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Capitulo 11
ATRIBUCION DE UN COMPORTAMIENTO AL ESTADO

1) Conarreglo a articulo 2, unade las dos condiciones esenciales para la responsabilidad
internacional de un Estado es que el comportamiento de que se trate sea atribuible, segun el

derecho internacional, al Estado. El capitulo Il define las circunstancias en que tal atribucion
esta justificada, es decir, cuando el comportamiento consistente en una accion u omision o en

una serie de acciones u omisiones ha de considerarse como comportamiento del Estado.

2) Enteoria, el comportamiento de todos |os seres humanos, |as sociedades o colectividades
vinculados con el Estado por nacionalidad, residencia o lugar de constitucion puede atribuirse al
Estado, tengan o no relacién con el gobierno. En derecho internacional se evitatal criterio, con
miras alimitar laresponsabilidad a comportamiento que compromete al Estado en cuanto
organizacion, y también parareconocer la autonomia de |as personas que actlan por cuenta
propiay no ainstigacion de una autoridad publica. Por tanto, la norma general es que el Unico
comportamiento atribuido al Estado en el plano internacional es el de sus 6rganos de gobierno, o
de otros que hayan actuado bajo la direccién o control, o por instigacion, de esos 6rganos, es
decir, como agentes del EstadoE.|

3) Laatribucion de un comportamiento al Estado en cuanto sujeto de derecho internacional se
basa en criterios determinados por €l derecho internacional y no en el simple reconocimiento de
unarelacion de causalidad natural. Como operacion normativa, la atribucion debe distinguirse
claramente de la calificacion del comportamiento como internacionalmenteilicito. Su finalidad
es determinar que existe un hecho del Estado a efectos de la responsabilidad. Demostrar que ese

1 véase, por gjemplo, I. Brownlie, State Responsibility, System of the Law of Nations, Part I
(Clarendon Press, Oxford, 1983), pags. 132 a 166; D. D. Caron, "The Basis of Responsibility:
Attribution and Other Trans-Substantive Rules’, R. Lillich & D. Magraw (eds.), The Iran-United
States Claims Tribunal: Its Contribution to the Law of State Responsibility
(Irvington-on-Hudson, Transnational Publishers, 1998), pag. 109; L. Condorelli, "L'imputation &
I'Etat d'un fait internationalement illicite: solutions classiques et nouvelles tendances’, Recueil
des cours..., vol. 189 (1984-V1), pag. 9; H. Dipla, La responsabilité de I'Etat pour violation des
droits de I'homme - problémes d'imputation (Paris, Pédone, 1994); A. V. Freeman,
"Responsibility of States for Unlawful Acts of Their Armed Forces', Recueil des cours..., vol. 88
(1956), pag. 261; F. Przetacznik, "The International Responsibility of States for the
Unauthorized Acts of their Organs”, Sri Lanka Journal of International Law, vol. 1 (1989),

pég. 151.
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comportamiento es atribuible al Estado no dice nada, en si, acercade lalegalidad o ilegalidad de
ese comportamiento, y las normas de atribucién no deberian formularse en términos que
impliquen otracosa. Pero las diferentes normas de atribucién enunciadas en el capitulo 11 tienen
un efecto acumulativo, de modo que un Estado puede ser responsable por |os efectos de la
conducta de particulares sl no ha adoptado |as medidas necesarias paraimpedir esos efectos. Por
gjemplo, el Estado receptor no responde, en cuanto tal, de los actos de particulares que se
apoderan de una embajada, pero respondera si no tomatodas |as medidas necesarias para
proteger la embajada frente a ese apoderamiento, o pararecuperar el control dela mismeﬁ.
A este respecto suele haber una estrecha rel acidn entre el fundamento de la atribuciony la
obligacion concreta supuestamente infringida, aun cuando |os dos elementos sean tedricamente
distintos.

4)  Lacuestion delaatribucion del comportamiento del Estado alos efectos de la
responsabilidad debe distinguirse de otros aspectos del derecho internacional seguin los cuales
determinados 6rganos estan facultados para contraer compromisos en nombre del Estado. Asi,
por ejemplo, se considera que el Jefe del Estado o de Gobierno o el Ministro de Relaciones
Exteriores estan facultados para representar a Estado sin tener que presentar plenos poderesE!
Estas normas no tienen nada que ver con la atribucion paralos fines de la responsabilidad del
Estado. En principio, el Estado incurre en responsabilidad por cualquier comportamiento que
sea incompatible con sus obligaciones internacional es, independientemente del nivel de
administracion o gobierno en que se produzca{z! Por tanto, las normas relativas ala atribucion
expuestas en este capitul o estan formuladas con este fin concreto, y no para otros fines, paralos

cual es puede resultar necesario definir el Estado o su gobierno.

2\ éase United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, ICJ Reports 1980, pég. 3.

3 VVéase la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969,
arts. 7, 8,46y 47; U.N.T.S., vol. 1155, pag. 331.

“ Este punto fue destacado, en el contexto de los Estados federales, en e asunto LaGrand
(Alemania c. Estados Unidos de América), Provisional Measures, ICJ Reports 1999, pé&g. 9, en
lapagina 16, parr. 28. Naturalmente no se limitaalos Estados federales. Véanse también el
articulo 5y su comentario.
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5) Al determinar qué constituye un 6rgano del Estado alos efectos de la responsabilidad, €
derecho interno y la préctica de cada Estado son de primordial importancia. En general, la
estructura del Estado y las funciones de sus 6rganos no se rigen por €l derecho internacional.
Incumbe a cada Estado decidir como estructurar su administracion y qué funciones ha de asumir
el gobierno. Si bien el Estado sigue siendo libre de determinar su estructuray funciones internas
con arreglo asus leyes 'y su préctica, €l derecho internacional tiene una funcién propia que
desempefiar. Por giemplo, e comportamiento de determinadas instituciones que desempefian
funciones publicas y que gercen prerrogativas del poder publico (por g emplo, lapolicia) se
atribuye al Estado aun cuando € derecho interno considere que esas instituciones son autbnomas
e independientes del poder ejecutivoE.| El comportamiento de los 6rganos del Estado que se
exceden en el gercicio de su competencia puede también atribuirse al Estado segun el derecho

internacional, cualquiera que sea la posicion de esos Grganos segun el derecho internoE.|

6) Este capitulo tiene por objeto especificar las condiciones en que un comportamiento se
atribuye al Estado como sujeto de derecho internacional alos efectos de determinar su
responsabilidad internacional. Por |o tanto, el comportamiento se atribuye a Estado como sujeto
de derecho internacional y no como sujeto de derecho interno. En derecho interno, es habitual
que el "Estado" se subdivida en una serie de entidades juridicas distintas. Por gjemplo, los
ministerios, los departamentos, |as unidades integrantes de todo tipo, las comisiones o sociedades
estatal es pueden tener una personalidad juridica separada segun el derecho interno, con cuentas
separadas y responsabilidades separadas. Pero en derecho internacional, un Estado no puede
eludir sus responsabilidades internacionales por un simple proceso de subdivision interna.

El Estado, como sujeto de derecho internacional, es considerado responsable del comportamiento
de todos los 6rganos, servicios y funcionarios que forman parte de su organizacion y actlan en
esa capacidad, independi entemente de que tengan o0 no personalidad juridica separada segun €

derecho interno.

7)  El capitulo Il consta de ocho articulos. El articulo 4 establece la norma bésica por laque
se atribuye al Estado el comportamiento de sus 6rganos. El articulo 5 trata del comportamiento

® Véanse los comentarios a articulo 4 (parr. 11); véanse también el articulo 5y su comentario.

®Véanse e articulo 7 y su comentario.
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de las entidades facultadas para g ercer atribuciones del poder publico de un Estado, y €
articulo 6, del caso especial en gue un 6rgano de un Estado se pone a disposicién de otro Estado
y esta facultado para gjercer el poder publico de ese Estado. El articulo 7 dgjaclaro que el
comportamiento de los érganos o entidades facultados para gjercer atribuciones del poder
publico es atribuible al Estado incluso si sellevo a cabo fueradel ambito de competencia del
Organo o de la persona de que se trate o en contra de sus instrucciones. Losarticulos8 a1l
tratan de ciertos casos adicionales en los que un comportamiento, que no es de un érgano o
entidad del Estado, se atribuye no obstante a éste en derecho internacional. El articulo 8 trata del
comportamiento que se lleva a cabo siguiendo las instrucciones de un érgano del Estado o bajo
su direccion o control. El articulo 9 se refiere a determinados comportamientos que implican €l
gjercicio de atribuciones del poder publico y que se observan en ausencia de las autoridades
oficiales. El articulo 10 tratadel caso especial de responsabilidad en determinadas
circunstancias por e comportamiento de movimientos insurreccionales. El articulo 11 trata del
comportamiento no atribuible al Estado en virtud de uno de los articul os anteriores pero que es

adoptado por el Estado, de palabra o de obra, como propio.

8) Estas normas son acumulativas pero también limitativas. A faltade un compromiso o de
una garantia especificos (que seria una lex SpecialiéEi, el Estado no es responsable del
comportamiento de personas o entidades en circunstancias distintas de | as previstas en estos
articulos. Como afirmo el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, "afin de atribuir un
hecho al Estado, es necesario identificar con certeza razonable alos protagonistasy su

vinculacion con €l Estado"E! Esto se deduce ya de las disposiciones del articulo 2.

Articulo 4

Comportamiento de los 6rganos del Estado

1.  Seconsiderarda hecho del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de todo érgano del Estado, ya sea que gjerza funciones legidativas,
gjecutivas, judiciales o de otraindole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del
Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a unadivision territorial del Estado.

"Véanse el articulo 55 y su comentario.

8 Yeager v. Islamic Republic of Iran (1987) 17 Iran-U.S.C.T.R. 92, en |as paginas 101 y 102.
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2. Seentendera que 6rgano incluye toda persona o entidad que tenga esa
condicion seguin € derecho interno del Estado.

Comentario

1) El parrafo 1 del articulo 4 enunciael primer principio de atribucion, alos efectos de la
responsabilidad del Estado en derecho internacional, a saber: el principio de que el
comportamiento de un 6rgano del Estado que actle en calidad de tal es atribuible a dicho Estado.
El término "6rgano del Estado” comprende todas | as entidades individuales o colectivas que
integran la organizacion del Estado y actlian en su nombre. Incluye los érganos de toda entidad
publicaterritorial comprendida en el Estado sobre la misma base que los 6rganos de la

administracion central de ese Estado: esto lo dgjaen claro la Ultima frase.

2) Determinados actos de individuos o entidades que no tienen la condicion de 6rganos del
Estado pueden atribuirse al Estado en derecho internacional y esos casos se tratan en ulteriores
articulos del presente capitulo. Pero lanorma enunciada es, no obstante, un punto de partida.
Define los casos basicos de atribucion y sirve de punto de partida paralos demas casos. Por
gjemplo, segun € articulo 8, e comportamiento que estd autorizado por el Estado, para ser
atribuible al mismo, debe haber sido autorizado por un érgano del Estado, directa o

indirectamente.

3) Quee Estado responde del comportamiento de sus propios 6rganos que acttien en calidad
de tales, se hareconocido desde hace mucho tiempo en las decisiones judiciales internacional es.
En e asunto Moses, por g emplo, objeto de una decisiéon de la Comision Mixta de Reclamaciones
M éxico-Estados Unidos, € arbitro Lieber declaré: "Un funcionario o personainvestida de
autoridad representa pro tanto a su gobierno, que, en el sentido internacional, es la suma de todos
los funcionarios y personas investidas de autori dad"E! Desde entonces este principio se ha

enunciado muchas vec

® Moore, International Arbitrations, vol. 111, pdg. 3127 (1871), en la pagina. 3129.

19v/éase, por ejemplo, Claims of Italian National Resident in Peru, Reports of International
Arbitral Awards, vol. XV (1901), pég. 399 (demanda Chiesa); pag. 401 (demanda Sessarego);
pag. 404 (demanda Sanguinetti); pag. 407 (demanda Vercelli); pag. 408 (demanda Queirolo);
pag. 409 (demanda Roggero); pég. 411 (demanda Miglia); Salvador Comercial Company,
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4)  En susrespuestas ala Comision Preparatoria de la Conferencia parala Codificacion del
Derecho Internacional de 193dml 0S gobiernos opinaron unanimemente que las acciones u
omisiones de los 6rganos del Estado deben atribuirse aéste. La Tercera Comision dela
Conferencia adopto por unanimidad en primeralectura el articulo 1, que preveia que €l Estado
incurrira en responsabilidad internacional como consecuencia de "todo incumplimiento por sus

Organos de las obligaciones internacionales del Estado.. E‘

5)  El principio de launidad del Estado significa que las acciones u omisiones de todos sus
Organos deben considerarse acciones u omisiones del Estado a los efectos de |a responsabilidad
internacional. No se designa especialmente ninguna categoria de 6rganos a los efectos de la
comision de hechos internacionalmente ilicitos, y virtualmente todo 6rgano del Estado puede ser
lafuente de un hecho de esa naturaleza. Ladiversidad de obligaciones internacionales no
permite hacer ninguna distincion general entre 6rganos que pueden cometer hechos
internacionalmente ilicitos y los que no lo pueden. Esto seindica en las Ultimas palabras del
parrafo 1, que reflgjan claramente la norma de derecho internacional en la materia.

