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Introduccion

1. La Comision de Derecho Internacional aprobo el proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en su 53° periodo
de sesiones, celebrado en 2001. En la resolucién 56/83, de 12 de diciembre de 2001,
la Asamblea General tomé nota de los articulos (en adelante, “articulos sobre la
responsabilidad del Estado”), cuyo texto figuraba en el anexo de esa resolucion, y
los sefial6 a la atencion de los gobiernos, sin perjuicio de la cuestion de su futura
aprobacion o de otro tipo de medida, segun correspondiera.

2. El Secretario General, en cumplimiento de lo solicitado por la Asamblea
General en su resolucion 59/35, de 2 de diciembre de 2004, prepar6 una
compilacion de las decisiones de cortes, tribunales y otros 6rganos internacionales
relativas a los articulos sobre la responsabilidad del Estado'. El Secretario General
prepard una segunda compilacion en 2010 sobre la base de la solicitud que le habia
hecho la Asamblea General en su resolucion 62/61, de 6 de diciembre de 20072

3.  En su resoluciéon 65/19, de 6 de diciembre de 2010, la Asamblea General
reconocid la importancia de los articulos sobre la responsabilidad del Estado y los
sefiald nuevamente a la atencion de los gobiernos, sin perjuicio de la cuestion de su
futura aprobacion o de la adopcion de otro tipo de medida, segin correspondiera. La
Asamblea solicitd al Secretario General que actualizase la compilacion de las
decisiones de cortes, tribunales y otros drganos internacionales relativas a los
articulos, que invitase a los gobiernos a presentar informacidén sobre su practica a
ese respecto y que presentase esos textos con suficiente antelacion a su sexagésimo
octavo periodo de sesiones.

4.  El Secretario General, mediante una nota verbal de fecha 10 de marzo de 2011,
invit6 a los gobiernos a presentar, a mas tardar el 1 de febrero de 2013, informacion
sobre las decisiones de cortes, tribunales y otros érganos internacionales relativas a
los articulos para que fueran incluidas en una compilacion actualizada. Mediante
una nota verbal de fecha 19 de enero de 2012, el Secretario General reiterd esa
invitacion.

5. En la presente compilacién se incluye un analisis de otras 56 decisiones
recaidas en causas en que se hizo referencia a los articulos sobre la responsabilidad
del Estado, dictadas en el periodo comprendido entre el 1 de febrero de 2010° y el
31 de enero de 2013. Se hizo referencia a dichos articulos en distintas decisiones de
la Corte Internacional de Justicia; el Tribunal Internacional del Derecho del Mar
(TIDM); el Organo de Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC);
tribunales de arbitraje internacionales; grupos especiales creados con arreglo al
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y la OMC; la
Comision Africana de Derechos Humanos; el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea; el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

6. En la presente compilacidon, que sirve de complemento a las dos anteriores
compilaciones de la Secretaria sobre el tema, se reproducen los extractos pertinentes

woN =

A/62/62 y Corr.1 y Add.1.

A/65/76.

En la presente compilacién se ha incluido una decision dictada antes de 2010, pero no incluida
anteriormente.
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I1.

de las decisiones adoptadas por las cortes, tribunales u 6rganos internacionales que
hacen referencia a los distintos articulos sobre la responsabilidad del Estado,
siguiendo la estructura y el orden numérico de cada uno de ellos. Bajo el
encabezamiento de cada articulo, las decisiones aparecen por orden cronoldgico.
Dados el nimero y la extension de esas decisiones, la compilacion incluye solo los
extractos pertinentes en los que se hace referencia a los articulos sobre la
responsabilidad del Estado, junto con una breve descripcion del contexto en que
fueron citados.

7.  En la compilacion figuran los extractos en los que los articulos sobre la
responsabilidad del Estado aparecen como fundamento de la decision o en los que se
citan por constituir el derecho vigente que regula la cuestion objeto de examen. La
compilacion no incluye las alegaciones de las partes en las que se invocan los
articulos ni las opiniones de los magistrados que acompaifian a la decision.

Extractos de las decisiones que hacen referencia
a los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos

Comentarios generales

Comité ad hoc (segun lo dispuesto en el Convenio del CIADI)

8.  El comité ad hoc establecido en Sempra Energy International c. la Republica
Argentina consider6 que las normas de derecho internacional consuetudinario
recogidas en los articulos no eran necesariamente imperativas (jus cogens)®.

Grupo Especial de la OMC

9. El Grupo Especial constituido en el caso Estados Unidos — Derechos
antidumping y compensatorios definitivos sobre determinados productos
procedentes de China, como parte de su analisis del Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC), examind si los articulos sobre la
responsabilidad del Estado 1) estaban reconocidos “en la OMC como una ‘norma de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes’ en la diferencia” y
2) si los articulos eran “pertinentes” respecto de la diferencia en cuestion’.

10. En relacién con la primera cuestion, el Grupo Especial indicé que, en su
opiniodn, las citas de los articulos en anteriores diferencias planteadas ante la OMC
“se han hecho como orientacién conceptual Unicamente para complementar o
confirmar, pero no para sustituir, los andlisis basados en el sentido corriente, el
contexto y el objeto y fin de los respectivos Acuerdos abarcados”®. Ademas, el
Grupo Especial se refiri6 a casos en que los “grupos especiales y el Organo de
Apelacion han declarado expresamente que el Proyecto de articulos no es
vinculante” y, por consiguiente, no encontr6 “fundamento alguno para la

IN

CIADI, caso nim. ARB/02/16, decision sobre la solicitud de anulacion del laudo presentada por
la Republica Argentina, 29 de junio de 2010, parr. 202 (“El jus cogens no requiere que las partes
de un tratado bilateral de inversiones renuncien a la posibilidad de invocar la defensa del estado
de necesidad bajo los términos que hayan acordado™). Véase también el articulo 25 infra.

5 OMC, informe del Grupo Especial, WT/DS379/R, 22 de octubre de 2010, parr. 8.87.

6 [bid.
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aseveracion general de que el Organo de Apelaciéon y los grupos especiales han
constatado que el Proyecto de articulos debia tenerse en cuenta como ‘norma de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes’ al interpretar el
Acuerdo sobre la OMC ...”".

11. Ademas, el Grupo Especial sefial6 que los articulos no se referian “a lo
sustancial de las obligaciones internacionales correspondientes, sino a la
determinacion acerca de si un Estado es o no responsable por determinado acto que
puede constituir una infraccién sustantiva de tal obligacion”®. El Grupo Especial
llegd a la conclusion de que los articulos no eran una “‘norma pertinente de derecho
internacional aplicable a las relaciones entre las partes’, que debiéramos ‘tener en
cuenta juntamente con el contexto’ en el sentido del parrafo 3 c) del articulo 31 de la

Convencion de Viena [sobre el derecho de los tratados, de 1969]”°.

Tribunal Internacional del Derecho del Mar (Sala de Controversias
de los Fondos Marinos)

12.  En su opinion consultiva sobre las Responsabilidades y obligaciones de los
Estados patrocinadores de personas y entidades en relacion con las actividades en
la Zona, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos indicé que, tal como
quedaba confirmado en los articulos sobre la responsabilidad del Estado, el hecho
de que el Estado patrocinador incumpliese sus obligaciones sin que ello diese lugar
a dafios materiales quedaba abarcado por el derecho consuetudinario, que no exigia
que se produjese un dafio para que los Estados incurriesen en responsabilidad'.

Organo de Apelacién de la OMC

13.  En su examen del informe del Grupo Especial en el asunto Estados Unidos —
Derechos antidumping y compensatorios definitivos sobre determinados productos
procedentes de China (véase mas arriba), el Organo de Apelacion sefiald lo
siguiente:

3

‘... el Grupo Especial interpreté de manera errénea la funciéon de los articulos
de la CDI cuando acometi6 el analisis de ‘si [los articulos de la CDI] podria[n]
alterar [el] andlisis y [las] conclusiones [del Grupo Especial] basados en el
propio texto del Acuerdo SMC’. La cuestiéon no es saber si los resultados
intermedios de un elemento de la labor interpretativa ‘alteran’ los resultados de
otro. Las normas de derecho internacional en el sentido del parrafo 3 c) del
articulo 31 son uno de los medios enunciados en el articulo 31 de la
Convencion de Viena [sobre el derecho de los tratados] para dilucidar la
intencién comun de las partes en un acuerdo determinado.”"!

14. A continuacion el Organo de Apelacion sefial6 lo siguiente:

BN

0

10

11

1bid., parr. 8.89.

1bid., parr. 8.90. El debate celebrado en relacion con el examen por el Grupo Especial del
articulo 55 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado respecto de la /ex specialis puede
consultarse en las notas 200 a 203 infra.

1bid., parr. 8.91.

TIDM, Sala de Controversias de los Fondos Marinos, opinion consultiva, 1 de febrero de 2011,
parr. 210.

OMUC, informe del Organo de Apelacion, WT/DS379/AB/R, 11 de marzo de 2011, parr. 312 (cita
del informe del Grupo Especial, nota 5 supra, parr. 8.84).
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“Encontramos confusa la declaracion del Grupo Especial de que los grupos
especiales y el Organo de Apelacion han citado los articulos de la CDI ‘como
orientacion conceptual Unicamente para complementar o confirmar, pero no
para sustituir, los analisis basados en el sentido corriente, el contexto y el

objeto y fin de los respectivos Acuerdos abarcados’.”'

15. Aunque el Grupo Especial de la OMC, tal como se ha sefialado, manifesté que
los grupos especiales y el Organo de Apelacién habian considerado que los articulos
sobre la responsabilidad del Estado no constituian normas de derecho internacional
en el sentido del articulo 31 3) c¢) de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados, el Organo de Apelacion destacod que la jurisprudencia anterior de la OMC
“es prueba de que, en estos asuntos, los grupos especiales y el Organo de Apelacion
han ‘ten[ido] en cuenta’ dichos articulos, en el sentido del parrafo 3 c) del articulo
31..7°

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

16. En Kotov c. Rusia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos manifestd que
los articulos sobre la responsabilidad del Estado eran principios codificados que se
habian desarrollado en el derecho internacional moderno en relacion con la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos'*.

Primera parte
El hecho internacionalmente ilicito del Estado

Capitulo I
Principios generales

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

17.  En Burlington Resources Inc. c. Republica del Ecuador, el Tribunal Arbitral se
refirié en general a los articulos sobre la responsabilidad del Estado para respaldar
la afirmacion de que “el incumplimiento de un compromiso acarrea la violacion del

1
derecho de otro” .

Articulo 1
Responsabilidad del Estado por sus hechos internacionalmente ilicitos

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

18. En El Paso Energy International Company c. la Republica Argentina, el
Tribunal Arbitral, refiriéndose a los articulos 1 y 3 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado, determind que “la fuente primaria de derecho aplicable

12 bid., parr. 313 (cita del informe del Grupo Especial, nota 5 supra, parr. 8.87).

13 Ibid., parr. 313.

14 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, Kotov v. Russia, demanda nim. 54522/00,
sentencia, 3 de abril de 2012, parr. 30.

15 CIADI, caso nim. ARB/08/5, decision sobre responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, parr.
214, nota 355.
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al caso es el TBI, complementado por el derecho internacional al que el TBI mismo

. . . .. 1
remite en varias de sus disposiciones”'°.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

19. En su laudo en Swisslion DOO Skopje c. ex Republica Yugoslava de
Macedonia, el Tribunal Arbitral se refirio a los articulos 1 y 6 de los articulos sobre
la responsabilidad del Estado en apoyo de la afirmacion de que, con arreglo al
derecho internacional consuetudinario, todo hecho ilicito de un Estado entrafia la
responsabilidad internacional de ese Estado. Eso abarca el comportamiento de todo
6rgano del Estado, incluida la judicatura'’.

