Etats, ’on est naturelle-
ment enclin a considérer, de prime abord,
qu’il y a la un traité, les Etats s’accordant en
principe par traité, en leur qualité de sujet du
droit des gens. Lhypothese d’un contrat entre
Etats, soumis alors a un droit national, ne sau-
rait assurément étre exclue @Y. En I'espéce, les
informations manquent toutefois — spéciale-
ment quant a une éventuelle clause de droit
applicable —, qui permettraient de considérer
que les Pays-Bas et la Belgique ont entendu

(70 En ce sens, s’agissant de la zairianisation, Bruxelles (2¢ ch.), 16 mars 1989, S.A. Biocare c. Gécamines et République
du Zaire, 1.T., 1989, p. 548. Voy. également 1. PINGEL-LENUZZA, Les immunités des Etats en droit international,

Bruylant, 1998, p. 131.

(18) En ce sens, voy. Trib. féd. suisse, 19 janvier 1987, S. c. République socialiste de Roumanie et Vaud, ATF 113 1a 172 S.

176.

sanb¢ Y1o1|qiq Sap [enuad adIAIes1ON Auedwo)

0202-90-9¢ :8rep peojumoq

(19 C’est une situation voisine, mais distincte, que vise la Cour supréme de Suéde dans Municipality of Viisteris v. Ice-
land, 30 décembre 1999, I.L.R., vol. 128, p. 705: 'immunité est reconnue, mais a I’égard du contrat conclu avec
le demandeur — un particulier — dans un domaine réglementé par un accord intergouvernemental auquel I’Etat
défendeur et ’Etat du for sont parties, non a ’égard de la conclusion par I’Etat défendeur de ’accord intergou-
vernemental lui-méme.

Bruxelles, 4 décembre 1963, Société anonyme ‘Dhlellemes et Masurel’ c. Banque centrale de la République de Turquie,
Pus., 1965, 11, p. 42 (nous accentuons).

@D Voy. gén. J. VERHOEVEN, o.c., pp. 373-374.

20)
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s’accorder autrement que par traité (?2).
Quand bien méme s’agirait-il d’un contrat —il
s’agit de la deuxieme étape de la réponse —, la
nature étatique du cocontractant de I’Etat dé-
fendeur semble, ici encore, devoir plaider en
faveur de l'interprétation selon laquelle ce
dernier a agi jure imperii. "Telle est, a tout le
moins, la solution se dégageant de I’article 10,
§ 2, a, de la Convention des Nations Unies du
17 janvier 2005 sur les immunités juridiction-
nelles des Etats et de leurs biens 3 — sur la-
quelle la cour s’abstient de s’appuyer (hors une
référence a la définition de la « transaction
commerciale » a 'article 2, § 2) sans doute
parce que, outre qu’elle n’est pas encore en vi-
gueur et que la Belgique, si elle en est signatai-
re depuis 2005, ne I’a pas a ce jour ratifiée, la
Convention n’a méme pas été signée par les
Pays-Bas ®%. Larticle 10, § 2, 4, rétablit, en
effet, automatiquement 'immunité de juridic-
tion — écartée en principe par l'article 10,
§ 1¢7, dans toute « procédure découlant »
d’une « transaction commerciale » — lorsque
ladite transaction — qui peut étre un
« contrat » @9 — a été conclue « entre Etats ».
A s’en tenir a cette disposition, en considérant
méme que ’accord belgo-néerlandais du
3 octobre 2008 représente une « transaction
commerciale », et que la procédure intentée
en I’espéce — une action en responsabilité ex-
tracontractuelle — « découle » de cette tran-
saction, I'immunité aurait donc, sans doute,
pu étre maintenue sur cette (seule) base ¢9).

3. ’extension de 'immunité a la
banque centrale

Il n’était pas contesté entre parties que De
Nederlandsche Bank, une société dont I’Etat

@2)

toutefois.

23 A/RES/59/38, 2 décembre 2004.
@4

néerlandais est 'unique actionnaire et dont la
mission de service public est fixée par la loi,
est une « entité » au sens de I'article 27, § 1¢,
de la Convention de Bile —a savoir une entité
distincte de I’Etat et disposant de la capacité
d’ester en justice —, et qu’elle bénéficie par-
tant de 'immunité de juridiction, conformé-
ment a article 27, § 2, de la méme Conven-
tion, pour les actes qu’elle accomplit jure
imperii. L’approche est, du reste, indépen-
damment méme de ’article 27, en harmonie
avec la jurisprudence belge, celle-ci paraissant
accorder 'immunité de juridiction aux orga-
nismes distincts de ’Etat et nantis de préro-
gatives de puissance publique, dés lors que
I’acte a effectivement été accompli dans
’exercice de ces prérogatives ?7): sans donc
avoir davantage égard au statut organique de
I’entité en cause, C’est le caractere jure imperii
ou jure gestionis qui, comme pour I’Etat lui-
méme, détermine le bénéfice de 'immunité.