6) Por tanto, en el articulo 4 lareferenciaa un organo del Estado tiene el sentido més general.
No se limita alos érganos de la administracion central, ni alos funcionarios de nivel superior ni
alas personas encargadas de las relaciones exteriores del Estado. Se extiende a los 6rganos de
gobierno de cualquier tipo o categoria que gjerzan cualesquierafunciones y acuaquier nivel de
lajerarquia, inclusive anivel provincial oincluso local. A tal efecto no se distingue entre
organos legidativos, gecutivos o judiciales. Asi, en € asunto Salvador Commercial Company,

el Tribunal declar6 que:

ibid. vol. XV, pég. 455 (1902), en lapagina 477; Finnish Shipowners Case (Gran Bretaiia c.
Finlandia), ibid., vol. 11l pag. 1479 (1934), en la pagina 1501.

! Sociedad de las Naciones, Conferencia parala Codificacion del Derecho Internacional, Bases
of Discussion for the Conference drawn up by the Preparatory Committee, Vol. |11
Responsibility of States for Damage caused in their Territory to the Person or Property of
Foreigners (documento C.75.M.69.1929.V ), pags. 25, 41y 52; Supplement to Volume III:
Replies made by the Governments to the Schedule of Points; Replies of Canada and the United
States of America (documento C.75(a)M.69(a).1929.V.), pags. 2, 3y 6.

12 Reproducido en Yearbook... 1956, vol. 11, pdg. 225, anexo 3.
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"... el Estado responde de |os actos de sus dirigentes, ya pertenezcan alaramalegidativa,
gjecutivao judicial, siempre que los actos sean realizados en calidad oficial ."E"l

La Corte Internacional de Justicia ha confirmado también la norma en términos categoricos.
En la Diferencia relativa a la inmunidad judicial de un Relator Especial de la Comision de

Derechos Humanos, declar6:

"Es una norma de derecho internacional comunmente reconocida que € acto de los
organos del Estado debe considerarse como acto de ese Estado. Estanorma[es| de

ba]

carécter consuetudinario..."

En ese asunto la Corte se ocupaba principalmente de las reducciones de |os tribunal es estatal es,
pero el mismo principio se aplica alos actos de los poderes legidativo y ejecutivo Comola
Corte Permanente declar6 en € asunto Ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia polaca

(Fondo).

13 Reports of International Arbitral Awards, vol. XV, pég. 455 (1902), en la pagina477. \Véase
también el asunto Chattin, Reports of International Arbitral Awards, vol. IV, pag. 282 (1927), en
las péginas 285 y 286; Dispute concerning the interpretation of article 79 of the Treaty of Peace,
ibid., vol. XI1I1, pag. 389 (1955), en la pagina 438.

YDifference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the
Commission on Human Rights, ICJ Reports 1999, pag. 62, en la pagina 87, parr. 62, referente al
proyecto de articul os sobre responsabilidad de los Estados, art. 6, actualmente contenido en el
articulo 4.

13 En cuanto alos actos legislativos, véase, por ejemplo, German Settlers in Poland, 1923,
P.C.1J, Series B, N° 6, en las paginas 35y 36; Treatment of Polish Nationals and Other Persons
of Polish Origin or Speech in the Danzig Territory, 1932, P.C.1.J., Series A/B, N° 44, pag. 4, en
las péginas 24 y 25; Phosphates in Morocco, Preliminary Objections, 1938, P.C.1.J., Series A/B,
N°74, pag. 10, en las paginas 25 y 26; Rights of Nationals of the United States of America in
Morocco, ICJ Reports 1952, pag. 176, en las paginas 193y 194. En cuanto alos actos
legislativos, véase, por g emplo, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America), Merits, ICJ Reports 1986, p&g. 14; Elettrénica Sicula
S.p.A. (ELSI), ICJ Reports 1989, pag. 15. En cuanto alos actos judiciales, véase, por egemplo, €
asunto "Lotus"”, 1927, P.C.1.J., Series A, N° 10, en lapagina 24; Jurisdiction of the Courts of
Danzig, 1928, P.C.1.J., Series B, N° 15, en lapagina 24; Ambatielos, Merits, ICJ Reports 1953,
pag. 10, en laspaginas 21y 22. En algunos casos, €l comportamiento en cuestion puede estar
relacionado tanto con actos g ecutivos como judiciales; véase, por eiemplo, Application of the
Convention of 1902 Governing the Guardianship of Infants, ICJ Reports 1958, p&g. 55, en la
pagina 65.
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"Desde e punto de vista del derecho internacional y de la Corte que es su érgano, los
derechos internos... expresan lavoluntad de los Estados y constituyen actividades de éstos,
el

de lamisma manera gue las decisiones legislativas o las medidas administrativas.”

Por tanto, el articulo 4 abarca alos 6rganos, ya sea que gjerzan "funciones legidativas,

gjecutivas, judiciales o de otraindole". Estas palabras tienen en cuenta el hecho de que €
principio de separacion de poderes no se sigue en absoluto 0 no se sigue de manera uniforme en
los diferentes Estados, y que muchos érganos ejercen una combinacion de poderes publicos de
caracter legidativo, gecutivo o judicial. Ademés, e término es extensivo, no limitativo, como lo
aclaran las palabras "o [funciones] de otra indole“E! A los efectos de atribucion no hace a caso
gue el comportamiento del 6rgano del Estado pueda clasificarse como "comercia" o como

"acta iure gestionis". Naturamente, el incumplimiento de un contrato por un Estado no entrafia
de por si un quebrantamiento del derecho internaci onalE! Serequiere algo mas paraque €
derecho internacional se aplique, como por € emplo la denegacion de justicia por los tribunales
del Estado en una accién entablada por |a otra parte contratante. Pero la celebracion o el
incumplimiento de un contrato por un érgano del Estado constituye, no obstante, un hecho del
Estado alos efectos del articulo 45! y en determinadas circunstancias puede constituir un hecho

internacionalmenteil icitoﬁ.|

18 Certain German Interests in Polish Upper Silesia, Merits, 1926, P.C.1.J. Series A, N° 7, enla
pagina 19.

17 Estas funciones pueden incluir, por eemplo, laformulacién de directrices administrativas para
el sector privado. Si estas directrices suponen una violacion de una obligacion internacional
puede ser discutible, pero como "directrices’ claramente son atribuibles al Estado. Véase, por
giemplo, GATT, Japan - Trade in Semi-conductors, Informe del Grupo Especia del 24 de marzo
de 1988, parrs. 110y 111; OMC, Japan - Measures affecting Consumer Photographic Film and
Paper, Informe del Grupo Especial WT/DS44, parrs. 10.12 a 10.16.

18 \/éase el articulo 3 y su comentario.

19 \/éanse, por ejemplo, |as decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto
Swedish Engine-Drivers' Union Case, TEDH, Ser. A, N° 20 (1976), en lapagina 14 y en €l
asunto Schmidt & Dahlstrom, TEDH, Ser. A, N° 21 (1976), en lapagina 15.

20 Muchos miembros de la Sexta Comisién, en respuesta a una pregunta especificade la
Comision, dijeron que no haciaa caso la clasificacion de los actos de |os 6rganos del Estado
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7)  Ené principio tampoco se hace distincién alguna entre los hechos de funcionarios
"superiores' y los hechos de funcionarios "subordinados’, siempre gue actlen en calidad oficial.
Esto lo expresan las palabras del articulo 4 "cual quiera que sea su posicion en la organizacion del
Estado”. Indudablemente los funcionarios de categoriainferior quizatengan un ambito de
actividad mas restringido: quiza no puedan adoptar decisiones definitivas. Pero un
comportamiento suyo, realizado en calidad oficial, es atribuible al Estado alos efectos del
articulo 4. Después de la segunda guerramundial las comisiones mixtas frecuentemente
tuvieron que examinar el comportamiento de 6rganos del Estado, tales como administradores de
bienes del enemigo, alcaldesy oficiales de policia, y constantemente consideraron atribuibles al

EstadoZII 0s actos de esas personas.

8) Anadogamente, €l principio del articulo 4 se aplica por igual alos érganos de la
administracion central y alos de laadministracion regional o local. Este principio se ha
reconocido desde hace mucho tiempo. Por gjemplo, la Comisién Franco-Italiana de Conciliacion
en el asunto relativo alos Herederos del duque de Guisa declaro:

"A los efectos de alcanzar una decision en el presente caso, poco importa que €l
decreto de 29 de agosto de 1947 no fuera promulgado por e Estado italiano sino por la
region de Sicilia, ya que €l Estado italiano responde de la aplicacion del Tratado de Paz,
incluso en lo que respecta a Sicilia, independientemente del grado de autonomia que €l

derecho publico de la Republica Italiana conceda a Sicilia en las relaciones internas."EI

como actos iure imperii 0 actos iure gestionis: véase €l Informe de la Comision de Derecho
Internacional, 1998 (A/53/10), parr. 35.

2L \Véanse, por gjemplo, los asuntos siguientes: Currie, Reports of International Arbitral Awards,
vol. X1V, pag. 21 (1954), en lapégina 24; Dispute concerning the interpretation of article 79 of
the Italian Peace Treaty, ibid., vol. XI1I, pag. 389 (1955), en las paginas 431y 432; Mossé, ibid.,
vol. X111, pag. 486 (1953), en las paginas 492 y 493. En cuanto a decisiones anteriores, véanse:
Roper, ibid., vol. IV, pég. 145 (1927); Massey, ibid., vol. 1V, pag. 155 (1927); Way, ibid.,

vol. IV, pag. 391 (1928); Baldwin, ibid., vol. VI, pag. 328 (1933). Véase también el examen de
laincautacion de una central eléctricapor e alcalde de Palermo en Elettronica Sicula S.p.A.
(ELSI), JIC, Reports 1989, pég. 15, por ejemplo en la pagina 50, parr. 70.

%2 Reports of International Arbitral Awards, vol. X111, pag. 150 (1951), en la pagina 161.
En cuanto a decisiones anteriores, véase, por eiemplo Pieri Dominique and Co. Case, ibid.,
vol. X, pag. 139 (1902), en la pagina 156.
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Este principio fue corroborado firmemente durante |os trabgj os preparatorios de la Conferencia
parala Codificacion del Derecho Internaciona de 1930. Se preguntd expresamente alos
gobiernos s e Estado respondia de las "acciones u omisiones de |0os 6rganos que g ercen
funciones publicas de caracter legidativo o gecutivo (municipios, provincias, etc.)". Todos

respondieron afirmativamentea

9) A estosefectos no importa que ladivision territorial forme parte de un Estado federa o sea
una region autonoma especifica, y tampoco importa que el derecho interno del Estado confierao
no a Parlamento federal lafacultad de obligar aladivision territorial aatenerse alas
obligaciones internacionales del Estado. El laudo dictado en el asunto del "Montijo" es el punto
de partida de una serie constante de decisiones en ese senti doa.I La Comision de Reclamaciones
FrancialMéxico reafirmé en el asunto Pellat "el principio de laresponsabilidad internacional ...
de un Estado federal respecto de todos |os actos de |os Estados que o integran que den lugar a
demandas de Estados extranjeros” y sefial 6 especialmente que tal responsabilidad "... no puede
negarse, ni siquiera en los casos en que la Constitucién federal deniegue a Gobierno central el
derecho de control sobre los Estados integrantes o €l derecho de requerirles que, en su conducta,

se gjusten alas normas de derecho internacional"=. Esta horma se ha venido aplicando
constantemente desde entonces. Asi, por gemplo, en € asunto LaGrand, 1a Corte Internacional

de Justicia declaro:

% Sociedad de las Naciones, Conferencia parala Codificacion del Derecho Internacional, Bases
of Discussion for the Conference drawn up by the Preparatory Committee, Vol. |11
Responsibility of States for Damage caused in their Territory to the Person or Property of
Foreigners (documento C.75.M.69.1929.V ), pag. 90; Supplement to vol. III. Replies made by
the Governments to the Schedule of Points: Replies of Canada and the United States of America
(documento C.75(a).M.69(a). 1929.V.), pags. 3y 18.