Articulo 2'®
Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en las normas
del TLC y el Reglamento de la CNUDMI)

20. El Tribunal Arbitral constituido para entender del asunto Merrill & Ring
Forestry L. P. ¢. el Gobierno del Canada indic6é que, aunque en el comentario del
articulo 2 se sefialaba que si el dafio habia de depender “del contenido de la
obligacion primaria, y no existe ninguna regla general al respecto”, en el caso de un
comportamiento que se considerara que constituia una infraccion de las normas
aplicables a la proteccion de las inversiones, la obligacion primaria era inseparable
con bastante claridad de la existencia del dafio .

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

21. En Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Republica de Ghana, el Tribunal
Arbitral indico6 que el articulo 2 no constituia un fundamento auténomo de
atribucion, sino que Unicamente articulaba los elementos de la definiciéon de un
hecho internacionalmente ilicito de un Estado que habia de ser atribuible al Estado y
violar una obligacion internacional del Estado™.

Corte Permanente de Arbitraje (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

22.  En su laudo final en Frontier Petroleum Services LTD. c. Republica Checa, el
Tribunal Arbitral se refirio al articulo 2 y a su correspondiente comentario en apoyo
de la afirmacion de que habia pocas dudas de que la palabra “medida” generalmente
abarcaba acciones y omisiones de un Estado en el derecho internacional®'.

16 CIADI, caso nim. ARB/03/15, laudo, 31 de octubre de 2011, parr. 130.

17 CIADI, caso num. ARB/09/16, laudo, 6 de julio de 2012, parr. 261, nota 323.

18 Véase también el caso Castillo Gonzadlez y otros c. Venezuela al que se hace referencia mas
abajo en relacion con el articulo 4.

19 CNUDMLI, laudo, 31 de marzo de 2010, parr. 245 (cita de James Crawford, The International
Law Commission s Articles on State Responsibility, 2002, en especial pag. 84).

20 CIADI, caso nim. ARB/07/24, laudo, 18 de junio de 2010, parr. 173.

21 Corte Permanente de Arbitraje, laudo final, 12 de noviembre de 2010, parr. 223.
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Tribunal Internacional del Derecho del Mar (Sala de Controversias
de los Fondos Marinos)

23. En su opinién consultiva en Responsabilidades y obligaciones de los Estados
patrocinadores de personas y entidades en relacion con las actividades en la Zona,
la Sala de Controversias de los Fondos Marinos indicé que una disposicion de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar constituia una
excepcion a la norma de derecho internacional consuetudinario recogida en el
comentario del articulo 2, a cuyo tenor un Estado podia ser responsable aun cuando
no dimanase ningtin dafio del incumplimiento de sus obligaciones internacionales®.

Articulo 3%
Calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito

Corte Permanente de Arbitraje (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

24. En su laudo provisional sobre la jurisdiccion y la admisibilidad en Hulley
Enterprises Limited c. la Federacién de Rusia®, Yukos Universal Limited c.
Federacién de Rusia® 'y Veteran Petroleum Limited c. Federacién de Rusia®, el
Tribunal Arbitral, como parte de su examen de la relacion entre el derecho
internacional y el derecho interno en el contexto de los tratados, aceptd la opinion
de un experto, presentada por James Crawford, en la que se citaban los articulos 3 y
32 en apoyo de la afirmacion de que existia una firme presuncion de que habia una
separacion entre el derecho internacional y el derecho nacional®’.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

25. El comité ad hoc constituido para examinar la solicitud de anulacion del laudo
dictado en el caso Helnan International Hotels A/S c. Republica Arabe de Egipto se
baso en el articulo 3 para determinar que el fallo de un tribunal nacional no podia
evitar que el tribunal internacional llegase a otra conclusién en aplicacion del
derecho internacional®®,

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

26. En Total S.A. c. Republica Argentina, el Tribunal Arbitral, refiriéndose al
articulo 3, dijo que era una reformulacion del principio general del derecho
internacional consuetudinario segun el cual, a los efectos de la responsabilidad del

22 Véase la nota 10 supra, parr. 178 (cita del parr. 9) del comentario del articulo 2) y parr. 210.
23 Véase el caso El Paso Energy International Company c. la Republica Argentina mencionado

supra en relaciéon con el articulo 1.

24 Corte Permanente de Arbitraje, caso nim. AA 226, laudo provisional sobre la jurisdiccion y la

admisibilidad, 30 de noviembre de 2009.

25 [bid., caso nim. AA 227, laudo provisional sobre la jurisdiccion y la admisibilidad, 30 de

noviembre de 2009.

26 Jbid., caso num. AA 228, laudo provisional sobre la jurisdiccion y la admisibilidad, 30 de

noviembre de 2009.

27 Véanse las notas 24, 25 y 26 supra, parr. 316.
28 CIADI, caso nim. ARB/05/19, decision del comité ad hoc, 14 de junio de 2010, parr. 51, nota

48.
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Estado por la comision de un hecho internacionalmente ilicito, era irrelevante que
un acto fuera considerado licito con arreglo a la ley del Estado®.

Tribunal Arbitral Internacional

27. El Tribunal Arbitral constituido para entender del caso Demandante c.
Republica Eslovaca se refirid al articulo 3 en apoyo de la afirmacion de que, incluso
cuando el derecho nacional podia ser pertinente para el fondo, el caso no constituia
la fuente primaria de derecho, sino una circunstancia de hecho que habia que tener
en cuenta para determinar si el Estado anfitrion habia infringido sus obligaciones
internacionales en relacion con el cumplimiento de su propio derecho.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

28. En su laudo en EDF International S.A. y otros c. la Republica Argentina, el
Tribunal Arbitral se refirié al articulo 3 en apoyo de la afirmacion de que la
legalidad de los actos de la demandada con arreglo al derecho nacional no
determinaba su licitud segun los principios juridicos internacionales®'.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

29. En Iberdrola Energia S.A. c. la Republica de Guatemala, el Tribunal Arbitral
se refirio al articulo 3 al afirmar que “la legalidad de la conducta de un Estado a la
luz de su derecho interno no conduce necesariamente a la legalidad de esa conducta
segun el derecho internacional”**.

Capitulo 11
Atribucion de un comportamiento al Estado

Comentarios generales

Grupo Especial de la OMC

30. En Estados Unidos — determinadas prescripciones en materia de etiquetado
indicativo del pais de origen (EPO), el Grupo Especial sefial6 que “las
disposiciones pertinentes” de los articulos sobre la responsabilidad del Estado
estaban en consonancia con el concepto de que los actos u omisiones atribuibles a
un miembro de la OMC eran “habitualmente los actos u omisiones de los 6rganos
del Estado, incluidos los del poder ejecutivo”.

29 CIADI, caso nim. ARB/04/1, decision sobre la responsabilidad, 27 de diciembre de 2010, parr.

40, nota 21.

30 Arbitraje ad hoc, laudo, 5 de marzo de 2011, parr. 197, nota 217 (cita de CIADI, Compariia de

Aguas del Aconguija S.A. y Vivendi Universal c. la Republica Argentina, caso num. ARB/97/3,
decision sobre la anulacion, 3 de julio de 2002, parr. 94 y notas (comentarios sobre el articulo

3).

31 CIADI, caso nim. ARB/03/23, laudo, 11 de junio de 2012, parrs. 906 y 907.

32 CIADI, caso nim. ARB/09/5, laudo, 17 de agosto de 2012, parr. 367, nota 354.

33 OMC, informes del Grupo Especial, WT/DS384/R y WT/DS386/R, 18 de noviembre de 2011,
parr. 7.16, nota 41.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos

31. En Kotov c. Rusia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se refirio al
comentario del capitulo II al describir el derecho pertinente a los efectos de la
atribucion de responsabilidad internacional a los Estados*.

Articulo 4%
Comportamiento de los érganos del Estado

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

32. El Tribunal Arbitral constituido para entender del caso loannis Kardassopoulos
y Ron Fuchs c. Republica de Georgia determind que, aunque el Tribunal invocase el
articulo 7 durante la etapa judicial, los articulos 4, 5 y 11 eran también aplicables a
la controversia®®. El Tribunal llegd a la conclusiéon de que en el proceso de arbitraje
que estaba teniendo lugar no se podia plantear realmente la cuestion de la atribucion
de ninguna accion u omision por parte de las entidades pertinentes a la
demandada®’.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

33. El comité ad hoc constituido para entender de la anulacién de las actuaciones
en el caso Helnan International Hotels A/S c. Repuiblica Arabe de Egipto se refirio
al articulo 4 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado al determinar que la
decision de un ministro del Gobierno adoptada al final de un proceso administrativo
constituia una decision respecto de la que el Estado era indudablemente responsable
a nivel internacional en caso de que entrafiase el incumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado’®.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

34. En Alpha Projektholding GmbH c. Ucrania, el Tribunal Arbitral se refirié a los
articulos 4, 5 y 8 como parte de su analisis de la cuestion de la atribucion. El
Tribunal llegé a la conclusion de que el comportamiento de un o6rgano del Estado
era claramente atribuible al Estado con arreglo al articulo 4 1) de los articulos de la
CDI*. Ademas, el Tribunal se apoy6 en el comentario del articulo 4 para determinar
que el hecho de que el comportamiento del 6rgano del Estado se basase o no en
razones comerciales o de otra indole era irrelevante en relacidon con la cuestion de la
atribucion®’.

34 Véase la nota 14 supra, parr. 30 (cita del parrafo 6) del comentario del capitulo II).
35 Véanse Gustav F' W Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana infra, nota 56; Bosh

International, Inc. & B & P Ltd. Foreign Investments Enterprise v. Ukraine infra, nota 75; White
Industries Australia Limited v. The Republic of India infra, nota 87; y Teinver S.A. et al. v. The
Argentine Republic infra, nota 99.

36 CIADI, casos nums. ARB/05/18 y ARB/07/15, laudo, 3 de marzo de 2010, parr. 274 (cita de los

articulos 4, 5y 11).

37 Ibid., parrs. 274 y 280.

38 Véanse la nota 28 supra y el parr. 51, nota 47.

39 CIADI, caso nuim. ARB/07/16, laudo, 8 de noviembre de 2010, parr. 401.
40 [bid., parr. 402.
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Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

35. En el caso Sergei Paushok y otros c. Gobierno de Mongolia, el Tribunal
Arbitral consideré que los articulos 4, 5 y 9 constituian normas de derecho
internacional sobre la atribucion aplicables a la controversia y que, en general, se
consideraba que representaban el derecho internacional consuetudinario vigente®'.
Después de manifestar que los articulos sobre la responsabilidad del Estado no
contenian una definicién de lo que constituia un érgano del Estado®, el Tribunal
destacd el comentario del articulo 4, en el que se indicaban las actividades
abarcadas por la referencia del articulo al “érgano del Estado”*.

36. Ademas, el Tribunal sefiald que la distincion entre los articulos 4 y 5 era
especialmente pertinente para determinar la posible responsabilidad del Estado®.

Corte Permanente de Arbitraje

37. En Chevron Corporation y Texaco Petroleum Company c. Republica del
Ecuador, el Tribunal Arbitral se refirié a los articulos sobre la responsabilidad del
Estado y recordd que, como cuestion de derecho internacional, un Estado podia ser
responsable del comportamiento de sus 6rganos, incluidos sus 6rganos judiciales®.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

38. En Demandantes c. Republica Eslovaca, el Tribunal Arbitral indicé que habia
tres posibles fundamentos para atribuir hechos ilicitos a un Estado. Figuraban en los
articulos 4, 5 y 8 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado de la CDI*.
Después de haber examinado el articulo 4, el derecho eslovaco y las circunstancias
de hecho pertinentes, el Tribunal determind que ciertas entidades y personas eran
organos del Estado responsables de los actos que habian realizado en el desempefio
de sus funciones oficiales de conformidad con el articulo 4 de los articulos de la

CDIY, en tanto que otras entidades y personas no lo eran™.

Corte Permanente de Arbitraje (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

39. El Tribunal Arbitral constituido para entender del caso Ulysseas, Inc. c. la
Republica del Ecuador se baso en el articulo 4 para determinar que ciertas entidades
no eran organos del Estado del Ecuador, pese a que eran “parte del sector publico

41 CNUDMLI, laudo sobre la jurisdiccion y la responsabilidad, 28 de abril de 2011, parrs. 576 y
577.

42 [bid., parr. 581.