A cet égard, « [plar identité de motifs »
avec ce qui a été décidé pour ’Etat néerlan-
dais — ce qui est peut-étre quelque peu simpli-
ficateur, car il semble que les fautes imputées
a la banque centrale n’étaient pas exactement
identiques aux griefs formulés a ’encontre du
premier défendeur, ce qui se congoit puisque
la banque n’était pas formellement partie pre-
nante a 'opération d’acquisition des actions —
, 1a cour conclut, sans motivation additionnel-
le, a ’applicabilité de 'immunité, ce qui sup-
pose qu’elle tient les actes litigieux de la ban-
que centrale pour effectivement accomplis
Jure imperii. L'on notera que le premier juge
avait pris soin de préciser que la « preuve » du
caractere jure gestionis incombait aux deman-
deurs @®. Darrét d’appel n’évoque pas explici-
tement cet aspect. Il semble, en réalité, qu’il

Le premier juge faisait néanmoins référence aux « contrats concernés par le litige », sans autre développement

Ce qui n’empéche pas le Hoge Raad de considérer que certaines de ses dispositions refletent le droit international

coutumier, et d’en faire application a ce titre: 5 février 2010, Royaume du Maroc c. X, n° 08/02855, N.7.B., 2010,

p. 492.
25)

7, Ann. C.D.I., 1991, vol. I, 2¢ partie, p. 35.
(26)

Voy. explicitement la définition a l'art. 2, § 1¢%, ¢, de la Convention, et le commentaire du projet d’art. 10, point

Voy. cependant la critique de I'article 10, § 2, 2, dans C. KessepjiaN et Chr. H. SCHREUER, « Le projet d'articles de

la Commission du Droit international des Nations Unies sur les immunités des Etats », R.G.D.I.P, 1992, p. 312.

@n

Voy. ainsi C. trav. Bruxelles, 30 mars 1990, Collée c. Gécamines commerciale, 7.T.T., 1991, p. 9; C. trav. Bruxelles,

1¢7 février 1980, Castanheira c. Office commercial du Portugal, 7.T.T., 1980, p. 274; Bruxelles, 4 décembre 1963,

précité.
28)

Voy. not., en ce sens, Cass. fr., 28 mai 2002, Crts Daninos c. Société tunisienne de banque, Banque centrale de Tunisie,

société Banque franco-tunisienne, Etat tunisien, Rev. crit. dr. int. pr., 2003, p. 296.
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Bruxelles (9éme ch.) 17 janvier 2013

n’y ait pas la une question de fait, qui com-
manderait, & proprement parler, ’administra-
tion d’une « preuve » par I'une ou 'autre des
parties, mais plutot une question de droit,
qu’il revient ultimement au juge de trancher —
a la lumiere, bien entendu, des arguments
avancés par les plaideurs. Dans ce cadre, tou-
tefois, ’on comprendrait difficilement — ne
serait-ce que parce que la responsabilité in-
ternationale de I’Etat du for, dont le juge est
I'organe, est potentiellement en cause — que le
juge n’accorde pas # priori le plus grand poids
al'invocation de I'immunité de juridiction par
I’Etat défendeur, et qu’il n’exige point de la
partie adverse une argumentation particulie-
rement élaborée quant a la nature prétendu-
ment non souveraine de I’acte en cause.

Un débat — dont I’on ne percoit pas bien le
sens — semble avoir animé les parties autour
de l'incidence de l'illégalité éventuelle de la
conduite de De Nederlandsche Bank. L'arrét
annoté rejette I'idée selon laquelle une telle
illégalité aurait un impact sur la détermina-
tion de I’étendue de I'immunité. A bon droit
car, si le juge devait prendre en compte I'illi-
céité alléguée du comportement — laquelle
n’est d’ailleurs rien d’autre que la raison mé-
me de 'action en justice et de la prétention a
I'immunité que celle-ci suscite — dans "appré-
ciation de 'immunité de juridiction, il se pro-
noncerait, en réalité, déja sur le fond, ce qui
reviendrait 2 nier cette immunité ¢