24 \/ éase Moore, International Arbitrations, vol. |1. pag. 1421 (1875), en la pagina 1440. Véanse
también los asuntos De Brissot and Others, Moore, International Arbitrations, vol. |11,

pags. 2967 (1855), en las paginas 2970y 2971; Pieri Dominique and Co., R.1.A.A.,vol. X,

pag. 139 (1905), en las paginas 156 y 157; Davy, ibid., vol. IX, pag. 467 (1903), en la

pagina 468; Janes, ibid.; vol. IV, pag. 82 (1925), en la pagina 86; Swinney, ibid., vol. 1V, p4g. 98
(1925), en la pagina 101; Quintanilla, ibid., vol. 1V, pag. 101 (1925), en la pagina 103, Youmans,
ibid., vol. IV, pag. 110 (1925), en la pagina 116; Mallén, ibid., vol. IV, pag. 173 (1925), en la
pagina 177; Venable, ibid., vol. IV, pag. 218 (1925), en la pagina 230; Tribolet, ibid., val. 1V,
pag. 598 (1925), en la pagina 601.

% R.IA.A.,vol.V pég. 534 (1929), en la pagina 536.
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"Considerando que el Estado incurre en responsabilidad internacional por |os actos

de sus 6rganos y autoridades competentes, cual esquiera que sean; considerando gue los
Estados Unidos deben adoptar todas las medidas a su alcance para garantizar que Walter
LaGrand no sea g ecutado mientras no se haya dictado laresolucion definitiva en este
proceso; considerando que, seguin lainformacién de que dispone el Tribunal, 1a aplicacion
de las medidas indicadas en |a presente Providencia cae dentro de la esfera de competencia
del Gobernador de Arizona; considerando que el Gobierno de los Estados Unidos tiene, por
consiguiente, la obligacion de transmitir la presente Providencia a dicho Gobernador;
considerando que el Gobernador de Arizona esta obligado a actuar de conformidad con los

compromisos internacionales de los Estados Unidos;... el

10) Lasrazones de esta posicion vienen reforzadas por € hecho de que los Estados federales
tienen una estructura y distribucion de poderes muy variadas y que, en lamayoria de |os casos,
las entidades constitutivas no tienen personalidad distinta propia (por limitada que sea), ni
capacidad para celebrar tratados. En los casos en que la entidad constitutiva de unafederacion
pueda celebrar acuerdos internacional es por cuenta propi aEl la otra parte puede perfectamente
haber convenido en limitarse arecurrir contra ella en caso de incumplimiento, en cuyo caso la
cuestion no daré lugar alaresponsabilidad del Estado federal y quedara fuera del ambito de
aplicacion de los presentes articulos. Otra posibilidad es que la responsabilidad del Estado
federal en virtud de un tratado pueda limitarse mediante una clausula federal incluidaen el
tratado@ Esto es claramente una excepcion alaregla general, aplicable de modo exclusivo alas
relaciones entre |os Estados Partes en € tratado y alas cuestiones alas que éste se aplica. Surte

efecto en virtud del principio de lalex specialis: véase el articulo 55.

% LaGrand (Germany v. United States of America), Provisional Measures, ICJ Reports 1999,
pag. 9, en lapagina 16, parr. 28. Véase también la decision de 27 de junio de 2001, parr. 81.

2" \/éanse, por jemplo, & parrafo 3 del articulo 56 y el parrafo 3 del articulo 172 dela
Constitucion de la Confederacion Suiza, 18 de abril de 1999.

%8 \/éase, por gemplo, la Convencion parala Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y
Natural, Paris, 16 de noviembre de 1972, United Nations Treaty Series, vol. 1037, pag. 152,
art. 34,
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11) El péarrafo 2 define el papel del derecho interno alos efectos de determinar la condicién
juridica de un érgano del Estado. Cuando €l derecho de un Estado caracteriza una entidad como
Organo, no se plantean dificultades. En cambio, no basta con remitirse a derecho interno en lo
que respecta alacondicion juridicade los 6rganos del Estado. En algunos sistemas la condicion
juridicay las funciones de diversas entidades estén determinadas no sblo por laley, sino también
por lapréctica, y referirse exclusivamente al derecho interno puede inducir aerror. Ademés, es
posible que el derecho interno de un Estado no determine, de forma exhaustiva o no, qué
entidades tienen la condicion de "organos’. En tales casos, en tanto que |os poderes de una
entidad y su relacién con los demas drganos, seguin €l derecho interno, pueden ser pertinentes
para clasificarlacomo "6rgano”, el propio derecho interno no realizaralalabor de clasificacion.
Incluso si 1o hace, €l término "6rgano” utilizado en derecho interno puede tener un significado
especializado y no e amplio sentido que tiene en € articulo 4. Por g emplo, en algunos sistemas
juridicos €l término "gobierno" se refiere solamente alos érganos de la méxima categoria, como
el Jefe del Estado y el consejo de ministros. En otros, la policia goza de una posicion juridica
especial, independiente del gecutivo, o que no significa que, a efectos del derecho internacional,
no sea un 6rgano del EstadoE".I En consecuencia, un Estado no puede eludir su responsabilidad
por el comportamiento de una entidad que actlia en realidad como uno de sus 6rganos negando
simplemente que tengatal condicién en su propio derecho. Paratener esto en cuenta, se emplea
la palabra"incluye" en el parrafo 2.

12) Lostérminos "persona o entidad" se utilizan en € parrafo 2 del articulo 4, asi como en los
articulos5y 7. Esos términos se emplean en un sentido amplio que abarca a cualquier persona
natural o juridica, en particular un funcionario publico, un departamento, una comisién u otro
organismo que gjerce atribuciones del poder publico, etc. El término "entidad" se utiliza en un
sentido andlogo a del proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, aprobado en 19915.I

2 v éase, por gemplo, el asunto Church of Scientology, Tribunal Constitucional Federal de
Alemania, en €l fallo de 26 de septiembre de 1978, NJW 1979 VI ZR 267/76, pag. 1101; ILR
vol. 65, p&g. 193; Propend Finance Pty Ltd. v Sing (1997) ILR vol. I, p4g. 611 (Inglaterra,
Tribunal de Apelacién). Estos eran casos deinmunidad del Estado, pero el mismo principio se
aplicaen el andlisis de laresponsabilidad de los Estados.

% dnuario... 1991, vol. |1, segunda parte, pags. 14 a 18.
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13) Aunque €l principio enunciado en €l articulo 4 es claro e indubitable, su aplicacién puede
plantear dificultades. Un problema particular es el de determinar si una persona que sea un
organo del Estado actiaen calidad detal. A este efecto esindiferente que la personatenga
motivos ulteriores o impropios o abuse del poder publico. Cuando tal persona actue
aparentemente en calidad oficial, o bajo las apariencias de autoridad, sus acciones seran
atribuibles a Estado. En decisiones arbitrales internacionales se ha trazado claramente la
distincion entre conducta no autorizada de un 6rgano del Estado y conducta puramente privada.
Por gjemplo, el laudo de la Comision General de Reclamaciones Estados Unidos/México en el
asunto Mallén (1927) se referia, en primer lugar, al acto de un funcionario atitulo privado y, en
segundo lugar, a otro acto realizado por €l mismo funcionario atitulo oficial, aunque de forma
abusivaE.| Este Ultimo acto se declard atribuible al Estado pero el primero no. La Comision
Franco-Mexicana de Reclamaciones en €l asunto Caire excluyo laresponsabilidad en los casos
en gque "€l acto no tuvierarelacion con lafuncién oficial y fuera, de hecho, simplemente el de un
parti cular"lz.I El caso del comportamiento puramente privado no debe confundirse con el de un
Organo que actlia como tal pero excediéndose en sus atribuciones (ultra vires) o infringiendo las
normas que rigen su actividad. En este Ultimo caso el érgano actla, no obstante, en nombre del
Estado: este principio queda afirmado en € articulo 7. Al aplicar este criterio, naturalmente,
cada caso tendra que tratarse alaluz de sus propios hechos y circunstancias.

Articulo 5

Comportamiento de una persona o entidad que ejerce
atribuciones del poder publico

Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento
de una persona o entidad que no sea 6rgano del Estado segun €l articulo 4 pero esté
facultada por el derecho de ese Estado para gjercer atribuciones del poder publico, siempre
que, en & caso de que se trate, la persona o entidad actle en esa capacidad.

3L Reports of International Arbitral Awards, vol. |V, pag. 173 (1927), en la pagina 175.

%2 Reports of International Arbitral Awards, vol. V, pég. 516 (1929), en lapégina531. Véase
también el asunto Bensleys (1859), en Moore, International Arbitrations, vol. |11, pag. 3018
("unainfraccion brutal ... sin apariencia alguna de procedimiento oficial y sin ningunarelacion
con sus deberes oficiales"); Castelains, ibid, pags. 2999 a 3000 (1880). Véanse también €
articulo 7 y su comentario.
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Comentario

1) El articulo 5 versa sobre la atribucion al Estado del comportamiento de organismos que no
son Organos estatales en €l sentido del articulo 4, pero que estén facultadas para gjercer
atribuciones del poder publico. Lafinalidad de este articulo es tener en cuenta el fendmeno cada
vez maés frecuente de | as entidades paraestatal es, que gjercen atribuciones del poder publico en
lugar de los 6rganos del Estado, y €l caso de antiguas empresas estatales que han sido

privatizadas pero conservan ciertas funciones publicas o normativas.

2)  El término genérico "entidad” engloba la gran variedad de organismos que, aungue no sean
Organos, pueden estar facultados por € derecho interno de un Estado para gjercer atribuciones
del poder publico y comprenden las empresas publicas, |as entidades semipublicas, 1os
organismos publicos de diversa clase e incluso, en casos especiales, empresas privadas, a
condicion de que en cada caso la entidad esté facultada por el derecho interno para cumplir
funciones de caracter publico que normalmente desempefian 6rganos del Estado y siemprey
cuando & comportamiento de la entidad guarde relacion con €l gjercicio de las atribuciones del
poder publico que e corresponden. Por gjemplo, en algunos paises, es posible contratar a
empresas de seguridad privadas para que se encarguen de lavigilanciaen las prisiones y, en esa
calidad, pueden gjercer facultades publicas como las de detencion y disciplinatras una condena
judicia o en cumplimiento de lareglamentacién penitenciaria. Pueden delegarse en compafias
aéreas privadas o estatales ciertas facultades en relacion con € control delainmigracion o la
cuarentena. En un asunto sometido al Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, una
fundacion autdonoma establecida por el Estado tenia en su poder bienes parafines caritativos
sobre los que gjercia un estricto control; sus facultades comprendian laidentificacion de bienes a
efectos de incautacion. Se sostuvo que era una empresa publicay no privaday que por lo tanto
el Tribunal tenia competencia en e asunto; el articulo 5 se le habria aplicado en todo caso por la

administracion de |os bienes presuntamente expropi adosE.I

3)  El hecho de que una entidad esté clasificada como publica o privada en un ordenamiento
juridico, la existencia de una participacion mayor o menor del Estado en su capital 0, mas

3 Hyatt International Corporation v. Government of the Islamic Republic of Iran,
(1985), 9 Iran-United States CTR 72, en las péaginas 88 a 94.
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generalmente, en la propiedad de su activo y € hecho de que no esté sujeta al control del poder
€jecutivo -ninguno de estos criterios es decisivo para atribuir al Estado el comportamiento de la
entidad. En cambio, €l articulo 5 recoge la caracteristica que verdaderamente define todas estas
entidades, a saber, que estan facultadas, aunque slo sea en una medida limitada o en un contexto

preciso, paragjercer ciertas atribuciones del poder publico.

4)  Sepuede considerar que las entidades paraestatal es son un fendmeno relativamente
moderno, pero & principio enunciado en el articulo 5 esta reconocido desde hace tiempo. Por
giemplo, las respuestas a la solicitud de informacion del Comité Preparatorio de la Conferencia
de Codificacion de 1930 indicaban que algunos gobiernos eran firmes partidarios de la atribucion
al Estado del comportamiento de organismos autébnomos que gjercian funciones publicas de

caracter administrativo o legidativo. El Gobierno aleman, por g emplo, afirmé que:

"cuando, en virtud de una delegacion de poderes, |as entidades g ercen funciones publicas
como, por giemplo, funciones de policia... los principios que rigen la responsabilidad del
Estado por sus 6rganos se aplican de maneraanaloga. Desde €l punto de vista del derecho
internacional, es indiferente que un Estado cumpla integramente la funcion de policia
mediante sus propios agentes o que encargue de ella, en mayor o menor medida, a

fa]

corporaciones autbnomas."