43 [bid., parr. 582.

44 Jbid., parr. 580.

45 Corte Permanente de Arbitraje, caso nam. 2009-23, primer laudo provisional sobre las medidas
provisionales, 25 de enero de 2012, parr. [2.10.2].

46 CNUDMLI, laudo final, 23 de abril de 2012, parrs. 150 a 151.

47 Ibid., parr. 152.

48 [bid., parrs. 155y 163.
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ecuatoriano y se encuentr[a]n sujetas a un sistema de controles por parte del Estado
en vista de los intereses publicos involucrados en su actividad ...”.4°

40. En Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and
Production Company c. la Republica del Ecuador, el Tribunal Arbitral destacé que
“[e]n el derecho internacional, un Estado puede ser considerado responsable de
haber discriminado mediante una ley, regulacion o decreto. El Articulo 4.1 de los
Articulos sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente
Ilicitos, [...] rige esta cuestion”™.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

41. En su sentencia en Castillo Gonzalez y otros v. Venezuela, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos indicé que los articulos 2 y 4 formaban parte

del “principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado™’".

42. Ademas, la Corte se refirié al articulo 4 al considerar que “a la Corte le
compete determinar si el actuar de un organo del Estado, como son los entes
encargados de las investigaciones, constituye o no un ilicito internacional”**.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

43. El Tribunal Arbitral constituido para entender del caso Electrabel S.A. c.
Republica de Hungria determind que era incuestionable que los actos del
Parlamento de Hungria eran atribuibles al Estado hungaro de conformidad con el
articulo 4 de los articulos de la CDI™.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

44. En su laudo de enero de 2013 en Vannessa Ventures Ltd. c. Republica
Bolivariana de Venezuela, el Tribunal Arbitral citd el comentario del articulo 4 en
apoyo de la afirmacion de que “[s]e encuentra bien establecido que, para configurar
una expropiacion en virtud del derecho internacional, es necesario que la conducta
del Estado deberia ir mas alld de la que una parte contratante comun y corriente

podria adoptar”*,

49 Corte Permanente de Arbitraje, laudo final, 12 de junio de 2012, parrs. 135 y 126.

50 CIADI, caso nim. ARB/06/11, 5 de octubre de 2012, parr. 559.

51 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia, 27 de noviembre de 2012, parr. 110,
nota 51 (cita de los articulos 2 y 4 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado).

52 Jbid., parr. 160, nota 94 (cita del articulo 4.1 de los articulos sobre la responsabilidad del
Estado) (se ha omitido la nota de pie de pagina interna).

53 CIADI, caso nim. ARB/07/19, fallo sobre la jurisdiccion, el derecho aplicable y la
responsabilidad, 30 de noviembre de 2012, parr. 7.89. En las notas 95 a 98 infra figura mas
informacion en relacion con el examen realizado por el Tribunal acerca de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado y la cuestion de la atribucion con arreglo al derecho internacional.

54 CIADI, caso num. ARB/(AF)/04/6, laudo, 16 de enero de 2013, parr. 209, nota 209 (cita del parr.

6) del comentario del articulo 4).
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Articulo 5%
Comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones
del poder publico

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

45. En su laudo, el Tribunal Arbitral constituido para entender del caso Gustav F
W Hamester GmbH & Co KG c. Republica de Ghana indicoé que, para atribuir un
acto a un Estado, tenia que existir un estrecho vinculo con el Estado’®. Refiriéndose
a los articulos 4, 5 y 8, el Tribunal manifestd que ese vinculo podia ser el resultado
de que la persona que realizase el acto formase parte de la estructura organica del
Estado (articulo 4); utilizase facultades gubernamentales concretas del Estado para
realizar tal acto, aun cuando se tratase de una entidad separada (articulo 5); o
actuase bajo el control efectivo del Estado, incluso cuando fuese una parte privada o
ptblica (articulo 8)°’. El Tribunal sefialé que, con arreglo al articulo 5, quedaba
claro que habian de darse dos condiciones simultaneas para la atribucion: la
existencia de una entidad dotada de autoridad gubernamental; y la realizacion de un
acto a través del ejercicio de la autoridad gubernamental®®.

46. Una vez examinados la ley y los hechos pertinentes, el Tribunal determind
que, con arreglo al articulo 5, la entidad ejercia elementos de una autoridad
gubernamental”. No obstante, el Tribunal indicé que indudablemente esa
conclusion no resolvia por si misma la cuestion de la atribucion. Para que un acto de
una entidad separada que ejerciese elementos de una autoridad gubernamental fuese
atribuido al Estado, habia que demostrar que el acto en cuestion se habia realizado
en el ejercicio de esa autoridad gubernamental y que no se trataba meramente de un
acto que podia ser realizado por una entidad comercial. Ese criterio habia sido
seguido en la jurisprudencia nacional e internacional®.

47. Al aplicar el articulo 5 a los actos concretos planteados, el Tribunal se
concentrd en la utilizacion de la facultad gubernamental y examind si la entidad en
cuestion habia actuado como un contratista o accionista o, por el contrario, como
una entidad del Estado que hacia valer sus facultades normativas. No bastaba con
que un acto de una entidad publica hubiese sido realizado con miras a la
consecucion general de algun interés, mision u objetivo general para que pudiese ser
considerado un acto imputable®'.

48. Ademas, el Tribunal distinguid entre el analisis de la atribucion con arreglo al
articulo 5 y el andlisis con arreglo al articulo 8; a este respecto, indicé que la
atribucion o la no atribucion con arreglo al articulo 8 era independiente del régimen

55 Véanse también Alpha Projektholding GmbH v. Ukraine supra, nota 39; Sergei Paushok et al. v.

The Government of Mongolia supra, nota 41; White Industries Australia Limited v. The Republic
of India infra, nota 87; Teinver S.A. et al. v. The Argentine Republic infra, nota 99; e loannis
Kardassopoulos and Ron Fuchs v. The Republic of Georgia, supra, nota 36, e infra, nota 81.

56 Véase la nota 20 supra, parr. 172.

57 Ibid.

58 Ibid., parrs. 175 a 177.

59 Ibid., parr. 192.

60 Jbid., parr. 193.

ol [bid., parr. 202; véanse también parrs. 255, 266 y 284.
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juridico de la entidad y dependia Unicamente de si los actos se habian realizado
. . . . . . . 2
siguiendo las instrucciones de ese Estado o bajo su direccion o control®.

Tribunal Internacional del Derecho del Mar (Sala de Controversias
de los Fondos Marinos)

49. En su opinion consultiva en Responsabilidades y obligaciones de los Estados
patrocinadores de personas y entidades en relacion con las actividades en la Zona,
la Sala de Controversias de los Fondos Marinos indicé que ciertas normas de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar relativas a la
responsabilidad de los Estados patrocinadores

“estan en consonancia con las normas de derecho internacional
consuetudinario relativas a esta cuestion. Con arreglo al derecho internacional,
los actos de las entidades privadas no son directamente atribuibles al Estado,
salvo que la entidad en cuestion esté facultada para actuar como un 6rgano del
Estado (articulo 5 de los articulos de la CDI sobre la responsabilidad del
Estado) o cuando un comportamiento haya sido reconocido y adoptado como
propio por un Estado (articulo 11 de los articulos de la CDI sobre la
responsabilidad del Estado)”®.

Organo de Apelacién de la OMC

50. En su informe sobre el asunto Estados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios definitivos sobre determinados productos procedentes de China, el
Organo de Apelacién examiné si las normas de atribucion que figuraban en los
articulos sobre la responsabilidad del Estado constituian una “norma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”®. El Organo de
Apelacion considerd que, “[e]n la medida en que los articulos 4, 5 y 8 de la CDI
abordan el mismo tema que [una disposicion] del Acuerdo SMC, serian ‘pertinentes’
en el sentido [...] de la Convencion de Viena [sobre el derecho de los tratados]”®.
El Organo de Apelacion indicé que en los articulos sobre la responsabilidad del
Estado y en el Acuerdo SMC se establecian “normas relativas a la atribucion de un
comportamiento al Estado”, aunque sefiald “ciertas diferencias” en sus respectivos
enfoques sobre la atribucion®.

51. En relacion con la cuestion de si los articulos sobre la responsabilidad del
Estado constituian una “norma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes”, el Organo de Apelacion sefialo que “los articulos 4, 5 y
8 de los articulos de la CDI no son vinculantes en virtud de ser parte de un tratado
internacional. Sin embargo, en la medida en que reflejan el derecho internacional
consuetudinario o principios generales del derecho, los articulos son aplicables en
las relaciones entre las partes”®’.

62 [bid., parr. 198.

63 Véase la nota 10 supra, parr. 182.

64 Véase la nota 11 supra, parrs. 307 y siguientes (cita de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados, art. 31 3) ¢)).

65 [bid., parr. 308.

66 [bid., parr. 309.

67 Ibid. parr. 308; véase también la nota 204, donde se expone el examen realizado por el Organo
de Apelacion acerca de si los articulos 4, 5 y 8 de los articulos sobre la responsabilidad del
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52. Ademas, el Organo de Apelacion indicd que, “a pesar de algunas diferencias
entre las normas de atribucién”, su interpretacion de la expresion “organismo

publico”, que figuraba en el Acuerdo SMC, “coincide en lo esencial con el articulo
57’68'

53. Habida cuenta de su determinacién de que el articulo 5 respaldaba, en lugar de
contradecir, su interpretacion del Acuerdo SMC y “dado que el resultado de [su]
analisis no gira[ba] en torno al articulo 57, el Organo de Apelacién indicod que “no
[era] necesario que [se pronunciara] definitivamente sobre la cuestion de en qué
medida el articulo 5 de los articulos de la CDI refleja[ba] el derecho internacional
consuetudinario”®.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

54. En su sentencia en Kotov c. Rusia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
se refirid al comentario del articulo 5 como parte de su desarrollo del derecho
relativo a la atribucion de responsabilidad internacional al Estado™. El Tribunal cit6
pasajes del comentario pertinente para la determinacién de qué entidades, incluidas
las “entidades paraestatales”, habian de ser consideradas “gubernamentales” a los
efectos de la atribucion con arreglo al derecho internacional .

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

55. En Demandantes c. Republica Eslovaca, el Tribunal Arbitral sefialé6 que habia
tres posibles fundamentos para la atribucion de hechos ilicitos a un Estado.
Figuraban en los articulos 4, 5 y 8 de los articulos sobre la responsabilidad del
Estado de la CDI"*. Después de examinar los articulos 5 y 8, el Tribunal determiné
que, sobre la base de las pruebas presentadas, no cabia considerar que los actos
realizados por ciertas entidades no estatales y ciertos particulares fuesen realizados
en el ejercicio de una autoridad gubernamental ni siguiendo las instrucciones o bajo
la direccion o el control del Estado”.

Corte Permanente de Arbitraje (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

56. En el caso Ulysseas, Inc. c. la Republica del Ecuador, el Tribunal Arbitral
determindé que el comportamiento de ciertas entidades, a pesar de no constituir
organos del Estado ecuatoriano, “puede clasificarse dentro del alcance del articulo 5
de los Articulos de la CDI y del articulo [pertinente] del TBI en la medida en que la
autoridad gubernamental le haya sido delegada, con la consecuencia de que algunos

68
69
70
71
72
73

Estado “serian sustituidos por [... el] Acuerdo SMC, considerado como lex specialis en materia
de atribucion, de conformidad con el articulo 55 de los articulos de la CDI”; ibid., parr. 314.
1bid., parr. 310.

1bid., parr. 311.

Véase la nota 14 supra, parrs. 31 y 32 (cita de los parrs. 3) y 6) del comentario del articulo 5).
Ibid.

Véase la nota 46 supra, parrs. 150y 151.