4. Le droit d’acces au juge

L’arrét annoté ne souffle mot du droit
d’acces au juge (art. 6 C.E.D.H.). C’est, ma-
nifestement, que les actionnaires n’ont pas
soutenu que le leur était affecté, en 'occur-
rence, par 'immunité de juridiction reconnue
aux défendeurs. A dire vrai, il ne I’est pas, en

effet, dés lors que ’on s’accorde sur le fait que
I'immunité octroyée en 'espece I’a été dans le
respect des regles applicables du droit
international. La jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme est fixée en
ce sens 30: "'immunité de juridiction de
I’Etat, qui poursuit le but 1égitime
d’« observer le droit international afin de fa-
voriser la courtoisie et les bonnes relations
entre Etats grace au respect de la souveraineté
d'un autre Etat », n’emporte pas de restric-
tion disproportionnée au droit — non absolu —
d’acces au juge, aussi longtemps qu’elle
« reflét[e une] régle] de droit international
généralement reconnu[e] en matiére d'immu-
nité des Etats » — ce que la Cour de Stras-
bourg se réserve le pouvoir, non négligeable,
de contréler. Des décisions belges récentes
font une correcte application de ce raisonne-
ment @D,

Le tribunal de commerce avait, dans le ju-
gement # quo, précisé que « si les demandeurs
et intervenants persistent, il leur est loisible
d’actionner devant les tribunaux des Pays-
Bas ». Le motif intervient apres que le tribu-
nal ait fait droit aux déclinatoires de juridic-
tion de ’Etat néerlandais et de sa banque cen-
trale, fondés sur 'immunité de juridiction,
mais aussi a ceux de Fortis Utrecht et Fortis
Insurance — deux sociétés de droit néerlandais
attraites devant le premier juge —, fondés,
pour leur part, sur Particle 22, § 2, du Regle-
ment Bruxelles I. Le motif n’est donc pas lié
spécifiquement au débat portant sur I'immu-
nité de juridiction. L'on peut, des lors, diffici-
lement y voir un constat spécifique de I’exis-
tence d’une voie alternative permettant aux
demandeurs d’obtenir réparation — voie alter-
native dont dépendrait, selon le juge saisi,
I’admissibilité de 'immunité au regard de
larticle 6 C.E.D.H. Pareil constat n’aurait
pas été sans ambiguité. I'existence d’un re-

@9 Voy., en ce sens, C.LJ., 3 février 2012, précité, § 60. La référence par la cour a Parrét Lechouritou (C.J.C.E., C-
292/05, 15 février 2007, Rec., 2007, p. I-1519) n’est pas, en revanche, sans ambiguité, le prononcé concernant, en
soi, 'applicabilité matérielle de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et non 'immunité de juridic-

tion de ’Allemagne.

69 Voy. princ. Al-Adsani c. Royaume-Uni, 21 novembre 2001, req. 35763/97; Fogarty c. Royaume-Uni, 21 novembre
2001, req. 37112/97; McElhinney c. Irlande, 21 novembre 2001, req. 31253/96; Cudak c. Lituanie, 23 mars 2010,
req. 15869/02; Sabeh El Leil c. France, 29 juin 2011, req. 34869/05; Oleynikov c. Russie, 14 mars 2013, req. 36703/

04.

G C. trav. Bruxelles (2¢ ch.), 3 mai 2012, précité (confirmant Trib. trav. Bruxelles, 23 avril 2010 et 4 octobre 2010,
R.G. 3702/09, De Furistenkrant, 6 avril 2011, p. 6); Civ. Gand (7¢ ch.), 1°" octobre 2013, précité. Voy. également,
mutatis mutandis, s’agissant de 'immunité d’exécution de I’Etat, Bruxelles, 26 avril 2010, R.G. 2008/AR/2441,

inédit.
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cours alternatif a certes été retenue dans un
arrét de la Cour du travail de Bruxelles com-
me critére déterminant pour reconnaftre
I’immunité de juridiction a I’Etat défen-
deur G2). Un tel raisonnement n’est cepen-
dant pas celui qu’adopte la Cour de Stras-
bourg, celle-ci vérifiant plutot (voy. ci-avant)
la conformité de 'immunité accordée a I’Etat
avec (ce qu’elle estime étre) le droit interna-
tional en vigueur. Il s’est, en outre, vu explici-

tement dénier toute pertinence par la Cour
internationale de Justice, laquelle a déclaré
qu’elle « ne voit, dans la pratique des Etats —
dont découle le droit international coutumier
—, aucun élément permettant d’affirmer que le
droit international ferait dépendre le droit
d’un Etat a 'immunité de P'existence d’autres
voies effectives permettant d’obtenir
réparation » (%),

G2 C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 6 janvier 2010, R.G. 2009/AB/46982, inédit.

63 C.LJ., 3 février 2012, précité, § 101.
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