El Comité Preparatorio elabord, por consiguiente, las siguientes bases de discusion, aunque la

Tercera Comision de la Conferencia no pudo examinarlas por falta de tiempo:

"El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero a consecuencia de actos

u omisiones... de instituciones autbnomas que ejercen funciones publicas de caracter

% Sociedad de las Naciones, Conferencia para la Codificacion del Derecho Internacional, Bases
de discussion établies par le Comité préparatoire a l'intention de la Conférence, vol. ll1:
Responsibilité des Etats en ce qui concerne les dommages causés sur leur tettitoire a la personne
ou aux biens des étrangers, (documento C.75.M.69.1929.V.), pé4g. 90. El Gobierno aleman

sefial 6 que estas observaciones se aplican también cuando "el Estado, excepciona mente,
encomienda funciones publicas y obligaciones o autoridad [sic] a organizaciones privadas o
autoriza a estas organizaciones a gjercer derechos de soberania, como ocurre, por g emplo,
cuando se confieren a una compafia de ferrocarril privada funciones de policia': ibid.
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legislativo o administrativo, cuando esos actos u omisiones son contrarios alas

obligaciones internacional es del Estado.“lg|

5) Larazon quejustificaen derecho internacional la atribucién al Estado del comportamiento
de unaentidad "paraestatal” es que el derecho interno del Estado ha conferido a esa entidad el
gjercicio de ciertas atribuciones del poder publico. Para que se considere un hecho del Estado a
efectos de laresponsabilidad internacional, el comportamiento de una entidad de esta clase debe,
pues, corresponder ala actividad publica previstay no a otra actividad privada o comercia que
laentidad despliegue. Asi, por g emplo, el comportamiento de una empresa de ferrocarrilesala
gue se han conferido ciertas funciones de policia se considerara un hecho del Estado en derecho
internacional si corresponde a g ercicio de esas funciones, pero no si corresponde a otras

actividades (por g emplo, laventade billetes o la compra de material rodante).

6) Con € articulo 5 no se pretende determinar exactamente el alcance del "poder publico” a
efectos de atribuir el comportamiento de unaentidad al Estado. Més allade cierto limite, lo que
se considera "poder publico" dependerade la sociedad y de su historiay tradiciones. Tendra
particular importancia, no solo el contenido de las atribuciones, sino la manera en que se
confieren a una entidad, para qué fines se gjercen y en qué medida la entidad es responsable de
su gercicio ante el Estado. Estas son esencia mente cuestiones de la aplicacion de unanorma
genera adiferentestipos de circunstancias.

7) Laformulacion del articulo 5 1o limita claramente a las entidades facultadas por €l derecho
interno para gjercer atribuciones del poder publico. Hay que distinguir este caso de aquel en que
unaentidad acttia bajo la direccién o el control del Estado, al que se aplica el articulo 8, y de
aquel en que unaentidad o un grupo toma el poder en ausencia de 6rganos del Estado pero en
circunstancias tales que requieren el gercicio del poder publico, a que se aplicad articulo 9.

A efectos del articulo 5, laentidad queda abarcada incluso cuando €l gercicio de la autoridad
entrafa facultades o poderes discrecionales; no es necesario demostrar que el comportamiento se
verifico efectivamente bajo e control del Estado. Por otra parte, el articulo 5 no se extiende ala
situacién en que e derecho interno simplemente autoriza o justifica cierto comportamiento de

auxilio propio o legitima defensa, facultad de que dispone toda la poblacion del Estado.

% |bid., pag. 92.
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El derecho interno debe autorizar especificamente e comportamiento en gjercicio de la autoridad
publica; no basta que autorice la actividad como parte de la regulacién general de los asuntos
publicos. Setrata, pues, de una categoria restringida.

Articulo 6

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

Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento
de un érgano puesto a su disposicion por otro Estado, siempre que ese 6rgano actue en el
gjercicio de atribuciones del poder publico del Estado a cuya disposicién se encuentra.

Comentario

1) El articulo 6 trata de una situacion limitaday precisa en que un 6rgano de un Estado se
pone efectivamente a disposicion de otro Estado de modo que el 6rgano puede actuar

temporal mente en su provecho y bajo su autoridad. Ental caso, € drgano, inicialmente
perteneciente a un Estado, actlia exclusivamente paralos fines de otro Estado y en su nombre, y

Su comportamiento se atribuye solamente a este Estado.

2) Con las palabras "puesto a su disposicion™”, del articulo 6, se enunciala condicion esencial
paraque el comportamiento del érgano pueda considerarse, en derecho internacional, como un
acto del Estado receptor y no del Estado que envia. Lanocién de 6rgano "puesto a...
disposicion” del Estado receptor es un concepto especializado, que implica que el érgano actia
con el consentimiento, bajo laautoridad y paralos fines del Estado receptor. No se trata
anicamente de que e Grgano haya sido designado pararealizar funciones correspondientes al
Estado a cuya disposicién se hapuesto. Al desempefiar 1as funciones que le confia el Estado
receptor, €l érgano también debe actuar juntamente con |os mecanismos de ese Estado y bajo su
exclusivadireccion y control, mas bien que en cumplimiento de instrucciones del Estado que
envia. Asi, pues, € articulo 6 no trata de las situaciones corrientes de cooperacion o

colaboracion entre Estados, en cumplimiento de un tratado o por otros motivosﬁ.I

% Asi pues, el comportamiento de Itaiaen lavigilancia policial delainmigracion ilegal
en el mar, en cumplimiento de un acuerdo con Albania, no eraatribuible a Albania:
Xhavara & others v. Italy & Albania, Solicitud N° 39473-98, E.C.H.R., decision del 11 de
enero de 2001. En cambio, el comportamiento de Turquia visto en el contexto de la union
aduanera entre la Comunidad Europea y Turquia seguia siendo atribuible a Turquia:
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3) Lassituaciones que podrian corresponder a esta nocion limitada del 6rgano de un Estado
"puesto a... disposicion” de otro Estado incluirian, por gemplo, la de una seccién del servicio
sanitario o alguna otra dependencia puesta a las 6rdenes de otro pais para ayudar en lalucha
contra una epidemia o un desastre natural, o la de |os jueces nombrados en casos particulares
para actuar como 6érganos judiciales de otro Estado. En cambio, lasimple ayuda o asistencia
ofrecida por los 6rganos de un Estado a otro en € territorio de este Gltimo no queda comprendida
en el ambito del articulo 6. Por ggemplo, se pueden enviar fuerzas armadas para ayudar a otro
Estado en el gjercicio de legitima defensa colectiva o para otros fines. Esas fuerzas, cuando
siguen bajo la autoridad del Estado que envia, gjercen parcelas de la autoridad de ese Estado y no
del Estado receptor. Puede ocurrir que € érgano de un Estado actie siguiendo instrucciones
conjuntas de su propio Estado y de otro, o puede existir una entidad Unica que es un érgano
conjunto de varios Estados. En esos casos, el comportamiento en cuestion es atribuible a ambos

Estados en virtud de otros articulos de este capitul 0EI

4)  Por consiguiente, el elemento decisivo a efectos del articulo 6 es € establecimiento de un
vinculo funcional entre el 6rgano y la estructura o la autoridad del Estado receptor. Lanocion de
Organo "puesto a... disposicion” de otro Estado excluye el caso de | as entidades estatal es que son
enviadas a otro Estado para atender aintereses del primer Estado o incluso aintereses comunesy
gue conservan su autonomiay su estatuto propios. por gemplo, las misiones culturales, las
misiones diplomaticas o consulares, las organizaciones de socorro o ayuda al extranjero.
También se excluyen del alcance del articulo 6 las situaciones en que se desempefian funciones
del Estado "beneficiario” sin e consentimiento de éste, como cuando un Estado que se halla en
una situacion de dependencia, ocupacion territorial o similar tiene que consentir alafuerza que
los actos de sus propios 6rganos sean descartados y sustituidos en mayor o menor medida por los
del otro Estadog.|

véase OMC, Turquia- Restricciones alas importaciones de productos textiles y de vestido,
informe del Grupo Especial, WT/DS34/R, 31 de mayo de 1999, parrs. 9.33 a9.44.

37/ éase también € articulo 47 y su comentario.

%8 Sobre la responsabilidad de un Estado por ladireccion, el control o la coaccién gjercidos en la
comision de un hecho internacionalmente ilicito, véanse los articulos 17 y 18 y sus comentarios.
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5)  Otros dos criterios deben cumplirse para que pueda aplicarse €l articulo 6. En primer
lugar, € 6rgano debe poseer € estatuto juridico de 6rgano del Estado que envia; en segundo
lugar, su comportamiento debe enmarcarse en €l gercicio de atribuciones del poder publico del
Estado receptor. Laprimera de esas condiciones excluye del ambito del articulo 8 €
comportamiento de las entidades privadas o |os particul ares que nunca han ostentado la
condicion de érgano del Estado que envia. Por jemplo, los expertos o asesores puestos a
disposicion de un Estado en virtud de programas de asi stencia técnica no suelen tener la
condicion de 6rganos del Estado que envia. La segunda condicion consiste en que € érgano
puesto a disposicion de un Estado por otro Estado debe actuar "en €l g ercicio de atribuciones del
poder publico” del Estado receptor. Sblo habré hecho atribuible a este Gltimo cuando €l
comportamiento del drgano prestado implique el gjercicio de atribuciones del poder pablico de
ese Estado. En relacion con e nimero de casos de accion cooperativa por |os Estados en esferas
tales como la defensa mutua, laayuday € desarrollo, €l articulo 8 abarca Unicamente una nocion
concretay limitada de "responsabilidad transferida’. Ahora bien, esa situacién no es nada

desconocida en la practica de |os Estados.

6) Enéd asunto Chevreau@un consul britanico en Persia, que se ocupaba temporal mente del
consulado francés, perdio ciertos papeles que se le habian confiado. A raiz de unareclamacién
de Francia, € arbitro Beichmann sostuvo gque "no puede considerarse responsable al Gobierno
britanico de una negligencia cometida por su consul en calidad de persona encargada de la
gerenciadel consulado de otra Potenci a"@| Delaconclusion del érbitro se deduce que el acuerdo
en que se basaba la actuacion del consul britanico no contenia ninguna disposicion que
atribuyera la responsabilidad de sus actos. Si un tercer Estado hubiese presentado una denuncia,
el demandado debia ser, de conformidad con €l articulo 6, el Estado en cuyo nombre se realizaba

el comportamiento en cuestion.

7)  Cuestiones andlogas han sido examinadas por la Comision Europea de Derechos Humanos

en dos asuntos relativos al gjercicio en Liechtenstein, por la policia suiza, de competencias

% Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11, pag. 1113 (1931).

“'|bid, en la pagina 1141.
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"del egadas"@ En ese momento Liechtenstein no era parte en la Convencion Europea, de modo
gue si el comportamiento hubiera sido atribuible solamente a Liechtenstein, no podria haber
habido ninguna violacién de la Convencion. La Comision hallé admisible el asunto, en razon de
que con arreglo al tratado de 1923 entre Suizay Liechtenstein, Suiza g ercia su propia
competencia en materia de aduana 'y de inmigracion en Liechtenstein aungue con su
consentimiento y en beneficio de ambas partes. Los correspondientes funcionarios se regian
exclusivamente por laley suizay se consideraba que gjercian atribuciones del poder publico de

Suiza. En ese sentido no habian sido "puestos a... disposicion” del Estado beneficiario@

8)  Otro gemplo de 6rgano puesto a disposicion de otro Estado es €l del Auditor General de
Nueva Zelandia que actué durante un tiempo como Auditor de las Islas Cook por acuerdo entre
las Islas Cook y Nueva Zelandia 'y de conformidad con la Constitucion de las Islas Cook.

Se planted la cuestion de determinar si el Auditor General estaba obligado a hacer pablicos
ciertos documentos de las Islas Cook adquiridos en el gercicio de sus funciones, 0 Si esos
documentos estaban protegidos por lainmunidad del Estado. El Tribunal de Apelaciones de
Nueva Zelandia encar0 el caso sobre labase de que el Auditor General desempefiaba una funcién
oficial por cuentade las Islas Cook como Estado extranjero y no era responsable ante ninguna

autoridad de Nueva Zelandia por €l gercicio de esafunci én@

9) Otro gemplo histérico de una situacion alaque se aplicad articulo 6 es el Comité Judicial
del Privy Council del Reino Unido, que ha actuado como tribunal de apelacion de dltima
instancia para varios Estados independientes que forman parte del Commonwealth. Las
resoluciones dictadas por el Privy Council en apel aciones interpuestas por Estados del
Commonwealth son atribuibles a esos Estados y no a Reino Unido. El papel del Privy Council
es andlogo al de ciertos tribunales de apel acién de Ultima instancia que actlian en cumplimiento

X and Y v. Switzerland (Applications N° 7289/75, 7349/76), (1977), 9.D.R.57; 20, TEDH,
Ybk, 372, en las paginas 402 a 406.

42 \/ éase también Drozd and Janousek v. France and Spain, E.C.H.,R., Series A, N° 240 (1992),
en los parrafos 96 y 110.