1bid., parrs. 156 a 159; el Tribunal agrego6 que, si se determinase que un 6rgano de un Estado
actud bajo la influencia de una entidad no estatal, esos actos serian atribuibles al Estado; véase
también el parr. 163.
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de sus actos pueden ser atribuibles al Estado, siempre que ‘esté actuando en ese
carécter en el caso particular’<’

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

57. En su laudo en relacién con Bosh International, Inc. and B & P Ltd. Foreign
Investments Enterprise c. Ucrania, el Tribunal Arbitral se baso en el articulo 5 al
analizar si el comportamiento de una universidad era atribuible a Ucrania.

58. El Tribunal examiné 1) si la Universidad estaba facultada por la legislacion de
Ucrania para ejercer clementos de autoridad gubernamental y 2) si el
comportamiento de la Universidad guardaba relacion con ejercicio de esa autoridad
gubernamental .

59. En relacion con el segundo aspecto de su analisis, el Tribunal se baso en el
comentario del articulo 5 para indicar que la cuestion sobre la que habia que
pronunciarse era la de determinar si el comportamiento de la Universidad al
concertar y rescindir el contrato pertinente podia considerarse o caracterizarse como
una forma de “actividad gubernamental” o una forma de “actividad comercial”’®.

60. El Tribunal también se refirio al articulo 5 como parte de su analisis de una
reclamacion interpuesta con arreglo a la clausula general del tratado bilateral de
inversion pertinente. El Tribunal consideré que la palabra “parte”, tal como se
utilizaba en la clausula general, se referia a cualquier situacion en que la parte
actuase “qua Estado”, es decir, cuando el comportamiento de las entidades pudiese
atribuirse a las partes (de conformidad, por ejemplo, con los articulos 4, 5 u 8 de los
articulos de la CDI sobre la responsabilidad del Estado”’.

Articulo 67
Comportamiento de un érgano puesto a disposicion de un Estado
por otro Estado

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

61. En su sentencia de 2012 en la causa Catan y otros c. Moldova y Rusia, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos manifestd que los articulos 6 y 8 de los
articulos sobre la responsabilidad del Estado constituian el derecho internacional
pertinente”.

7
7

7
7

7

7

4
5

6

o

7

8

o

Véase la nota 49 supra, parr. 135 (cita del articulo 5).

CIADI, caso nim. ARB/08/11, laudo, 25 de octubre de 2012, parr. 164 (cita de James Crawford,
The International Law Commission’s Articles on State Responsibility.: Introduction, Text and
Commentaries (2002), pag. 100).

1bid., parr. 176.

1bid., parr. 246. El Tribunal manifestd en su pronunciamiento que no podia aceptar que la
universidad en cuestion fuese un “organo del Estado” en el sentido del articulo 4 de los articulos
de la CDI; véanse también el parr. 163 y el parr. 248, donde figuran también referencias al
articulo 5.

Véase también el caso Swisslion DOO Skopje v. The Former Yugoslav Republic of Macedonia,
mencionado en relacion con el articulo 1 supra.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, demandas ntims. 43370/04, 8252/05 y
18454/06, sentencia, 19 de octubre de 2012, parr. 74.
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Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

62. En Electrabel S.A. c. Republica de Hungria, el Tribunal Arbitral se refiri6 al
articulo 6 al examinar los efectos juridicos de una decision de la Comision Europea.
Basandose en el articulo 6 y en su comentario, el Tribunal determiné que, si bien la
Unién Europea no era un Estado con arreglo al derecho internacional, en opinion del
Tribunal podia, sin embargo, establecerse una analogia y considerarla una parte
contratante en el tratado pertinente a los efectos de la aplicacion del articulo 6 de los
articulos de la CDI™.

Articulo 7
Extralimitacién en la competencia o contravencion de instrucciones

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

63. En su laudo en Jloannis Kardassopoulos and Ron Fuchs c. Republica de
Georgia, el Tribunal Arbitral recordd que, durante las actuaciones judiciales, habia
observado que, con arreglo al articulo 7, incluso en los casos en que una entidad
estaba facultada para realizar actos como autoridad gubernamental en el sentido
ultra vires, el comportamiento en cuestion era, sin embargo, atribuible al Estado®.
El Tribunal habia considerado que la Republica de Georgia no podia eludir el efecto
juridico de su comportamiento arguyendo que, segun el derecho georgiano, ese
comportamiento no producia efectos™.

Tribunal de Justicia de la Union Europea

64. En sus conclusiones en Comision Europea c. Republica Italiana, la Abogado
General Kokott se refirio al articulo 7 en apoyo de la afirmacion de que, “aun en el
caso de que se constatara que esos funcionarios [del Estado] incurrieron en
responsabilidad penal, ello no obsta a la imputacion de sus actos al Estado”™.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

65. En la sentencia que dictd en 2012 en la causa El-Masri c. ex Republica
Yugoslava de Macedonia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos manifesté que
los articulos 7, 14, 15 y 16 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado eran
el derecho internacional pertinente™.

80 Véase la nota 53 supra, parr. 6.74.

81 Véase la nota 273 supra, parr. 273 (cita de un fallo sobre la jurisdiccion, 6 de julio de 2007,
parr. 190).

82 Jbid., parr. 36 (cita de un fallo sobre la jurisdiccion, parr. 191).

83 Tribunal de La Justicia de la Union Europea, asunto C-334/08, conclusiones de la Abogado
General Kokott, 15 de abril de 2010, parrs. 29 y 30 y nota 11.

84 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, demanda num. 39630/09, sentencia, 13 de
diciembre de 2012, parr. 97.

19



A/68/72

20

Articulo 8%
Comportamiento bajo la direccion o control del Estado

Tribunal Internacional del Derecho del Mar (Sala de Controversias
de los Fondos Marinos)

66. En su opinion consultiva en Responsabilidades y obligaciones de los Estados
patrocinadores de personas y entidades en relacion con las actividades en la Zona,
la Sala de Controversias de los Fondos Marinos se refirié al comentario del articulo
8 en apoyo de la afirmaciéon de que, aunque no se consideraba razonable hacer
responsable a un Estado de todas y cada una de las violaciones cometidas por
personas bajo su jurisdiccion, tampoco se consideraba satisfactorio basarse en la
mera aplicacion del principio de que el comportamiento de las personas o entidades
privadas no era atribuible al Estado con arreglo al derecho internacional®.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

67. En su laudo en White Industries Australia Limited c. Republica de la India, el
Tribunal Arbitral manifestd que los articulos 4, 5 y 8 formaban parte de su analisis
de la cuestion de la atribucion. El Tribunal consideré que la demandante habia
admitido acertadamente que no estaba haciendo valer los articulos 4 o 5, ya que la
entidad en cuestion no era manifiestamente un 6rgano del Estado en el sentido del
articulo 4 ni ejercia atribuciones del poder publico en el sentido del articulo 5%

68. El Tribunal determin6 que, con arreglo al articulo 8, la cuestion principal de la
atribucion se referia a si los hechos sobre los que habia constancia respaldaban la
conclusion de que la entidad estaba realmente actuando de hecho por instrucciones o
bajo la direccion o el control de la India®. El Tribunal sefial6 asimismo que la
comprobacion del articulo 8 era ardua®, establecia un nivel minimo muy exigente®
y excluia del examen asuntos relacionados con la estructura organica y las consultas
sobre asuntos operacionales o normativos®".

69. Ademas, el Tribunal tomd nota de la prueba del “control efectivo” de la Corte
Internacional de Justicia y del debate planteado en el marco del comentario del
articulo 8 sobre la comprobacion en el contexto de las empresas de propiedad estatal
y controladas por el Estado’. Sobre la base de esa comprobacion, el Tribunal

85 Véanse también Alpha Projektholding GmbH v. Ukraine supra, nota 39; Gustav F W Hamester
GmbH & Co KG v. Republic of Ghana supra, nota 56; Claimants v. Slovak Republic supra, notas
46 y 72; Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios definitivos sobre
determinados productos procedentes de China supra, nota 64; 'y Bosh International, Inc. and B
& P Ltd. Foreign Investments Enterprise v. Ukraine supra, nota 75.

86 Véase la nota 10 supra, parr. 112 (cita del parr. 1) del comentario del articulo 8).

87 CNUDMI, laudo final, 30 de noviembre de 2011, parr. 8.1.2.

88 Jbid., parrs. 8.1.3-8.1.4y 8.1.7.

89 Ibid., parr. 8.1.4.

90 [bid., parr. 8.1.10.

o1 [bid., parr. 8.1.8.

92 Jbid., parrs. 8.1.11 a 8.1.15 (cita de la Corte Internacional de Justicia, Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), fallo, 1.C.J.
Reports 1986, pags. 62y 65, en especial parrs. 109 y 115; Corte Internacional de Justicia,
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), tallo, I.C.J. Reports 2007, pag. 208, en
especial parr. 400, asi como los parrs. 4) y 6) del comentario del articulo 8).
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determindé que la demandada tenia que demostrar que la India tenia un control
general sobre la entidad y un control concreto sobre los actos particulares en
cuestion”

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

70. En su sentencia de 2012 en la causa Catan y otros c. Moldova y Rusia, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos manifestd que los articulos 6 y 8 de los
articulos sobre la responsabilidad del Estado constituian el derecho internacional
pertinente™.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

71.  En su fallo sobre la jurisdiccion, el derecho aplicable y la responsabilidad en
Electrabel S.A. c. Republica de Hungria, el Tribunal Arbitral se baso en los articulos
sobre la responsabilidad del Estado por ser una codificacion del derecho
internacional consuetudinario que resultaba pertinente para la atribucion®’. Tomando
principalmente como base el articulo 8 y su correspondiente comentario, el Tribunal
determiné que, aunque como principio general, el comportamiento de particulares o
entidades no era atribuible al Estado en derecho internacional, sin embargo ciertas
circunstancias de hecho podian servir para establecer una relaciéon especial entre la
persona que observaba el comportamiento y el Estado®.

72. El Tribunal indic6 que, tal como se exponia con suma claridad en el
comentario de la CDI sobre el articulo 8, el hecho de que un Estado actuase a través
de una empresa de propiedad estatal o controlada por el Estado sobre la que dicho
Estado ejerciese alguna influencia no era suficiente para que los actos de tales
entidades se atribuyese al Estado”’. Por ello, el Tribunal considerd que era menester
determinar si la “entidad privada” en cuestion estaba actuando por instrucciones o

bajo la direccion y el control del Gobierno de Hungria®®.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

73.  En su fallo sobre la jurisdiccion de 2012 en Teinver S.A. y otros c. Republica
Argentina, el Tribunal Arbitral manifestd que los articulos 4, 5 y 8 formaban parte
de su examen de si los actos de ciertos sindicatos eran atribuibles a la Republica
Argentina. Dado que los argumentos de las demandantes “dependen fuertemente de
cuestiones de hecho”, el Tribunal decidi6 diferir la consideracidén de la cuestion de
la atribucion a la etapa de fondo de la diferencia®. No obstante, el Tribunal acept6
la afirmacion de ambas partes de que “el Articulo 8 y no los Articulos 4 y 5 son
relevantes a los fines del analisis de la conducta “'”.

93 [bid., parr. 8.1.18.

94 Véase la nota 79 supra.

95 Véase la nota 53 supra, parr. 7.60.

96 [bid., parr. 7.71 y parrs. 7.64, 7.66 y 7.68.

97 [bid., parr. 7.95.

98 Véase ibid., parrs. 7.64 a 7.71.

99 CIADI, caso nim. ARB/09/1, 21 de diciembre de 2012, parr. 274.
100 Jbid., parr. 275.
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Articulo 9
Comportamiento en caso de ausencia o defecto de las autoridades
oficiales

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

74. En el caso Sergei Paushok y otros c. Gobierno de Mongolia, el Tribunal
Arbitral dijo que los articulos 4, 5 y 9 constituian reglas sobre atribucion del
derecho internacional aplicables a la controversia que eran generalmente
consideradas como el derecho internacional consuetudinario actual 101,

Articulo 11102
Comportamiento que el Estado reconoce y adopta como propio

Tribunal Internacional del Derecho del Mar (Sala de Controversias
de los Fondos Marinos)

75. En su opinién consultiva sobre Responsabilidades y obligaciones de los
Estados patrocinadores de personas y entidades en relacion con las actividades en
la Zona, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos indicé que determinadas
reglas sobre la responsabilidad de los Estados patrocinadores que figuraban en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar “estaban en
consonancia con las reglas del derecho internacional consuetudinario sobre esa
cuestion. Con arreglo al derecho internacional, los hechos de entidades privadas no
eran directamente atribuibles a los Estados salvo cuando la entidad en cuestion
estuviese facultada para actuar como un oOrgano del Estado (articulo 5 de los
articulos de la CDI sobre la responsabilidad del Estado) o cuando el Estado
reconociese y adoptase ese comportamiento como propio (articulo 11 de los
articulos de la CDI sobre la responsabilidad del Estado)”103.