3 Comptroller and Auditor-General v. Davidson (1996), ILR, vol. 104, pag. 526, (Tribunal de
Apelacion de Nueva Zelandia), en las paginas 536 y 537 (Cooke, P.) y en las paginas 574 a576
(Richardson, J.). Se deneg0 una apelacion a Privy Council basada en otros argumentos: /LR,
vol. 108, pag. 622.
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de disposiciones convencional esﬁI Hay muchos gjempl os de jueces prestados tempora mente
por un Estado a otro: en cuanto jueces del Estado receptor, sus resoluciones no son atribuibles al

Estado que envia, aunque éste siga pagando sus emolumentos.

10) Pueden plantearse cuestiones andlogas en el caso de |os 6rganos de organizaciones
internacional es puestos a disposicion de un Estado y que gjercen prerrogativas del poder publico
de ese Estado. Esto es alln mas excepcional gue |os casos de préstamo entre Estados a los que se
limitael articulo 6. También plantealas dificiles cuestiones de las relaciones entre los Estados y
las organi zaciones internacional es, cuestiones que quedan fuera del ambito de aplicacion de estos
articulos. En consecuencia, € articulo 57 excluye del ambito de aplicacion de los presentes
articulos todas las cuestiones rel ativas ala responsabilidad de las organi zaciones internacional es
0 de un Estado por los hechos de una organizacion internacional. De la misma manera, €l
articulo 6 no serefiere alos casos en que, por g emplo, un Estado datraslado de un
procedimiento judicial a unainstitucion internaciona en aplicacion de un tratado@ Al cooperar
con las instituciones internacionales en tales casos, € Estado interesado no asume ninguna

responsabilidad por el comportamiento ulterior de aquéllas.

Articulo 7

Extralimitacion en € g ercicio de la competencia
0 contravencion de instrucciones

El comportamiento de un 6rgano del Estado o de una persona o entidad facultada
para gjercer atribuciones del poder publico se considerara hecho del Estado seguin €l
derecho internacional s tal érgano, persona o entidad actla en esa calidad, aungque se
exceda en su competencia 0 contravenga sus instrucciones.

Comentario
1) El articulo 7 trata de laimportante cuestion de los actos no autorizados o ultra vires de

organos o entidades del Estado. Establece claramente que el comportamiento de un érgano del

Estado o de una entidad facultada para g ercer atribuciones del poder publico, que actle en su

“4 Por ejemplo, el Acuerdo entre Nauru y Australia relativo alos recursos interpuestos ante el
Alto Tribunal de Australia por el Tribunal Supremo de Nauru, 21 de septiembre de 1976,
United Nations, Treaty Series, vol. 1216, pag. 1512.

4 Véase, por gemplo, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1994, arts. 89y 91.
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calidad oficial, es atribuible al Estado mismo si el 6rgano o la entidad se ha excedido en sus
atribuciones o ha contravenido las instrucciones recibidas.

2)  El Estado no puede acogerse alaidea de que, segun las disposiciones de su derecho
interno o las instrucciones que se han cursado a sus érganos o agentes, |as acciones u omisiones
de éstos no deberian haberse producido o deberian haber adoptado una forma diferente.

Asi ocurre incluso cuando e 6rgano o la entidad ha cometido abiertamente hechosilicitos a
amparo de su calidad oficial 0 se ha excedido manifiestamente en el gercicio de su competencia.
Tal esé caso aunque otros 6rganos del Estado hayan desautorizado ese comportamiento@
Cualquier otranorma seria contrariaal principio fundamental enunciado en € articulo 3, puesto
que el Estado podriainvocar entonces su derecho interno para alegar que tal comportamiento,

gue es de hecho €l de sus érganos, no le es atribuible.

3) Lanormaha evolucionado atendiendo ala necesidad de claridad y seguridad de las
relaciones internacionales. A pesar de unas primeras manifestaciones equivocas en la practica
diplomaticay en laudos arbitral %EI la préctica de los Estados ha venido a corroborar laidea,
expresada por e Gobierno britanico en respuesta a una peticion de Italia, de que "todos los
gobiernos deben siempre ser considerados responsables de todos |os actos cometidos por sus
agentes en virtud de su calidad oficial"@ Como sefia 6 el Gobierno de Espafia: "Si no, se
acabarian por autorizar 1os abusos, ya que en lamayoria de |os casos no habria ningin medio de
demostrar en la précticasi € agente habia actuado o no en cumplimiento de las instrucciones

6 \/éase, por ejemplo, lacontroversiadel "Star and Herald", Moore, Digest..., vol. VI, pag. 775.

4" En varios asuntos antiguos, se atribuy6 a Estado la responsabilidad internacional por el
comportamiento de sus agentes sin aclarar si éstos se habian excedido en sus atribuciones:

véase, por gjemplo, el asunto "The Only Son", Moore, International Arbitrations, vol. 1V,

pags. 3404 y 3405; el asunto "The William Lee", ibid., pag. 3405; €l asunto Donoughho, ibid.,
vol. I1l, p4g. 3012. En los casos en que se examind expresamente la cuestion, los tribunales no
aplicaron sistematicamente un solo principio: veéase, por g emplo, Moore, International
Arbitrations, vol. I, pag. 3019; el asunto Galino, R.I.A.A., vol. XXV (1901), pag. 415; €l asunto
"The Lacaze", A. de Lapradelle y N. Politis, Recueil des arbitrages internationaux (Paris,
Pédone, 1923), vol. |1, pags. 297 y 298; €l asunto "The William Yeaton", Moore, International
Arbitrations, vol. 111, pag. 2946.

“8 En cuanto alas opiniones del Gobierno de Gran Bretafia y del Gobierno de Espafia formuladas
en 1898 a peticion de Italia con respecto aun litigio con €l Perd, véase Archivio del Ministero
degli Affari esteri italiano, sexie politica P, N° 43.
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recibi das"@! En esa época los Estados Unidos sostenian que habia una "norma de derecho

internacional segun la cual 10s soberanos no pueden ser tenidos por responsables, por lavia
diplomética, de los dafios causados a un extranjero por la conducta impropia de funcionarios que
actian fueradel ambito de su competencia no solo real, sino aparente"a.| Es probable que las
diferentes formulaciones tuvieran esencialmente el mismo efecto, ya que los actos no
comprendidos en el ambito de la competencia tanto real como aparente no serian cometidos por
los agentes "en virtud de su calidad oficial”. De cualquier modo, cuando se celebro la
Conferencia de Codificacion de La Haya de 1930, la mayoria de los Estados que contestaron ala
peticion de informacion del Comité Preparatorio eran claramente partidarios de laformulacién
mas amplia posible de esa norma, de manera que se atribuyese al Estado la responsabilidad en €l
caso de "actos g ecutados por funcionarios en €l territorio nacional prevaliéndose de su calidad
oficial (actes de fonction) pero excediéndose en sus atribuci On$"E! Las Bases of Discussion
preparadas por €l Comité recogian esta opinion. La Tercera Comision de la Conferencia aprob6
en primera lectura un articul o redactado de la siguiente manera:

"El Estado incurre en... responsabilidad internacional si € dafio sufrido por un
extranjero resulta de actos contrarios alas obligaciones internacionales del Estado
realizados por sus funcionarios fuera del ambito de sus atribuciones, pero a amparo de su
calidad oficial."&

4)  Lanormamoderna ha quedado ahorafirmemente establecida en ese sentido por la

jurisprudencia internacional, la practica de los Estados y la doctri naE.| Ha sido confirmada, por

“9 Nota verbal del dugue de Almodévar del Rio, 4 de julio de 1898, ibid.

* |ncidente de la"American Bible Society”, declaracion del Secretario de Estado delos
Estados Unidos, 17 de agosto de 1885, Moore, Digest ..., vol. VI, p&g. 743; " Shine and
Milligen", G. H. Hackworth, Digest, vol. V, pag. 575; "Miller", ibid., pags. 570 y 571.

> Punto V, N° 2 b), Sociedad de |as Naciones, Conferencia de Codificacién del Derecho
Internacional, Bases of Discussion for the Conference drawn up by the Preparatory Committee,
vol. I, p&g. 78; y Supplement to Vol. III (documento C.75 a).M.69 @). 1929. V), pags. 3y 17.

*2 |bid., pdg. 238. Se hallara una resefia més detallada de la evolucién de lanormaactual en
Anuario... 1975, vol. |1, pags. 66 a 76.

>3 Por ejemplo, el proyecto revisado de 1961 del Relator Especial F. V. Garcia Amador disponia
gue "de igual modo una accion u omision serdimputable al Estado si 1os 6rganos o agentes se
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giemplo, en € articulo 91 del Protocolo de Ginebra |l de 1977 adicional alos Convenios de
Ginebrade 12 de agosto de 19495,| gue dispone que: "La parte en conflicto... seraresponsable
de todos los actos cometidos por |as personas que formen parte de sus fuerzas armadas’; esta
formula abarca claramente |os actos cometidos en contra de las 6rdenes o instrucciones. En el
comentario se sefiala que € articulo 91 fue aprobado por consenso y "corresponde alos

principios generales del derecho sobre la responsabilidad internacional E]

5)  Enéd asunto Caire se hallalaformulacién definitiva de lanormamoderna. El asunto se
referiaal asesinato de un nacional frances por dos oficiales mexicanos que, ante la negativa de la
victima a entregarles |la suma de dinero exigida, la condujeron al cuartel de lalocalidad y lo
fusilaron. La Comision estimo:

"que los dos oficiales, aunque deba presumirse que actuaron fuera de su competencia... y
aunque sus superiores dieron una contraorden, comprometieron la responsabilidad del
Estado, puesto que se ampararon en su condicion de oficiales y se sirvieron de los medios

puestos a su disposicion por tal concepto.”

El Presidente dela Comision, Sr. Verzjil, declaré asimismo que los oficiales se habian "valido de
su calidad oficial"!

exceden en sus atribuciones pero pretenden actuar con caracter oficia”, Anuario... 1961, vol. 1,
pag. 53.

>* Protocolo adicional alos Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo ala
proteccion de las victimas de | os conflictos armados internacionales (Protocolo I), 8 de junio
de 1977, U.N.T.S., vol. 1125, pag. 3.

> Comité Internaciona de la Cruz Roja, Commentary on the Additional Protocols
(Ginebra, 1987), pags. 1053 y 1054.

%% Naciones Unidas, R.1.4.4., vol. V, (1929) pég. 1117, en lapégina 1929. Otras opiniones sobre
lanorma se hallarén en el asunto Maal, ibid., vol. X (1903), pags. 732y 733; el asunto

La Masica, ibid., vol. X1 (1916), pag. 560; € asunto Youmans, ibid., vol. IV (1926), pag. 116; €l
asunto Mallén, ibid., pag. 176; €l asunto Stephens, ibid., pags. 267 y 268; €l asunto Way, ibid.,
pags. 400y 401. Ladecisiéon del Tribunal de Reclamaciones de los Estados Unidos en Royal
Holland Lloyd v United States, 73 Ct. Cl. 722 (1931); A.D.P.I.L.C., vo0l.6, pag. 442, también
suele citarse a este respecto.
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6) Lostribunalesinternacionales de derechos humanos también han aplicado la misma
norma. Por g emplo en el asunto Velasquez Rodriguez, |a Corte Interamericana de Derechos

Humanos dijo:

"Esa conclusion [relativa a una violacion de la Convencidn] es independiente de que
el 6rgano o € funcionario haya contravenido alas disposiciones del derecho interno o haya
rebasado los limites de sus atribuciones: en derecho internacional € Estado es responsable
de los actos de sus agentes g ecutados en su calidad oficial y de sus omisiones, aun cuando

Ezl

esos agentes actuan fuera del ambito de su competencia o violan € derecho interno.”

7)  Lacuestion esencia que hay que examinar para determinar la aplicabilidad del articulo 7 a
comportamiento no autorizado de érganos oficiales es lade saber si e comportamiento fue
observado por ese 6rgano en su calidad oficial o no. Es preciso distinguir, por una parte, los
casos en que los funcionarios han actuado en su capacidad como tales, aunque ilegalmente o
contraviniendo instrucciones, y, por otra, |0os casos en que su comportamiento esta tan algjado del
ambito de sus funciones oficiales que deberia ser asimilado a de particulares, no atribuible a
Estado. En palabras del Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, se trata de saber si j§]

comportamiento ha sido "realizado por particulares envueltos en el manto del poder pablico™".

8)  El problemade ladivisoria entre un comportamiento no autorizado pero aun "publico”, por
una parte, y un comportamiento "privado”, por otra, puede evitarse si e comportamiento objeto
de lareclamacion es sistematico o reiterado, de modo que e Estado tenia o deberia haber tenido
conocimiento de él y deberia haber tomado medidas paraimpedirlo. Con todo, sigue siendo
necesario distinguir entre las dos situaciones en algunos supuestos, por jemplo al examinar
determinados casos de comportamiento escandal 0so de personas que son funcionarios.
Esadistincion sereflgjaen laexpresion "si tal 6rgano, persona o entidad actlia en esa calidad"”
quefiguraen el articulo 7. Ello significa que e comportamiento al que se alude sdlo comprende
las acciones u omisiones de Grganos que supuesta o aparentemente actlian en el gjercicio de sus

funciones oficiales, y no las acciones u omisiones realizadas a titulo privado por personas que

* Inter-Am.Ct.H.R., Series C, N° 4 (1989) parr. 170; 95 I.L.R. 232, en la pagina 296.

%8 Petrolane Inc. v. Islamic Republic of Iran (1991), 27 Iran-U.S.C.T.R., 64, en |a pagina 92.
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resultan ser 6érganos o agentes del Estadoa En resumen, la cuestion es si actlian aparentemente
dentro de los limites de sus atribuciones.

9) Ta como estaformulado, € articulo 7 se aplica Unicamente al comportamiento del 6rgano
de un Estado o de una entidad facultados para gjercer atribuciones del poder publico, es decir,
solo alos supuestos de atribucion a que se refieren los articulos 4, 5y 6. El comportamiento no
autorizado de otras personas, grupos o entidades plantea problemas distintos que se tratan

separadamente en los articulos 8, 9y 10.

10) En cuanto normade atribucion, el articulo 7 no serefiere ala cuestion de si el
comportamiento equivale alaviolacion de una obligacién internacional . EI hecho de que un
organo o una entidad haya hecho caso omiso de las instrucciones gque se le han dado, o de que
sus acciones fueran g ecutadas ultra vires, puede ser pertinente para determinar si laobligacion
ha sido violada 0 no, pero eso es otra cuestiér@! Deigual modo, € articulo 7 no tratade la
admisibilidad de las reclamaciones dimanantes de hechos internacionalmente ilicitos cometidos
por érganos o agentes que actlan ultra vires 0 contraviniendo a sus instrucciones. Cuando se ha
cometido un hecho no autorizado o invalido seguin €l derecho interno y, por lo tanto, existe una
via de recurso interna, habra que recurrir aella, de conformidad con el principio del agotamiento

de los recursos internos, antes de presentar una reclamacion internaci onalE!

% Una forma de comportamiento ultra vires a que se aplicariael articulo 7 seriael del
funcionario de un Estado que aceptase un soborno pararealizar un acto o celebrar un negocio
juridico. Los presentes articulos no se ocupan de | as cuestiones gque se plantearian en ese caso
con respecto alavalidez del negocio (cf. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
art. 50). Enlo que concierne alaresponsabilidad por el comportamiento corrupto, podrian darse
varias situaciones que no es necesario tratar expresamente en los presentes articulos. Si un
Estado corrompe a 6rgano de otro Estado para que realice determinado acto oficial, el Estado
corruptor seraresponsable atenor del articulo 8 o del articulo 17. Lacuestion dela
responsabilidad del Estado cuyo funcionario ha sido sobornado respecto del Estado corruptor no
se plantearia casi nunca, pero podria plantearse la de su responsabilidad respecto de un tercero,
gue se resolveria debidamente con arreglo a articulo 7.

%0 v/ éase e asunto Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ICJ Reports 1989, pag. 15, en especial
pags. 52, 62y 74.

61/ éase més adelante el articulo 44, apartado b), y su comentario.
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Articulo 8

Comportamiento bajo ladirecciéon o € control del Estado

Se considerara hecho del Estado segun €l derecho internacional el comportamiento
de una persona o de un grupo de personas Si esa persona o ese grupo de personas actlia de
hecho por instrucciones o bgjo ladireccion y el control de ese Estado a observar ese
comportamiento.

Comentario

1) Como principio general, e comportamiento de particulares o entidades no es atribuible al
Estado en derecho internacional. Sin embargo, puede haber circunstancias en que ese
comportamiento es atribuible al Estado porque existe una relacion de hecho especificaentre la
persona o la entidad que observa el comportamiento y el Estado. El articulo 8 versa sobre dos de
es0s supuestos. El primero se refiere a particulares que acttan por instrucciones del Estado a
realizar el comportamiento ilicito. El segundo corresponde a una situacion mas general:

el particular actta bajo ladireccion o el control del EstadoE.| En consideracion alaimportante
funcion que desempefia el principio de efectividad en derecho internacional, es necesario tener
en cuenta en ambos casos la existencia de un vinculo real entre la persona o €l grupo que realiza
el actoy el aparato del Estado.

2) Laatribucion a Estado de un comportamiento autorizado efectivamente por é tiene una
amplia aceptacion en lajurisprudenciainternaci onaIE‘! En estos casos no importa que la persona
0 las personas gque han intervenido sean particulares ni que su comportamiento corresponda a una
"actividad publica'. Casi siempre se trata de situaciones en las que los 6rganos del Estado
complementan su propia accion contratando o instigando a personas privadas 0 a grupos que
actien como "auxiliares”, pero sin pertenecer ala estructura oficial del Estado. Cabe citar, por

gjemplo, el caso de personas o0 grupos de personas que, sin haber sido nombrados expresamente

62 Se plantean problemas diferentes cuando un Estado tiene un comportamiento
internacionalmente ilicito bgjo ladireccion o € control de otro Estado: véanse € articulo 17y su
comentario.

63 véase, por gemplo, el asunto Zafiro, R.1.A.A., vol. VI (1925), pég. 160; el asunto Stephens,
ibid., vol. IV (1927), pég. 267; €l asunto Lehigh Valley Railboard Company, and others (U.S.A.)
v. Germany (Sabotage Cases). incidentes "Black Tom"y "Kingsland", R.1.A.A.,

vol. VIII (1930), p&g. 84; eibid., pag. 458.
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por €l Estado ni formar parte de sus fuerzas de policia ni de sus fuerzas armadas, son empleados
como auxiliares o enviados como "voluntarios' a paises vecinos, o que realizan determinadas

misiones en el extranjero por instrucciones del Estado.

3) Ladeterminacion de s el comportamiento hatenido lugar "bajo ladireccion o € control™
del Estado plantea problemas mas complejos. Este comportamiento solo sera atribuible a
Estado si éste dirigi6 o control6 laoperaciony si e comportamiento denunciado era una parte
integrante de esa operacion. Este principio no es extensivo a comportamiento relacionado solo
incidental o periféricamente con la operacion y que haya escapado aladireccion o a control

del Estado.

4)  El grado de control que hade gercer el Estado para que el comportamiento le sea
atribuible fue una de las cuestiones principales en el asunto concerniente alas Actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicamguag'.l Se trataba de saber si €l
comportamiento de |los contras era atribuible alos Estados Unidos de América, de modo que
pudiese considerarse que este pais era en general responsable de violaciones del derecho
internacional humanitario cometidas por los contras. La Corte analizé la cuestion basandose en
lanocion de "control”. Por un lado, sostuvo que los Estados Unidos de América eran
responsables de la " planificacion, direccion y apoyo™" gue los Estados Unidos de América habian
proporcionado a los operativos ni caraguensnﬂsg:I Rechazd, en cambio, la acusacion mas amplia
de Nicaragua de que todo el comportamiento de los contras era atribuible alos Estados Unidos

de Ameéricaen razon de su control sobre ellosy llegd ala siguiente conclusion:

"[P]ese alos considerables subsidios y otras formas de asistencia que les
proporcionaban los Estados Unidos, no hay pruebas claras de que los Estados Unidos
gjercieran realmente en todos |os ambitos un grado de control suficiente parajustificar que
se considerara que |os contras actuaban por cuenta de los Estados Unidos... Todas las
formas de participacion de los Estados Unidos antes mencionadas, e incluso el control

genera por € Estado demandado sobre unafuerza que depende en gran medida de ese

% Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America), Merits, ICJ Reports 1986, pag. 14.

® |bid., pég. 51, parr. 86.
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Estado, no implicarian por si solas, sin pruebas adicionales, que los Estados Unidos
dirigieron u ordenaron la perpetracion de |os actos contrarios a los derechos humanosy €l
derecho humanitario que denuncia el Estado demandante. Es muy posible que esos actos
hayan sido cometidos por miembros de |os contras sin €l control de los Estados Unidos.
Para que ese comportamiento dé lugar ala responsabilidad juridica de los Estados Unidos,
deberia en principio probarse que ese Estado gjercia un control efectivo de las operaciones
militares o paramilitares en el curso de las cuales se cometieron las presuntas

Ee]

violaciones."

Asi, pues, aungue se consideré responsabl e alos Estados Unidos de América por su apoyo alos
contras, S0l0 en algunos casos particulares se les atribuyeron |os propios actos de |os contras
sobre la base de la participacion efectivay de las instrucciones dadas por ese Estado. La Corte
confirmd que una situacion general de dependenciay apoyo no bastaria parajustificar la

atribucion del comportamiento al Estado.

5) LaSaadeApelacionesdel Tribunal Penal Internacional paralaex Yugoslaviatambién ha
abordado estas cueﬁtiones'E.| En el asunto Fiscal c. Tadi¢, € Tribunal destaco que:

"En derecho internacional, la condicion para que se atribuyan al Estado actos
realizados por particulares es que el Estado g erza un control sobre esos particulares.
El grado de control puede, sin embargo, variar en cada caso segun las circunstancias.
La Salade Apelaciones no ve por qué en derecho internacional se deberiafijar un limite
Bl

alto al evaluar €l criterio de control cual esguiera que sean las circunstancias.”

La Camara de A pelaciones sostuvo que el grado necesario de control por las autoridades
yugoslavas de esas fuerzas armadas que el derecho internacional requiere para considerar
internacional € conflicto armado es "un control general que vayamas alade lasimple

% |bid., pags. 62, 64 y 65, parrs. 109y 115. Véase también laopinién individual del magistrado
AQo, ibid., pag. 189, parr. 17.

o Asunto IT-94-1, Prosecutor v. Tadic, (1999), I.L.M., vol. 38, p4g. 1518. En cuanto ala
sentencia de la Sala de Primera Instancia (1997), véase ibid., vol. 112, pég. 1.

% Asunto IT-94-1, Prosecutor v. Tadic, (1999), I.L.M., vol. 38, p4g. 1518, en la pagina 1541,
parr. 117 (en cursivas en € original).
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financiacion y armamento de esas fuerzas y que entrafie ademas una participacion en la
planificacion y la supervision de las operaciones mil itareSE’-.| En su razonamiento, la mayoria
considerd necesario disentir del planteamiento adoptado por la Corte Internacional de Justicia en
el asunto Nicaragua. Pero las cuestionesjuridicasy lasituacion practica eran en este caso
distintas de las que examind la Corte Internacional de Justiciaen el asunto Nicaragua.
El mandato del Tribunal versa sobre |aresponsabilidad penal individual, y no la responsabilidad
de los Estados, y la cuestion planteada en €l asunto del que se trata no concerniaala
responsabilidad sino alas normas aplicables de derecho internacional humanitari oEI Sea como
fuere, hay que apreciar en cada caso si el comportamiento ha sido controlado por el Estado en tal
medida que deba atribuirse a ésteE.I

6) Se plantean cuestiones en relacion con e comportamiento de sociedades 0 empresas de
propiedad estatal 0 bajo control estatal. Si esas sociedades actian de manera incompatible con
las obligaciones internacionales del Estado interesado, cabe preguntarse si este comportamiento
es atribuible al Estado. Al examinar esta cuestion es necesario recordar que el derecho
internacional reconoce laidentidad separada de las personas morales en el ambito nacional,
excepto en los casos en que el "velo societario” es un simple recurso o instrumento para el fraude
olaevas énE! El hecho de que originalmente el Estado haya creado una sociedad, ya sea por ley
especia o de otro modo, no constituye base suficiente para atribuir al Estado el comportamiento

% Ibid., en la pagina 1546, parr. 145 (en cursivas en e original).
0 éase la explicacion del magistrado Shahabuddeen, ibid., en las paginas 1614 y 1615.

"> El problema del grado de control que debe ejercer el Estado para que e comportamiento le sea
atribuible también fue examinado, por gjemplo, por e Tribuna de Reclamaciones Iran-Estados
Unidos: Yeager v. Republic of Iran (1987) 17 Iran-U.S.C.T.R. 92, en la pagina 103.

V éase tambi én Staarrett Housing Corp. v. Government of the Islamic Republic of Iran

(1983) 4 Iran-U.S.C.T.R. 122, en lapégina 143, y por e Tribuna Europeo de Derechos
Humanos, en Loizidou v Turkey, Merits, E.C.H.R. Reports, 1996-V I, p4g. 2216, en las

paginas 2235y 2236, parr. 56. Véase asimismo ibid., en la pagina 2234, parr. 52, y laresolucién
dictada sobre las objeciones preliminares. E.C.H.R., Series A, N° 310 (1995), en el parrafo 62.