Capitulo IIT
Violacion de una obligacion internacional

Articulo 13
Obligacion internacional en vigencia respecto del Estado

Corte Internacional de Justicia

76. En su fallo en la Causa relativa a las inmunidades jurisdiccionales del Estado
(Alemania c. Italia), 1la Corte Internacional de Justicia se remitio al articulo 13 para
respaldar su afirmacién de que la compatibilidad de un hecho con el derecho
internacional se podia determinar solo en funcidon del derecho en vigor en el
momento en que se produjo el hecho 104,

101
102

103
104

Véase la nota 41 supra, parr. 576.

Véase también loannis Kardassopoulos and Ron Fuchs v. The Republic of Georgia supra, notas
36y 81.

Véase la nota 1010 supra, parr. 182.

Corte Internacional de Justicia, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece
Intervening), fallo de 3 de febrero de 2012, parr. 58.
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Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

77. En el caso Railroad Development Corporation c. la Republica de Guatemala,
el Tribunal Arbitral se remiti6 al articulo 13 para respaldar su afirmacion de que un
tratado no se podia infringir antes de que hubiese entrado en vigor 93,

Articulo 141006
Extension en el tiempo de la violacién de una obligacién internacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos

>

78. En su sentencia en el caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia’) v.
Brasil, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se remiti6 al articulo 14 para
respaldar su afirmacion de que “los actos de caracter continuo o permanente se
extienden durante todo el tiempo en el cual el hecho continta, manteniéndose su
falta de conformidad con la obligacion internacional”!07.

Organo de Apelacion de la OMC

79. En su informe en el asunto Comunidades Europeas y determinados Estados
miembros — Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles, el
Organo de Apelacion se remitio al articulo 14 para determinar que, con arreglo al
Acuerdo SMC, “es el hecho de ‘causar’ tales efectos [desfavorables para los
intereses de otros Miembros] el que es pertinente [...] y la conclusion en cuanto a la
retroactividad dependera de si la situacion persiste o se ha consumado y no de
cuando tuvo lugar el acto de conceder una subvencion” 98, Si bien coincidia en que,
sobre la base del articulo 14, “es importante distinguir entre un hecho y sus efectos”,
el Tribunal indicé que “el Acuerdo SMC se refiere a una ‘situacion’ que perdura en
el curso del tiempo y no a ‘hechos’ concretos™ 199,

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

80. El Tribunal Arbitral constituido para conocer del caso Pac Rim Cayman LLC c.
Republica de El Salvador examind las distinciones perfectamente establecidas en el
derecho internacional consuetudinario, que se reconocen en el comentario de los
articulos 14 y 15, entre un hecho de una sola vez, un hecho continuo y un hecho
compuesto!19. Después de examinar el comentario de los articulos 14 y 15 y las
circunstancias de hecho de la controversia!ll, el Tribunal determiné que la presunta
medida se debia considerar un hecho continuo con arreglo al derecho
internacional 112,

105 CIADI, caso nim. ARB/07/23, segunda decision sobre excepciones de incompetencia, 29 de
junio de 2012, parr. 116 (donde se cita el articulo 13).
106 Véase también Sergei Paushok et al. v. The Government of Mongolia infra, nota 117.

107 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia, 24 de noviembre de 2010, parr. 17, nota

24.
108 OMC, informe del Organo de Apelacion, WT/DS316/AB/R, 18 de mayo de 2011, parr. 684.
109 Jhid., parr. 685 (se omiten las citas internas).
110 Véase CIADI, caso nim. ARB/09/12, decision sobre las excepciones de incompetencia de la
demandada, 1 de junio de 2012, parrs. 2.65 a 2.74.
111 Jbid., parrs. 2.65 a 2.93.
112 Jbid., parr. 2.94.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

81. En su sentencia de 2012 en el caso Castillo Gonzdlez y otros v. Venezuela, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos citd el articulo 14 3) y sostuvo que
“puede generarse responsabilidad internacional del Estado por atribuciéon a éste de
actos violatorios de derechos humanos cometidos por terceros o particulares, en el
marco de las obligaciones del Estado de garantizar el respeto de esos derechos entre
individuos” 13,

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

82. En su sentencia de 2012 en la causa de El-Masri c. ex Republica Yugoslava de
Macedonia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se remitio a los articulos 7,
14, 15 y 16 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado como el derecho
internacional en la materia®!4,

Articulo 15'15
Violacion consistente en un hecho compuesto

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
del Mecanismo Complementario del CIADI)

83. El Tribunal Arbitral constituido para conocer de los casos Gemplus S.A. y otros
c. los Estados Unidos Mexicanos y Talsud S.A. c. los Estados Unidos Mexicanos se
apoyo en el articulo 15 y el comentario que lo acompaifa para determinar la fecha
pertinente a efectos de determinar la indemnizacion!!°.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

84. En el caso Sergei Paushok y otros c. Gobierno de Mongolia, el Tribunal
Arbitral se remitiéo al comentario de los articulos 14 y 15 que trata de los hechos
continuos y compuestos y determind que ciertas negociaciones no constituian
hechos u omisiones continuos ni compuestos!!7.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

85. En el caso El Paso Energy International Company c. la Republica Argentina,
el Tribunal Arbitral se remiti6 al articulo 15 al determinar que una serie de medidas
adoptadas por el Gobierno de la Argentina equivalian a un “hecho compuesto™!!8.

113

114
115

116

117
118

Véase la nota 51 supra, parr. 111, nota 53 (donde se cita el articulo 14.3 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado).

Véase la nota 84 supra.

Véase también el caso Pac Rim Cayman LLC v. The Republic of El Salvador mencionado supra

en el marco del articulo 14.

CIADI, casos nums. ARB (AF)/04/3 y ARB (AF)/04/4, laudo, 16 de junio de 2010, parrs. 12-44

y 12-45.

Véase la nota 41 supra, parrs. 496 a 500.

Véase la nota 16 supra, parr. 516.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos

86. En su sentencia de 2012 en la causa El-Masri c¢. ex Republica Yugoslava de
Macedonia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se remitio a los articulos 7,
14, 15 y 16 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado como el derecho

internacional en la materia!!®.

Articulo 16
Ayuda o asistencia en la comision del hecho internacionalmente ilicito

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

87. En su sentencia de 2012 en la causa El-Masri c¢. ex Republica Yugoslava de
Macedonia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se remitio a los articulos 7,
14, 15 y 16 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado como el derecho

internacional en la materia!2°,

Capitulo V
Circunstancias que excluyen la ilicitud

Comentarios generales

Articulo 22
Contramedidas en razon de un hecho internacionalmente ilicito

Corte Internacional de Justicia

88. En su fallo en la Causa relativa a la aplicacion del Acuerdo Provisional de 13
de septiembre de 1995 (ex Republica Yugoslava de Macedonia c. Grecia), la Corte
Internacional de Justicia menciond los articulos sobre la responsabilidad del Estado
al desestimar la pretension de la demandada de que su objecion podia estar
justificada como una contramedida que excluia la ilicitud de su oposicién a que la

demandante fuese admitida en la OTAN 21,

Articulo 23
Fuerza mayor

Comité ad hoc (segun lo dispuesto en el Convenio del CIADI)

89. En el caso Enron Creditors Recovery Corp. y Ponderosa Assets, L.P. c. la
Republica Argentina, el comité ad hoc confirm¢ la desestimacion que habia hecho el
Tribunal Arbitral de la aplicabilidad del principio de imprevision conforme al
derecho argentino y también la comparacién efectuada por el Tribunal con el
articulo 23 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado en apoyo de su
decision, en la medida en que la teoria de la imprevision estaba expresada en el

concepto de fuerza mayor!22.

119 V¢éase la nota 84 supra.

120 Véase la nota 84 supra.

121 Corte Internacional de Justicia, Application of the Interim Accord of 13 September 1995 (The
Former Yugoslav Republic of Macedonia v. Greece), fallo de 5 de diciembre de 2011, parr. 164.

122 CIADI, caso nim. ARB/01/13, decision sobre la solicitud de anulacion presentada por la
Republica Argentina, 30 de julio de 2010, parr. 287.
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Articulo 25
Estado de necesidad

Comité ad hoc (segun lo dispuesto en el Convenio del CIADI)

90. En el caso Sempra Energy International c. la Republica Argentina, si bien el
comité ad hoc reconocié al articulo 25 la condicién de derecho internacional
consuetudinario, indicé que “[n]o se desprende, sin embargo, que el derecho
consuetudinario [...] establezca una imperativa ‘definicion del estado de necesidad
y [...] las condiciones requeridas para su ejercicio’. Si bien algunas normas del
derecho consuetudinario son imperativas (jus cogens), otras no lo son, y los Estados
pueden entonces acordar segln sus voluntades [...]”123.

91. El comité resalto las diferencias entre el articulo 25 y el articulo XI del tratado
bilateral de inversion en cuestion en los términos siguientes:

“200. ... el Articulo 25 se ocupa de la invocaciéon de un Estado Parte de la
necesidad ‘como causa de exclusion de la ilicitud de un hecho que no esté de
conformidad con una obligacion internacional de ese Estado’. El Articulo 25
presupone que se ha cometido un acto que es incompatible con las
obligaciones internacionales del Estado y que es, por tanto, ‘ilicito’. El
Articulo XI, por su parte, establece que ‘[e]l presente Tratado no impedird’
ciertas medidas a fin de que, cuando el Articulo XI resulte aplicable, la
adopcion de dichas medidas no sea incompatible con las obligaciones
internacionales del Estado y no sea, por tanto, ‘ilicita’. El Articulo 25 y el
Articulo XI, en consecuencia, se ocupan de situaciones muy diferentes. No se
puede asumir, entonces, que el Articulo 25 defina el ‘estado de necesidad y
[...] las condiciones requeridas para su ejercicio’ a los efectos de interpretar el
Articulo XI, y mucho menos que lo hace como norma imperativa del derecho
internacional.” 124

Comité ad hoc (segun lo dispuesto en el Convenio del CIADI)

92. En el caso Enron Creditors Recovery Corp. y Ponderosa Assets, L.P. c. la
Republica Argentina, el comité ad hoc consideré que el articulo 25 reflejaba el
“principio de necesidad con arreglo al derecho internacional consuetudinario”!25.
Después de un analisis en profundidad!2¢ del requisito del “Unico modo” del
articulo 25, parrafo 1 a), el comité observd que al Tribunal Arbitral se le habia
pedido que “determinase si, conforme a la interpretacion correcta del articulo 25 1)
a) de los articulos de la CDI, se habia satisfecho el requisito del ‘Gnico modo’ de esa
disposicion y no simplemente si, desde un punto de vista econéomico, habia otras
opciones disponibles para enfrentarse a la crisis econdmica”!27. Llegd a la
conclusion de que “el Tribunal no habia aplicado en realidad el articulo 25 1) a) de
los articulos de la CDI (o, mas precisamente, el derecho internacional
consuetudinario reflejado en esa disposicion), sino una opinién especializada sobre
una cuestion econdémica”!28. El comité determind también que el tratamiento que
habia dado el Tribunal al requisito de que las medidas adoptadas por la Argentina

123 Véase la nota 4 supra, parr. 197.
124 Jbid., parr. 200.

125 Véase la nota 122 supra, parr. 349.
126 [bid., parrs. 368 a 376.

127 [bid., parr. 377.