2 Barcelona T raction, Light and Power Company, Limited, Second Phase, ICJ Reports 1970,
pag. 3, en lapégina 39, parrs. 56 a 58.
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ulterior de esa enti daoE"! Dado que las sociedades, aungue sean de propiedad del Estado y en ese
sentido estén sujetas a su control, se consideran entidades separadas, a primeravista su
comportamiento en el curso de sus actividades no es atribuible al Estado, a menos que gjerzan
atribuciones del poder publico en € sentido del articulo 5. Estafue la posicién adoptada, por
gjemplo, en relacion con la expropiacién de bienes por una compafia petrol era de propiedad
estatal en un caso en que no habia pruebas de que €l Estado se hubieravalido de su calidad de
propietario para encomendar ala compafiia que efectuara esa expropiaci én Por otra parte,
cuando ha habido pruebas de que |a sociedad gjercia atribuciones del poder publi coElo dequed
Estado utilizaba su propiedad o su control de la sociedad con €l fin especifico de obtener un

resultado determi naaloﬁ,I se ha atribuido al Estado el comportamiento

7)  Esevidente que el Estado puede, dando instrucciones concretas o gjerciendo € control
sobre un grupo, asumir de hecho la responsabilidad del comportamiento de éste. En cada caso
habran de considerarse los hechos, en particular 1os concernientes alarelacion entre las
instrucciones que se han dado o la direccion o €l control gercidosy e comportamiento

especifico denunciado. En €l texto del articulo 8, lostres términos "instrucciones’, "direccion” y

"control" son disyuntivos; basta con que se pruebe cualquierade ellos. Al mismo tiempo, se

"3 Por ejemplo, |0s consejos de trabajadores examinados en Schering Corporation v.
Islamic Republic of Iran, (1984) 5 Iran-U.S.C.T.R. 361; Otis Elevator v. Islamic Republic
of Iran, (1987) 14 Iran-U.S.C.T.R. 283; Eastman Kodak Co. v. Islamic Republic

of Iran, (1987) 17 Iran-U.S.C.T.R. 153.

" SEDCO Inc. v. National Iranian Oil Co. (1987) 15 Iran-U.S.C.T.R. 23. Véanse también
International Technical Products Corp. v. Islamic Republic of Iran (1985) 9 Iran-U.S.

C.T.R. 206; Flexi-Van Leasing Inc. v. Islamic Republic of Iran (1986) 12 Iran-U.S.C.T.R. 335, en
la pagina 349.

& Phillips Petroleum Co. Iran v. Islamic Republic of Iran (1989) 21 Iran-U.S.C.T.R. 79,
Petrolane Inc. v. Government of the Islamic Republic of Iran (1991) 27 Iran-U.S.C.T.R. 64.

® Foremost Tehran Inc. v. Islamic Republic of Iran (1986) 10 Iran-U.S.C.T.R. 228; American
Bell International v. Islamic Republic of Iran (1986) 12 Iran-U.S.C.T.R. 170.

"'\ éase también Herzberg et. al. v. Finland, (Comunicacién N° R.14/61), (1982), en A/37/40,
anexo X1V, parr. 9.1. Véase asimismo X v. Ireland (App. 4125/69), (1971) 14

Yearbook E.C.H.R. 198; Young, James and Webster v. United Kingdom, E.C.H.R., Series A,
vol. 44 (1981).
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especifica que ha de existir unarelacion entre las instrucciones, ladireccion o el control y el
comportamiento gue presuntamente constituye un hecho internacionalmente ilicito.

8)  Cuando un Estado ha autorizado un acto, o éste ha sido g ecutado bajo su direccion o
control, pueden surgir dudas acerca de la responsabilidad del Estado en caso de que las acciones
realizadas excedan de los limites de la autorizacion. Esto puede ocurrir, por g emplo, si €l
agente, al gecutar unas instrucciones o directrices licitas, realiza alguna actividad que
contravenga tanto alas instrucciones o directrices recibidas como alas obligaciones
internacionales del Estado que las hadado. En esos supuestos el problema se puede resolver
preguntandose si el comportamiento ilicito o no autorizado fue realmente incidental con respecto
al cometido realizado o si representd claramente una extralimitacion. En general los Estados, a
dar licitamente instrucciones a personas que nNo son sus 0rganos, no asumen e riesgo de que las
instrucciones se g ecuten de modo internacionalmenteilicito. En cambio, cuando personas o
grupos han cometido actos bajo € control efectivo de un Estado, las condiciones de atribucion
estaran reunidas aun cuando se haya hecho caso omiso de determinadas instrucciones.

El comportamiento habra sido observado bajo el control del Estado y sera atribuible a éste de

conformidad con €l articulo 8.

9) End articulo 8 se emplean las palabras "persona o... grupo de personas’ paraindicar que
el comportamiento aque serefiere e articulo puede ser € de un grupo carente de personalidad
juridica separada que de facto actia colectivamente. Asi, un Estado puede autorizar el
comportamiento de una entidad juridica como una sociedad, pero también puede tratar con
conjuntos de individuos o grupos que no poseen personalidad juridica propia pero que, no

obstante, actUian col ectivamente.

Articulo 9

Comportamiento en caso de ausencia o defecto de las autoridades oficiales

Se considerara hecho del Estado segun €l derecho internacional el comportamiento
de una persona o de un grupo de personas s esa persona o ese grupo de personas gjerce de
hecho atribuciones del poder publico en ausencia o en defecto de las autoridades oficiales y
en circunstancias tales que requieren el gercicio de esas atribuciones.
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Comentario

1) El articulo 9 versa sobre € supuesto excepcional en que una persona o un grupo de
personas g ercen atribuciones del poder publico en ausencia de las autoridades oficialesy sin
potestad real paraello. El carécter excepcional de las circunstancias previstas en este articulo
gueda puesto de manifiesto en las palabras "en circunstancias tales que requieren”. Tales
supuestos se dan muy raravez, por emplo, en caso de revolucion, conflicto armado u
ocupacion extranjera, cuando la autoridad legitima se disuelve, se desagrega, ha sido aniquilada
0 es por el momento inoperante. También abarcan |os casos en que la autoridad legitima esta

siendo restabl ecida gradualmente, por gjemplo, después de una ocupacién extranjera.

2)  El principio en que se funda €l articulo 9 obedece en parte ala antiguaidea de la
insurreccion popular, lalegitima defensa de los ciudadanos en ausencia de fuerzas regul aresla.I

es en realidad una forma de representacion por necesidad. En materia de responsabilidad del
Estado siguen surgiendo de cuando en cuando casos de esta clase. Asi, € Tribunal de
Reclamaciones Iran-Estados Unidos de América consideré que la posicion de los "Komitehs' o
guardias revolucionarios inmediatamente después de larevolucion en la Republica Islamica

del Iran se regia por €l principio enunciado en el articulo 9. El asunto Yeager c. Repuiblica
Islamica del Iran se referia, entre otras cosas, al hecho de que habian desempefiado funciones de
inmigracion, aduanas y otras semejantes en el aeropuerto de Teheran inmediatamente después de
larevolucion. El Tribunal entendio que e comportamiento era atribuible ala Republica lslamica

del Iran porque, si no estaban rea mente autorizados por el Gobierno, los Guardias...

"por |0 menos gjercian atribuciones del poder publico en ausencia de las autoridades

oficiales, en operaciones de las que € nuevo Gobierno debia haber tenido conocimientoy a

las que no se opuso expresamente."

"8 Lalegitimidad de este principio se reconoce en el articulo 2 del Reglamento de LaHaya
de 1907 relativo alasleyesy costumbres de la guerraterrestre: J. R. Scott (ed.),

The Proceedings of the Hague Peace Conferences: The Conference of 1907 (Nueva Y ork,
Oxford University Press, 1920), vol. |, pag. 623; y en € articulo 4, parr. A, apartado 6, del
Convenio de Ginebrarelativo a Trato de los Prisioneros de Guerra, de 12 de agosto de 1949,
UN.T.S., vol. 75, pag. 140.

9(1987) 17 Iran-U.S.C.T.R.92, en |la pagina 104.
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3) End articulo 9 se establecen tres condiciones para que € comportamiento sea atribuible a
Estado: en primer lugar, el comportamiento debe estar rel acionado efectivamente con €
gjercicio de atribuciones del poder publico; en segundo lugar, el comportamiento debe haber sido
observado en ausencia o en defecto de | as autoridades oficiales; y en tercer lugar, las

circunstancias deben ser tales que requieran el gjercicio de esas atribuciones.

4)  Enlo que respectaalaprimeracondicion, lapersonao el grupo de personas deben estar
desempefiando funciones publicas, aungue |o hagan por propiainiciativa. A este respecto, el
caracter de la actividad desplegada tiene mas importancia que la existencia de un vinculo formal
entre los autores y la organizacion del Estado. Es preciso destacar que |os particulares a que se
refiere el articulo 9 no son el equivalente de un gobierno de facto. Los casos previstosen el
articulo 9 presuponen la existencia de un gobierno constituido y un aparato estatal cuyo lugar
pasan a ocupar milicias 0 cuya accién se complementa en ciertos casos. Ello puede suceder en
una parte del territorio de un Estado que esté por el momento fuera del control de éste o en otras
circunstancias. Un gobierno de facto, por otra parte, es realmente un aparato del Estado que ha
sustituido a que antes existia. EI comportamiento de |os 6rganos de un gobierno de esta indole

se rige mas bien por € articulo 4 que por € articulo 9@

5)  En cuanto ala segunda condicion, las palabras "en ausencia o en defecto de" tienen por
objeto abarcar alavez la situacion de un colapso total del aparato del Estado y |os casos en que
las autoridades oficiales no gercen una parte concreta de sus funciones, por gjemplo, en caso de
colapso parcial del Estado o cuando éste ha perdido € control de unalocalidad. Las palabras

"ausencia" y "defecto” tratan de cubrir ambos supuestos.

6) Laterceracondicién de atribucién atenor del articulo 9 es que las circunstancias hayan
sido tales que requieran €l gercicio de atribuciones del poder publico por los particul ares.

El verbo "requieren” trasmite laidea de que eraindispensable cierto gercicio de las funciones
publicas, aungue no necesariamente el comportamiento observado. En otras palabras, las
circunstancias que rodean €l gjercicio por los particulares de atribuciones del poder publico
tienen que justificar €l intento de desempefiar funciones de policia o de otraindole en ausencia

de toda autoridad constituida. Hay, pues, un elemento normativo en laforma de representacion

80 v éase, por gjemplo, el laudo en e caso Tinoco, RI.A.A., vol. |, pag. 386 (1923).
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que implica el articulo 9, que distingue estas situaciones del principio normal segin el cual el
comportamiento de entidades privadas, incluidas las fuerzas insurrectas, no es atribuible al

Estadot]

Articulo 10

Comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole

1.  Seconsiderardhecho del Estado seguin € derecho internacional €l
comportamiento de un movimiento insurreccional que se convierta en e nuevo gobierno
del Estado.

2. El comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole que logre
establecer un nuevo Estado en parte del territorio del Estado preexistente o en un territorio
sujeto a su administracion se considerara hecho del nuevo Estado segun €l derecho
internacional.

3.  El presente articulo se entendera sin perjuicio de la atribucion al Estado de todo
comportamiento, cual quiera que sea su relacion con € del movimiento de que se trate, que
deba considerarse hecho de ese Estado en virtud de los articulos 4 a 9.

Comentario

1) El articulo 10 serefiere a caso especia de atribucion al Estado del comportamiento de un
movimiento insurreccional o de otra indole que posteriormente se convierte en e nuevo gobierno

del Estado o que logra crear un nuevo Estado.

2) Al principio, & comportamiento de los miembros del movimiento se presenta Unicamente
como €l de unos particulares. Cabe considerarlo en pie deigualdad con € de las personas o
grupos que participan en un motin 0 una manifestacion de masas, y a igual que en esos casos no
es atribuible al Estado. Cuando un movimiento organizado llega a existir de hecho, seré ain
menos posible atribuir su comportamiento al Estado, el cual no estara en condiciones de gjercer
un control efectivo de sus actividades. El principio general con respecto al comportamiento de
esos movimientos, mientras dura su lucha contrala autoridad constituida, es que no es atribuible
al Estado seguin &l derecho internacional. En otras palabras, |0os hechos de |os movimientos

81 véase, por gjemplo, el asunto Sambiaggio, R.I.A.A., vol. X, pég. 512 (1904) y, més adelante, €l
articulo 10 y el comentario correspondiente.
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insurreccionales fracasados no son atribuibles al Estado, a no ser en virtud de algun otro articulo

del capitulo II como, por g emplo, en las circunstancias especiales previstas en € articulo 9.