128 [bid.
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“afectasen gravemente a un interés esencial del Estado o de los Estados con relacion
a los cuales existiese la obligacion, o de la comunidad internacional en su
conjunto” 12 en el sentido del parrafo 1 b), era oscuro!'3°. El comité analiz6
igualmente el examen que habia hecho el Tribunal del aspecto de la “contribucién al
estado de necesidad”, que figura en el parrafo 2 b) y le encontro fallos!3!. Al
Comité le parecidé erroneo que el Tribunal se hubiese apoyado en una opinion
especializada sobre una cuestion econémica. Sostuvo que:

“el proceso de razonamiento del Tribunal deberia haber sido el siguiente. En
primer lugar, el Tribunal deberia haber constatado los hechos pertinentes
basandose en todas las pruebas ante si, incluida la opinion especializada. En
segundo lugar, el Tribunal deberia haber aplicado los elementos juridicos del
articulo 25 2) b) a los hechos que hubiese constatado, (habiendo hecho a su
vez, de ser necesaria, una determinacion juridica de cuales son esos elementos
juridicos). En tercer lugar, en funcién de los dos primeros pasos, el Tribunal
deberia haber concluido si la Argentina habia ‘contribuido o no al estado de
necesidad’ en el sentido del articulo 25 2) b). Para el comité, que el Tribunal
hubiese saltado del primer paso al tercero sin llevar a cabo el segundo
equivalia a no haber aplicado la ley aplicable.” 132

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

93. En el caso Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e InterAgua
Servicios Integrales del Agua S.A. c. la Republica Argentina, el Tribunal Arbitral,
una vez examinado el estado de necesidad alegado por la demandada, sefiald que:

“la gravedad de una crisis, con independencia de su grado, no basta para
permitir que un estado de necesidad exima al Estado de sus obligaciones
convencionales. El derecho internacional consuetudinario, como se reafirma en
el articulo 25 de los articulos de la CDI [...] impone condiciones estrictas
adicionales. El motivo es por supuesto que dada la frecuencia de las crisis y
situaciones de emergencia a las que se enfrentan peridodicamente las naciones,
grandes y pequefas, permitirles eludir sus obligaciones convencionales
pondria en peligro la estructura misma del derecho internacional y la propia
estabilidad del sistema de relaciones internacionales [...].” 133

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

94. En el caso Total S.A. c. la Republica Argentina, el Tribunal Arbitral recordo
que el derecho internacional consuetudinario imponia condiciones estrictas para que
un Estado pudiese alegar con éxito el estado de necesidad y continué diciendo que
en general se consideraba que el articulo 25 de los articulos de la CDI sobre la

129 Jbid., parr. 379 (con cursiva en el original).

130 bid., parrs. 380 a 384.

131 [bid., parrs. 385 a 392.

132 Jbid., parr. 393.

133 CIADI, caso num. ARB/03/17, decisidn sobre responsabilidad, 30 de julio de 2010, parr. 236.
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responsabilidad del Estado habia codificado el derecho internacional
consuetudinario en la materia!34.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

95. En el caso Impregilo S.p.A. c. la Republica Argentina, el Tribunal Arbitral, al
examinar un caso derivado de la crisis financiera argentina de 2001, evalud in
extenso “[...] la defensa de estado de necesidad de Argentina en virtud del principio
establecido en el derecho internacional consuetudinario, el que las Partes reconocen
que se encuentra codificado en el Articulo 25 de los Articulos sobre Ia
responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos adoptados por la
Comision de Derecho Internacional” y determind que “[p]Jor definicion, el principio
es estricto y dificil de cumplir”13>.

Comité ad hoc (segun lo dispuesto en el Convenio del CIADI)

96. En el caso Continental Casualty Company c. la Republica Argentina, el comité
ad hoc desestimo6 la pretension de la demandante de que el Tribunal Arbitral no se
habia ocupado de sus argumentos relacionados con las pérdidas que habian
continuado después del periodo de estado de necesidad basandose en que no habia
sido un argumento importante en el procedimiento ante el Tribunal!36. Al alcanzar
esa conclusion, el comité recordd las “diferencias principales entre el Articulo XI
del TBI y el principio de necesidad”!37.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

97. En el caso El Paso Energy International Company c. la Republica Argentina,
el Tribunal Arbitral analiz6é las diferencias entre el articulo XI del tratado en
cuestion (al que consideraba la lex specialis) y el articulo 25 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado (la lex generalis)'3% y se remiti6o al razonamiento de la
decision sobre la anulacion en el caso Continental Casualty Company c. la
Republica Argentina'3°. A pesar de esas diferencias, considerd, entre otras cosas,
que el precepto sobre “la contribucion del Estado” que figuraba en el articulo 25 2)
b), era una “norma de derecho internacional general aplicable entre las Partes al TBI
y, por consiguiente, una norma que se puede utilizar para interpretar el Articulo XI
de este Tratado™ 140,

134 Véase la nota 29 supra, parr. 220.

135 CIADI, caso nim. ARB/07/17, laudo, 21 de junio de 2011, parrs. 344 y 345 a 359.

136 CIADI, caso nim. ARB/03/9, decision sobre la solicitud de anulacion parcial presentada por
Continental Casualty Company y la solicitud de anulacién parcial presentada por la Republica
Argentina, 16 de septiembre de 2011, parr. 128.

137 [bid., parrs. 116y 117 a 124.

138 Véase la nota 16 supra, parrs. 553 a 555.

139 V¢ase la nota 136 supra.

140 Véase la nota 16 supra, parr. 621.
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Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

98. En el caso EDF International S.A. y otros c. la Republica Argentina, el
Tribunal Arbitral, después de examinar la defensa de estado de necesidad articulada
en los articulos sobre la responsabilidad del Estado, determiné que la demandada no
habia cumplido con la carga de demostrar determinados elementos decisivos
exigidos en el articulo 25, especialmente que el hecho ilicito habia sido el unico
modo de salvaguardar su interés esencial y que la demandada no habia contribuido a
que se produjese el estado de necesidad. El Tribunal concluy6 que la necesidad debe
inferirse estricta y objetivamente, no como una salida facil para los Estados
anfitriones que deseen eludir obligaciones convencionales que resulten dificiles!4!.

Articulo 27
Consecuencias de la invocacion de una circunstancia que excluye la ilicitud

Comité ad hoc (segun lo dispuesto en el Convenio del CIADI)

99. En el caso Continental Casualty Company c. la Republica Argentina, el comité
ad hoc senald que la pretension de la demandante se basaba fundamentalmente en el
articulo 27 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado. El comité recordo
que el Tribunal habia determinado expresamente que el efecto de la aplicacion del
articulo XI del tratado bilateral de inversion era diferente del efecto de la aplicacion
del articulo 25 (y, por implicacion logica, del articulo 27) de los articulos de la
CDI 142,

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

100. En el caso EDF International S.A. y otros c. la Republica Argentina, el
Tribunal Arbitral determiné que la demandada no habia demostrado, conforme exige
el articulo 27, que habia “vuelto al statu quo anterior al estado de necesidad cuando
fue posible o habia indemnizado a las demandantes por el dafio sufrido como
consecuencia de las medidas en cuestion™!43.

Segunda parte
Contenido de la responsabilidad internacional del Estado

Capitulo I
Principios generales

Articulo 29
Continuidad del deber de cumplir la obligacién
Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo

101. En el caso Mohammad Ammar Al-Bahloul c. Republica de Tayikistan, el
Tribunal Arbitral cit6 el articulo 29 como fundamento juridico para la afirmacion de
que era un principio de derecho internacional generalmente reconocido que, cuando

141 Véase la nota 31 supra, parr. 1171.
142 V¢ase la nota 136 supra, parr. 127.
143 Véase la nota 31 supra, parr. 1171.
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la violacion era de naturaleza continua, la Parte contratante tenia un deber continuo
de cumplir la obligacion violada!44.

Articulo 30
Cesacion y no repeticion

Corte Internacional de Justicia

102. En su fallo en la Causa relativa a las inmunidades jurisdiccionales del Estado
(Alemania c. Italia), la Corte Internacional de Justicia, en respuesta a una solicitud
de Alemania de que la Corte “ordenase a Italia, por los medios que ella misma
decidiese, que tomase las medidas necesarias para garantizar que quedaran sin
efecto todas las decisiones de sus tribunales y demas autoridades judiciales que
infringiesen la inmunidad soberana de Alemania”!4>, indic6 que:

“se ha de entender que esto implica que las decisiones correspondientes deben
dejar de surtir efectos.

Con arreglo al derecho internacional general sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, expresado a este respecto por el
articulo 30 a) de los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre
el tema, el Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito esta
obligado a ponerle fin, si ese hecho continua.” 146

Articulo 31
Reparaciéon

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

103. En el caso loannis Kardassopoulos y Ron Fuchs c. Republica de Georgia, el
Tribunal Arbitral cit6 el articulo 31 y su comentario como fundamento juridico para
la afirmacion de que un Estado estaba obligado a reparar integramente el perjuicio
causado por un hecho internacionalmente ilicito'47.

Tribunal de Justicia de la Union Europea

104. En su sentencia en el asunto Axel Walz c. Clickair, S. A., el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea tratd de precisar el sentido ordinario que debia darse al término
“dommage” remitiéndose, entre otras cosas, al articulo 31, parrafo 2, de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado 48, que considerd que “codifica[ba] en su estado
actual el derecho internacional general” y podia considerarse “por ese motivo como
expresion conjunta del sentido ordinario que debe atribuirse a ese concepto en el
derecho internacional” 49,

144 Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo, caso num. V (064/2008), laudo
definitivo, 8 de junio de 2010, parr. 48.

145 Véase la nota 104 supra, parrs. 15y 137.

146 Jpid., parr. 137.

147 Véase la nota 36 supra, parrs. 467 y 468.

148 Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Tercera, Axel Walz c. Clickair, sentencia, 6 de
mayo de 2010, parr. 27.

149 Jbid., parr. 28.
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Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
del Mecanismo Complementario del CIADI)

105. En su laudo en los casos Gemplus S.A. y otros c. los Estados Unidos
Mexicanos y Talsud S.A. c. los Estados Unidos Mexicanos, el Tribunal Arbitral, al
analizar el nexo causal entre la infraccion del tratado en cuestion y la pérdida
alegada por la demandante, indicé que “[e]n relacion con la causalidad en general,
resulta[ba] util [...] remitir al” articulo 31 de los articulos sobre la responsabilidad
del Estado, y en particular a la obligacion de reparar integramente el perjuicio
“causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado™!39. A continuacion, el
Tribunal cit6, in extenso, el parrafo 10) del comentario del articulo 31 sobre la
cuestion del nexo que debe existir entre el hecho ilicito y el perjuicio para que surja
la obligacion de reparar!s!.

106. Posteriormente, el Tribunal indicdé que, “[c]on respecto al enfoque general
sobre la determinacion de la indemnizacioén” se guiaba por la decision de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en la causa Fabrica de Chorzow y por el
articulo 31 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado, que consideraba
“declaratorio del derecho internacional 152,

Tribunal Internacional del Derecho del Mar (Sala de Controversias
de los Fondos Marinos)

107. En su opinion consultiva sobre Responsabilidades y obligaciones de los
Estados patrocinadores de personas y entidades en relacion con las actividades en
la Zona, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos, al analizar el alcance de la
responsabilidad en el marco de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, confirmé que la obligacion de un Estado de proporcionar una
reparacion plena o restituto in integrum formaba parte actualmente del derecho
internacional consuetudinario!>3. En apoyo de su conclusion, la Sala se remiti6 a la
decision de la Corte Permanente de Justicia Internacional en la causa Fabrica de
Chorzow!5% e indico que:

“esa obligacion fue también reiterada por la Comision de Derecho
Internacional en el articulo 31, parrafo 1, de los articulos de la CDI sobre la
responsabilidad del Estado [...]”!35.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

108. En el caso Joseph C. Lemire c. Ucrania, el Tribunal Arbitral cité el articulo 31
como fundamento juridico para la afirmacion de que el perjuicio causado a un
inversor por un Estado debia siempre dar lugar al derecho a una indemnizaciéon por
el dafio econémico sufrido !36.

150 Véase la nota 116 supra, parr. 11.9.

151 [bid., parr. 11.10.

152 Jbid., parr. 12 a 51.

153 Véase la nota 10 supra, parr. 194.

154 Corte Permanente de Justicia Internacional, serie A, nim. 17, pag. 47.
155 Véase la nota 10 supra, parr. 194.

156 CIADI, caso num. ARB/06/18, laudo, 28 de marzo de 2011, parr. 147.
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Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

109. En el caso E!l Paso Energy International Company c. la Republica Argentina,
el Tribunal Arbitral citdé el comentario del articulo 31 para respaldar su afirmacion
de que “el test de la causalidad radica en determinar si existe una conexion
suficiente entre el dafio y la violacion del tratado”!>7.

Corte Permanente de Arbitraje (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

110. En el caso Chevron Corporation y Texaco Petroleum Company c. la Republica
del Ecuador, el Tribunal Arbitral dijo que la segunda parte de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado expresaba el principio juridico con respecto a la
indemnizacion por los dafios morales 3.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

111. En el caso Railroad Development Corporation c. la Republica de Guatemala,
el Tribunal Arbitral consideré que el articulo 31, parrafo 1, reflejaba la norma del
derecho internacional consuetudinario aplicable para determinar el tratamiento
minimo que se habia de aplicar en el caso de violaciones del tratado en cuestion 59,

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

112. En su laudo en el caso Occidental Petroleum Corporation y Occidental
Exploration and Production Company c. la Republica del Ecuador, el Tribunal
Arbitral, en un analisis del concepto de “culpa concurrente”, se refirié a los articulos
31 y 39 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado y tomo nota del parrafo
13) del comentario del articulo 31169,

113. En su examen posterior de las demandas por dafios indirectos interpuestas por
la demandante, el Tribunal sostuvo que “[l]a posibilidad de recibir una
compensacion por dafios indirectos en el derecho internacional no es una cuestion
controvertida” y se remitio al principio de “reparacion plena” expresado en la causa
Fabrica de Chorzow'¢l. El Tribunal indicé ademas que “[e]ste principio se
encuentra ahora formalizado en el articulo 31 de los articulos sobre responsabilidad
de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, adoptados por la Comision de
Derecho Internacional ...” 162,

157 Véase la nota 16 supra, parr. 682, nota 644.
158 Véase la nota 45 supra, parr. [9.6].

159 Véase la nota 105 supra, parr. 260.

160 Véase la nota 50 supra, parrs. 665 a 668.
161 Jbid., parr. 792.

162 Jpid., parr. 793.
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Articulo 32
Irrelevancia del derecho interno

Corte Permanente de Arbitraje (segun lo dispuesto en el Reglamento
de la CNUDMI)

114. El Tribunal Arbitral constituido para conocer de los casos Hulley Enterprises
Limited c. Federacion de Rusia, Yukos Universal Limited c. Federacion de Rusia y
Veteran Petroleum Limited c. Federacion de Rusia aceptd una opinion
especializada, presentada por James Crawford, en la que se citaban los articulos 3 y
32 para respaldar la afirmacion de que existia una sé6lida presuncion de la separacion
del derecho internacional del nacional 103.

Capitulo I1
Reparacion del perjuicio

Articulo 34
Formas de reparacion

Corte Internacional de Justicia

115. En su fallo en la Causa relativa a las plantas de celulosa en el Rio Uruguay
(Argentina c. Uruguay), la Corte Internacional de Justicia citd, entre otros, los
articulos 34 a 37 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado, para respaldar
su afirmacion de que cuando la restitucion fuese materialmente imposible o
entrafiase una carga totalmente desproporcionada en relacion con el beneficio que
derivaria de ella, la reparacion adoptaria la forma de indemnizacion o de
satisfaccion o incluso de ambas 64,

Tribunal Internacional del Derecho del Mar (Sala de Controversias
de los Fondos Marinos)

116. En su opinion consultiva sobre Responsabilidades y obligaciones de los
Estados patrocinadores de personas y entidades en relacion con las actividades en
la Zona, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos menciono, aprobandolo, el
articulo 34 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado!¢5. Expresé ademas
la opinion de que la forma de reparacion dependerd del dafio efectivo y de la
viabilidad técnica de devolver la situacidn al statu quo ante'©°.

Articulo 35
Restitucion

Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo

117. En el caso Mohammad Ammar Al-Bahloul c. Republica de Tayikistin, el
Tribunal Arbitral, citando el articulo 35, observd que en los articulos de la CDI se
contempla la restitucion como la principal reparacion por el comportamiento
internacionalmente ilicito y recordd que el objetivo de la restitucion era restablecer
al inversor en su posicion anterior al comportamiento ilicito y que esa reparacion,

163 Véanse las notas 24, 25 y 26 supra, parr. 316.

164 Corte Internacional de Justicia, fallo, I.C.J. Reports 2010, pag. 14, en especial parr. 273.
165 V¢éase la nota 10 supra, parr. 196.

166 Jpid., parr. 197.
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sin embargo, no se debe conceder cuando su aplicacion es materialmente imposible.
En ese caso, los articulos de la CDI prevén como alternativa la indemnizacion por

danos 167,

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

118. En la causa Laska y Lika c. Albania, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos consider6 que el articulo 35 reflejaba el derecho internacional aplicable a

la causa!©®. Observo que:

“en el presente caso, un nuevo juicio o la reapertura de la causa, si lo solicitase
la demandante, supondria en principio un modo adecuado de reparar la
violacion [...] Esto refleja también los principios de derecho internacional en
virtud de los cuales el Estado responsable de un hecho ilicito estd obligado a la
restitucion consistente en restablecer la situacion que existia antes de la
comision del hecho ilicito (articulo 35 del proyecto de articulos de la Comision
de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos [...])” 16,

Corte Internacional de Justicia

119. En la Causa relativa a las inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania
¢. Italia), 1a Corte Internacional de Justicia recordd que:

“con arreglo al derecho internacional general sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos [...] incluso aunque el hecho
[ilicito] en cuestion haya finalizado, el Estado responsable esta obligado a la
restitucion, es decir, a restablecer la situacidon que existia antes de la comision
del hecho ilicito, siempre que esa restitucion no sea materialmente imposible y
no entrafie una carga para el Estado totalmente desproporcionada con relacion
al beneficio que derivaria de la restitucion en vez de la indemnizacion. Esa
norma esta reflejada en el articulo 35 de los articulos de la Comision de
Derecho Internacional”!79.

Articulo 36
Indemnizacion

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

120. En su laudo en el caso loannis Kardassopoulos y Ron Fuchs c. Republica de
Georgia, el Tribunal Arbitral indicé que el criterio de la causa relativa a la Fabrica
de Chorzow se reflejaba hoy en los articulos de la CDI sobre la responsabilidad del
Estado y especialmente en su disposicion sobre indemnizacién”!7!. El Tribunal citod
después el comentario del articulo 36 para respaldar la afirmacion de que la
indemnizacion generalmente se determinaba tomando como base el [valor normal de

167 Véase la nota 144 supra, parr. 52.

168 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Seccion Cuarta, demandas nums. 12315/04 y
17605/04, sentencia, 20 de julio de 2010, parr. 35.

169 [bid., parr. 75 (se omite la cita interna).

170 V¢ase la nota 104 supra, parr. 137.

171 Véase la nota 36 supra, parr. 504.

13-31959



A/68/72

13-31959

mercado del] lucro cesante!’2. El Tribunal se apoyd también en el articulo 36 para
la orientacion sobre el criterio de indemnizacion aplicable por la violacion de una
disposicion que exigia un trato justo y equitativo, en un contexto en el que el tratado
en cuestion nada decia al respecto!73.

Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo

121. En el caso Mohammad Ammar Al-Bahloul c. Republica de Tayikistan, el
Tribunal Arbitral cit6 el articulo 36 para respaldar su afirmacion de que cuando no
se compensaba el dafio mediante la restitucion, los articulos de la CDI preveian una
indemnizacion monetaria por el dafio que se demostrase que habia causado el
comportamiento doloso!74.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
del Mecanismo Complementario del CIADI)

122. En su laudo en los casos Gemplus S.A. y otros c. los Estados Unidos
Mexicanos y Talsud S.A. c. los Estados Unidos Mexicanos, el Tribunal Arbitral se
apoy6 en el articulo 36 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado y el
comentario correspondiente en su andlisis de la demanda de indemnizacion
presentada por las demandantes!7>. De ahi que sefialara que “el Articulo 36 contiene
dos requisitos expresos, (i) que el dafio sea ‘susceptible de evaluacion financiera’, es
decir, capaz de ser valorado en dinero, y que sea ‘comprobado’, es decir, que la
reparacion sea acorde a la pérdida probada sufrida por la parte perjudicada y por
tanto la compense segun el principio general establecido en el caso Fabrica de
Chorzow sobre indemnizacion por actos ilegales [...]”17°.

123. Apunt6 ademas que el comentario del parrafo 2) del articulo 36 proporcionaba
orientacion al considerar “la calidad de la prueba que necesita presentar una
Demandante para fundamentar su reclamacion, directa o indirectamente, en relacion
con la pérdida de utilidades futuras al amparo del derecho internacional”!77 y sefalo
que en el comentario “hay un énfasis en la ‘certeza’ que debe probar una
Demandante en todos los casos”!78. Sin embargo, el Tribunal opind que las otras
fuentes legales citadas en el comentario indicaban claramente que “el concepto de
certeza [era] tanto relativo como razonable en su aplicacion y que se [debia] ajustar
a las circunstancias de cada caso en particular”!79. Posteriormente indico que

“hac[ia] referencia a hechos futuros contingentes y no a hechos pasados reales,
que no busca[ba] determinar qué hicieron o qué ocurrid6 como hechos del
pasado sino qué podria haber pasado en el futuro. Esto necesariamente
implica[ba] que el Tribunal determin[as]e si tales hechos futuros habrian
ocurrido y que cuantifi[cas]e dicha determinacion en términos monetarios,
como indemnizacion. No siempre [era] posible para una Demandante probar
que un hecho futuro podria ocurrir, o no, con certeza; y un tribunal so6lo

172 [bid., parr. 505.

173 [bid., parr. 532.

174 V¢éase la nota 144 supra, parrs. 52 y 65.

175 Véase la nota 116 supra, parrs. 13-80 a 13-83.
176 [bid., parr. 13-81.

177 Ibid., péarr. 13-82.

178 [bid., parr. 13-83.

179 Ibid.
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[podia] evaluar las chances de que se produ[jese] un hecho tal. Esta, pues,
como tal, no [era] una determinacién de certeza, sino mas bien, bajo las
circunstancias, una determinacion de ‘suficiente certeza’, como indica[ba] el
Comentario de la CDI citado ut supra™'89.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

124. En su laudo en el caso Joseph C. Lemire c. Ucrania, el Tribunal Arbitral,
mencionando que el articulo 36, parrafo 2, reflejaba la interpretacion aceptada del
objetivo de la indemnizacion, indicé que solo ofrecia

“una definicion tedrica de una norma general; el calculo efectivo de los dafios
no se puede hacer en abstracto, debe ser especifico para cada caso: exige
definir una metodologia financiera para determinar una cantidad de dinero que,
entregada al inversor, produzca el valor econémico equivalente del que, con
toda probabilidad, habria disfrutado el inversor de no haber intervenido la
violacion del Estado”. 18!

125. El Tribunal también se apoyo en el articulo 36 para respaldar sus afirmaciones
de que “el deber de indemnizar se extiende unicamente a los dafios que legalmente
se consideran consecuencia del hecho ilicito”!82 y que normalmente no se concede
una indemnizacion por reclamaciones especulativas !83.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

126. En el caso E!l Paso Energy International Company c. la Republica Argentina,
el Tribunal Arbitral, citando el comentario del articulo 36, indico que “la referencia
al ‘lucro cesante’ del articulo 36 2) confirmaba que el valor del bien debia
determinarse por referencia a una fecha posterior a la del hecho internacionalmente
ilicito, siempre que el dafio fuese “susceptible de evaluacion financiera”, es decir,
no especulativo 184,

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

127. En su laudo en el caso Marion Unglaube y Reinhard Unglaube c. la Republica
de Costa Rica, el Tribunal Arbitral se refirid a los articulos sobre la responsabilidad
del Estado, en especial los articulos 34 a 39, diciendo que constituian “la practica
internacional posterior” que reflejaba “el [...] estandar [de indemnizacién] [...] de
derecho internacional consuetudinario”!85,

Corte Internacional de Justicia

128. En su fallo sobre indemnizacion en la Causa Ahmadou Sadio Diallo
(Republica de Guinea c. Republica Democratica del Congo), la Corte Internacional

180 Jbid., parr. 13-91.

181 Véase la nota 156, parr. 152.

182 [bid., parr. 155.

183 [bid., parrs. 245 y 246.

184 Véase la nota 16 supra, parr. 710.

185 CIADI, casos nims. ARB/08/1 y ARB/09/20, laudo, 16 de mayo de 2012, parr. 306.
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de Justicia citd, entre otras cosas, el comentario del articulo 36 de los articulos sobre
la responsabilidad del Estado para respaldar la afirmaciéon de que aunque la
concesion de una indemnizacién por el lucro cesante futuro inevitablemente
entrafiaba una cierta incertidumbre, esa reclamacion no podia ser puramente
especulativa 8¢,

Articulo 37
Satisfaccion

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

129. En su decision sobre jurisdiccion en el caso Quiborax S.A. y otros c. Estado
Plurinacional de Bolivia, el Tribunal Arbitral decidi6 que seria mas apropiado
considerar la solicitud de las demandantes de una sentencia declarativa con arreglo
al articulo 37 [...] en el laudo final '87.

Articulo 38
Intereses

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

130. En el caso loannis Kardassopoulos y Ron Fuchs c. Republica de Georgia, el
Tribunal Arbitral cit6 el articulo 38 y su comentario para respaldar la afirmacion de
que la concesion de intereses dependia de las circunstancias de cada caso y en
especial de si era necesario conceder intereses para asegurar la reparacion
integra!ss.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

131. En el caso SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. la Republica del
Paraguay, el Tribunal Arbitral citdo el articulo 38, parrafo 2, para respaldar su
afirmacion de que “[e]l principio practicamente universal del Derecho internacional
y de la practica del arbitraje internacional para el caso de mora en el pago de
obligaciones dinerarias es el de aplicar intereses a partir de la fecha en que el pago
hubiera devenido exigible” 189,

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

132. En el caso Marion Unglaube y Reinhard Unglaube c. la Republica de Costa
Rica, el Tribunal Arbitral, citando el articulo 38, parrafo 1, indicé que “[e]l derecho
internacional consuetudinario, tal como se encuentra reflejado en los articulos de la

186 Corte Internacional de Justicia, Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic
Republic of the Congo), fallo de 19 de junio de 2012, parr. 49.

187 CIADI, caso nim. ARB/06/2, decision sobre jurisdiccion, 27 de septiembre de 2012, parr. 308.

188 Véase la nota 36 supra, parrs. 659 y 660.

189 CIADI, caso num. ARB/07/29, laudo, 10 de febrero de 2012, parr. 184.
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CDI, de modo general indica que la tasa de interés debe fijarse de modo tal de lograr
el resultado de una reparacion plena” 190,

Articulo 39
Contribucion al perjuicio

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Reglamento
del Mecanismo Complementario del CIADI)

133. En su laudo en los casos Gemplus S.A. y otros c. los Estados Unidos
Mexicanos y Talsud S.A. c. los Estados Unidos Mexicanos, el Tribunal Arbitral citd
el articulo 39 en su analisis del concepto de “culpa concurrente” y se refirio al
tratamiento del concepto en el parrafo 5) del comentario del articulo al extraer la
conclusion de que “[e]l elemento que compart[ia]n [era] la culpa de la Demandante
que ha[bia] causado el perjuicio o ha[bia] contribuido al perjuicio que [era] la
materia de su reclamacion; y esta culpa [era] sindnimo de cualquier forma de
culpabilidad, pero no de cualquier acciéon u omisién no alcanzada por dicha
culpabilidad” 191,

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

134. En el caso Joseph C. Lemire c. Ucrania, el Tribunal Arbitral considerd que el
articulo 39 proporcionaba orientacion suplementaria a los magistrados y arbitros que
tratan de definir los elementos concretos exigidos en el articulo 36 de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado y darles un contenido 2.

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

135. En el caso E!l Paso Energy International Company c. la Republica Argentina,
el Tribunal Arbitral citd el articulo 39 para respaldar su conclusion de que “[l]a
Demandante no contribuy6 al dafio sufrido con conducta propia, ya que no hubo
ningln acto doloso ni negligencia de su parte” 93,

Tribunal Arbitral Internacional (segun lo dispuesto en el Convenio
del CIADI)

136. En su laudo en el caso Occidental Petroleum Corporation y Occidental
Exploration and Production Company c. la Republica del Ecuador, el Tribunal
Arbitral se remitio a los articulos 31 y 39 de los articulos sobre la responsabilidad
del Estado en su analisis del concepto de “culpa concurrente”!94. El Tribunal se
apoy6 en el articulo 39 y su comentario al analizar si los dafios causados a las
demandantes por el acto indebido de la demandada deberian reducirse como
consecuencia de la conducta ilicita de las propias demandantes !°5.

190 V¢ase la nota 185 supra, parr. 320.

191 Véase la nota 116 supra, parrs. 11.12 y 11.13.

192 Véase la nota 181, parr. 156.

193 Véase la nota 16 supra, parr. 684, y la nota 648 en ese parrafo.
194 V¢ase la nota 50 supra, parrs. 665 a 668.

195 Jbid., parrs. 665, 666y 673.
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Capitulo IIT
Violaciones graves de obligaciones emanadas de normas
imperativas del derecho internacional general

Articulo 41
Consecuencias particulares de la violacién grave de una obligacién en
virtud del presente capitulo

Corte Internacional de Justicia

137. En la Causa relativa a las inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania
c. Italia), la Corte Internacional de Justicia desestimo6 el argumento de la demandada
de que existia un conflicto entre una norma, o normas, de jus cogens y la norma del
derecho consuetudinario que exigia a un Estado conceder inmunidad a otro!'°¢. En
lugar de ello, la Corte sostuvo que

“los dos conjuntos de normas se ocupan de cuestiones distintas. Las normas de
la inmunidad del Estado son de caracter procesal y se limitan a determinar si
los tribunales de un Estado pueden o no ejercer su competencia con respecto a
otro Estado. No tienen incidencia en la cuestiéon de si el comportamiento con
respecto al cual se interpuso la demanda era licito o ilicito [...] El hecho de
reconocer la inmunidad de un Estado extranjero conforme al derecho
internacional consuetudinario no equivalia a reconocer como licita una
situacion creada por la violacion de una norma de jus cogens ni a prestar ayuda
ni asistencia al mantenimiento de esa situacidon y por ello no podria contravenir
el principio del articulo 41 de los articulos de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la responsabilidad del Estado™ 197,

Tercera parte
Modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional
del Estado

Capitulo I
Invocacion de la responsabilidad del Estado

Articulo 48
Invocacion de la responsabilidad por un Estado distinto del
Estado lesionado

Tribunal Internacional del Derecho del Mar (Sala de Controversias
de los Fondos Marinos)

138. En su opinion consultiva sobre Responsabilidades y obligaciones de los
Estados patrocinadores de personas y entidades en relacion con las actividades en
la Zona, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos examind quién estaba
facultado para exigir una indemnizacion por los dafios causados a la Zona y sus

196 V¢ase la nota 104 supra, parr. 93.
197 [bid.
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recursos que constituyen el patrimonio comun de la humanidad y los dafios al medio
marino 198, Expresé la opinion de que si bien

“no hay ninguna disposicion en la Convencion que se pueda interpretar en el
sentido de que faculte explicitamente a la Autoridad a exigir esa
indemnizacion, cabe sin embargo argumentar que si se le faculta para ello
implicitamente en el articulo 137, parrafo 2, de la Convencion, en el que se
indica que la Autoridad actuard ‘en nombre de’ la humanidad. Cada Estado
parte puede estar también facultado para exigir una indemnizacién habida
cuenta del caracter erga omnes de las obligaciones relativas a la conservacion
del medio ambiente de la alta mar y la Zona. En apoyo de esa opinidn cabe
mencionar el articulo 48 de los articulos de la CDI sobre la responsabilidad del
Estado [...]”19°.

Cuarta parte
Disposiciones generales

Articulo 55
Lex specialis

Grupo Especial de la OMC

139. En el asunto Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios
definitivos sobre determinados productos procedentes de China, el Grupo Especial,
después de no encontrar “fundamento alguno para la aseveracion general de que el
Organo de Apelaciéon y los grupos especiales han constatado que el Proyecto de
articulos [sobre la responsabilidad del Estado] debia ‘tenerse en cuenta’ como
‘norma de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes’ al
interpretar el Acuerdo sobre la OMC”200 y que “incluso con arreglo a sus propios
términos, el Proyecto de articulos ‘no [...] intenta definir [...] el contenido de la
violaciéon de obligaciones internacionales que da lugar a responsabilidad’”20!,
recordd que en los articulos sobre la responsabilidad del Estado figura también una
disposicion sobre lex specialis292. A continuacion, el Grupo Especial procedio a
explicar por qué motivo consideraba que el articulo 1.1 del Acuerdo SMC era una
norma especial de derecho internacional:

“[c]onsideramos crucial la taxonomia establecida en el parrafo 1 del articulo 1
del Acuerdo SMC como norma de atribucion en el sentido de que identifica los
tipos de entidades que constituyen, y los que no constituyen, parte del
‘gobierno’ a los efectos del Acuerdo, asi como los casos en que cabe afirmar
que los agentes ‘privados’ actian en nombre del ‘gobierno’. Esto afecta
precisamente al ‘contenido de la responsabilidad internacional de un Estado o
el modo de hacerla efectiva’ a los efectos del Acuerdo SMC, una indicacion

198 V¢ase la nota 10 supra, parr. 179.

199 Jbid., parr. 180.

200 Véase la nota 5 supra, parr. 8.89.

201 Jpid., parr. 8.90 (donde se cita el parr. 1) del comentario general de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado).

202 Jbpid., parr. 8.90.
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mas de que el Proyecto de articulos no es pertinente para la interpretacion del
parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SM(C”.203

Organo de Apelacion de la OMC

140. En el asunto Estados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios
definitivos sobre determinados productos procedentes de China, el Organo de
Apelacion examind el alcance y el significado del articulo 55 de los articulos sobre
la responsabilidad del Estado en los términos siguientes:

“[a] nuestro juicio, el articulo 55 de los articulos de la CDI no trata la cuestion
de si, a los efectos de la interpretacion del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, un grupo especial o el Organo de Apelacion puede tener en
cuenta las disposiciones de dichos articulos [...] Dicha disposicion se refiere a
la norma que se aplicara cuando existan multiples normas sobre el mismo
tema. Sin embargo, en el presente asunto la cuestion no es si se ha de aplicar
alguno de los articulos de la CDI [...] No cabe duda de que la disposicion
aplicada al presente asunto es el parrafo 1 a) 1) del articulo 1. La cuestion es,
mas bien, si, cuando se interpretan los términos del parrafo 1 a) 1) del articulo
1, se pueden tener en cuenta las disposiciones pertinentes de los articulos de la
CDI como uno entre varios elementos interpretativos. Por consiguiente, el
tratado que se aplica es el Acuerdo SMC, y las normas de atribucion de los
articulos de la CDI habran de tenerse en cuenta al interpretar el sentido de los
términos de ese tratado. El articulo 55 de los articulos de la CDI no trata la
cuestion de como debe hacerse esto”.204

203 Jbid. (donde se cita, entre otros, el articulo 55).
204 Véase la nota 11 supra, parr. 316.
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