3) Enlajurisprudenciaarbitral se halla amplia confirmacion de este principio general. Los
organos arbitrales internacional es, incluidas | as comisiones mixtas de reclamaci on%E'y los
tribunales arbitralesEi,I han afirmado de manera uniforme lo que & comisionado Nielsen, en el
asunto Solis, califico de "principio bien arraigado de derecho internaciona, a saber, que no
puede considerarse responsabl e a un gobierno por 1os actos cometidos en violacion de su
autoridad por grupos rebeldes, cuando no es en si culpable de falta de buena fe o de negligencia
en larepresion de lainsurrecci (Sna.| La préctica diplomética es notablemente concordante en
reconocer que el comportamiento de un movimiento insurreccional no puede atribuirse a Estado.
Asi puede verse, por g emplo, en los trabaj os preparatorios de la Conferencia de Codificacion

de 1930. De las respuestas dadas por los gobiernos al punto IX del cuestionario enviado por el
Comité Preparatorio se desprendia claramente que estaban fundamental mente de acuerdo en
reconocer: a) que el comportamiento de érganos de un movimiento insurrecciona no puede
atribuirse como tal a Estado ni dar lugar a su responsabilidad internacional; y b) que solo €
comportamiento observado por 6rganos del Estado en relacion con los actos lesivos de los
insurgentes podia ser atribuido al Estado y comprometer su responsabilidad internacional en caso
de que este mismo comportamiento constituyera la violacion de una obligacién internacional de
ese EstadoE*.|

8 Por |0 que respecta a las decisiones de | as distintas comisiones mixtas, véase Zuloaga and
Miramon Governments, Moore, International Arbitrations, vol. |11, pag. 2881; Confederate
States, ibid., pag. 2886; Confederate Debt, ibid., pag. 2900; Maximilian Government, ibid.,
pag. 2902, en las paginas 2928 y 2929.

8 Véase, por gjemplo, British Claims in Spanish Zone of Morocco, R.I.A.A., vol. 11, pag. 615
(1925), en la pagina 642; Several British Subjects (Iloilo Claims), ibid., vol. V, pag. 158, en las
paginas 159 y 160.

84 R.I1A4.4.,vol. IV, pag. 358 (1928), en la pagina 361 (que remite al Home Missionary Society,
ibid., vol. VI, pag. 42 (1920); Moore Digest, vol. V1, pag. 956; vol. VI, pag. 957. Cf. el asunto
Sambiaggio, R.I.A.A., ibid., vol. X, pag. 499 (1903), pag. 524.

% Sociedad de las Naciones, Conferencia parala Codificacion del Derecho Internaciond,
vol. Ill: Bases of discussion for the Conference drawn up by the Preparatory Committee
(Doc. C.75.M.69.1929.V), pég. 108; Supplement to Volume III: Replies made by the



A/CN.4/L.608/Add.10

pagina 38

4)  El principio genera de que el comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra
indole no es atribuible a Estado se basa en € supuesto de que las estructuras y organizacion del
movimiento son y se mantienen independientes de las del Estado. Asi ocurrira cuando el Estado
sofoca con éxito larevuelta. En cambio, cuando el movimiento alcanza sus objetivosy seinstala
como nuevo gobierno del Estado, o forma un nuevo Estado en parte del territorio del Estado
preexistente o en un territorio bajo la administracién de éste, seria andmalo que el nuevo régimen
0 & nuevo Estado pudiera eludir 1a responsabilidad por su anterior comportamiento. En esas
circunstancias excepcionales el articulo 10 dispone que se atribuya a Estado el comportamiento
del movimiento insurreccional o de otra indole que acaba con éxito. El fundamento para atribuir
a Estado, en derecho internacional, e comportamiento de un movimiento insurreccional o de
otra indole que acaba con éxito reside en la continuidad existente entre el movimiento y el
gobierno final. Por consiguiente, la palabra "comportamiento™” solo serefiere a del movimiento
como ta y no alos hechos individuales de miembros del movimiento que actlian atitulo

personal.

5)  Cuando el movimiento insurreccional sustituye como nuevo gobierno al anterior gobierno
del Estado, la organizacion dirigente del movimiento insurreccional se convierte en la
organizacion dirigente de ese Estado. Esa continuidad entre la nueva organizacion del Estado y
la del movimiento insurreccional Ileva naturalmente a atribuir al Estado el comportamiento que
el movimiento insurreccional hayatenido durante lalucha En tales casos el Estado no degjade
existir como sujeto de derecho internacional. Sigue siendo el mismo Estado a pesar de los
cambios, reorganizaciones y adaptaciones que registren susinstituciones. Ademas, es el Unico
sujeto de derecho internacional a que cabe atribuir responsabilidad. Lasituacién requiere que
los actos cometidos durante lalucha por €l poder por el aparato del movimiento insurreccional se
atribuyan al Estado, junto con los del entonces gobierno establecido.

6) Cuando el movimiento insurreccional o de otra indole consigue establecer un nuevo
Estado, ya sea en parte del territorio del Estado preexistente o en un territorio que antes se
hallaba bajo la administracion de éste, la atribucion a nuevo Estado del comportamiento del

movimiento insurreccional o de otra indole también esta justificada en virtud de la continuidad

Governments to the Schedule of Points: Replies of Canada and the United States of America
(Doc. C.75(a).M.60(a).1929.V), pags. 3y 20.
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entre la organizacion del movimiento y la organizacién del Estado a que ha dado origen.
De hecho, lamisma entidad que antes tenia las caracteristicas de un movimiento insurreccional o
de otra indole se ha convertido en el gobierno del Estado por cuyo establecimiento luchaba.
El Estado predecesor no sera responsable de esos hechos. La Unica posibilidad es que se pida al
nuevo Estado que asuma la responsabilidad de su comportamiento mientras intentaba
establecerse, |0 que constituye |la norma aceptada.

7) El parafo 1 del articulo 10 abarcala hipotesis de que el movimiento insurreccional haya
triunfado y sus estructuras hayan sustituido las del gobierno anterior del Estado. Las palabras
"que se conviertaen el nuevo gobierno” se emplean para describir esta consecuencia.

Sin embargo, no deberiainsistirse demasiado en lanormadel parrafo 1 en el caso de gobiernos
de reconciliacion nacional constituidos araiz de un acuerdo entre las autoridades existentes y los
dirigentes de un movimiento insurreccional. No deberia hacerse responsable al Estado del
comportamiento de un movimiento de oposicidn violento simplemente porque, en interés de un
arreglo de paz general, elementos de la oposicidn se incorporen a un gobierno reconstituido.

Por consiguiente, el criterio para aplicar € parrafo 1 es que se trate de una continuidad real y
sustancia entre el antiguo movimiento insurreccional y € nuevo gobierno que ha conseguido

formar.

8) El parrafo 2 del articulo 10 se refiere ala segunda hipotesis, es decir, el supuesto en que las
estructuras del movimiento insurreccional u otro movimiento revolucionario se conviertan en las
de un nuevo Estado, constituido por secesion o descolonizacion de parte del territorio que antes
estaba sujeto ala soberania 0 ala administracion del Estado predecesor. Laexpresion "o en un
territorio sujeto a su administraciéon” se incluye paratener en cuenta la diferente condicién
juridica de diferentes territorios dependientes.

9) Unadefinicion general de lostipos de grupos que abarca la expresion "movimiento
insurreccional”, tal como se empleaen € articulo 10, resulta dificil en vistade la gran variedad
de formas que pueden tomar en la préctica los movimientos insurreccional es, ya sea que exista
una conflictividad interna rel ativamente limitada, una verdadera situacién de guerracivil, una
lucha anticolonial, la actuacion de un frente de liberacion nacional, movimientos revol ucionarios
o contrarrevolucionarios, etc. Los movimientos insurreccionales pueden tener su base en €

territorio del Estado contra el cual se dirigen las actividades del movimiento, o en €l territorio de
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un tercer Estado. Pese a estadiversidad, €l limite sefialado parala aplicacién del derecho de los
conflictos armados en el Protocolo adicional Il de 1977 puede servir de pauta@ El parrafo 1 del
articulo 1 serefiere a "fuerzas armadas disidentes o grupos armados u organizados que, bgjo la
direccién de un mando responsable, gerzan sobre una parte [del territorio del Estado de que se
trate] un control tal que les permitarealizar operaciones militares sostenidas y concertadas y
aplicar €l presente Protocolo", y opone esos grupos a "las situaciones de tensiones internas y de
disturbiosinteriores, tales como |os motines, |0s actos esporadicos y aislados de violenciay otros
actos analogos” (parrafo 2 del articulo 1). Esta definicidn de "fuerzas armadas disidentes’

reflga, en €l contexto de los Protocol os, laidea fundamental de un "movimiento insurrecciona”.

10) Encomparacion con el parrafo 1, el acance de la norma sobre atribucion que se articulaen
el parrafo 2 se amplia hastaincluir los movimientos "insurreccional (es) o de otraindole’. Esta
terminologia reflgala existencia de una mayor variedad de movimientos cuyas actividades
pueden dar por resultado laformacion de un nuevo Estado. Sin embargo, estas palabras no
Ilegan a abarcar |as actividades de grupos de ciudadanos que aboguen por la secesién o la
revolucion, cuando se llevan a cabo en e marco del Estado predecesor. Ni tampoco abarca el
supuesto en gue un movimiento insurreccional en un territorio logra con su revuelta que éste
pase aformar parte de otro Estado. Esto es fundamentalmente un caso de sucesion, no
comprendido en € dambito de aplicacion de los presentes articulos, mientras que € articulo 10 se
centra en la continuidad del movimiento de que setrate y en el nuevo gobierno o Estado, segun

el caso, que finalmente se constituye.

11) A efectosdd articulo 10 no debe distinguirse entre diferentes categorias de movimientos
sobre la base de una"legitimidad" internacional o unailegalidad con respecto a su
establecimiento como gobierno, a pesar de la posible importancia de tal es distinciones en otros
contextosE.| Desde el punto de vistade laformulacion de normas juridicas querijan la

responsabilidad de los Estados, no es necesario ni conveniente eximir a un nuevo gobierno o aun

% Protocolo adicional alos Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo ala
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin carécter internacional
(Protocolo I1), 8 dejunio de 1977, U.N.T.S., vol. 1125, pag. 609.

87 \éase H. Atlam, "International Liberation Movements and International Responsibility”,
B. Simmaand M. Spinedi, United Nations Codification of State Responsibility (NuevaY ork,
Oceana, 1987), pag. 35
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nuevo Estado de la responsabilidad dimanante del comportamiento de su personal recurriendo a
consideraciones de legitimidad o ilegitimidad de ori genE.| Antes bien, es preciso centrarse en el
comportamiento concreto de que setrate y en su licitud o ilicitud en virtud de las normas

aplicables de derecho internacional .

12) Loslaudos arbitrales, junto con la practica de los Estados y la doctrina, indican que se
aceptan en general las dos normas sobre atribucion positiva que figuran en el articulo 10.

Los laudos arbitrales internacionales, por ejemplo los de las comisiones mixtas establecidas con
respecto de Venezuela (1903) y México (1920-30), apoyan la atribucion del comportamiento de
los insurgentes cuando €l movimiento tiene éxito y logra sus objetivos revolucionarios. En el
asunto de lareclamacion de la Bolivar Railway Company este principio se afirmaen los

siguientes términos:

"El Estado es responsable de |as obligaciones de unarevolucion victoriosa, y ello
desde sus comienzos, pues, en teoria, larevolucion representa ab initio un cambio de la

voluntad nacional cristalizado en el resultado final favorabl e.'E"I

La Comision mixta de reclamaciones Francia/Venezuela, en € laudo dictado en €l asunto dela
French Company of Venezuelan Railroads destacd que el Estado no puede ser considerado
responsabl e de |os actos de revolucionarios "a menos que la revolucion haya triunfado”, pues
tales actos dan lugar entonces ala responsabilidad del Estado "de conformidad con las normas
reconocidas del derecho pljblico'@.| En el asunto Pinson, la Comision de reclamaciones

FrancialMéxico resolvio que:

8 Como sefial 6 1a Corte en la opinién consultiva emitida en el asunto de Namibia, "[|]a autoridad
efectiva sobre un territorio, y no la soberania o lalegitimidad del titulo, eslo que constituye el
fundamento de la responsabilidad del Estado por actos concernientes a otros Estados™: Legal
Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), ICJ Reports 1971, pag. 16, en
la pagina 54.

89 R.IA4.4.,vol. IX, pag. 445 (1903), en la pagina453. Véase también Puerto Cabello and
Valencia Railway Company, ibid., pag. 510 (1903), en la pagina 513.

0 RIA.A.,vol. X, pag. 285 (1902) en lapagina 354. Véase también el asunto Dix, ibid., vol. IX,
pég. 119 (1902).
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"[...] si los dafios emanan, por gjemplo, de requisas o contribuciones forzosas exigidas | ...]
por los revolucionarios antes de su triunfo definitivo, o si han sido ocasionados | ...] por

delitos cometidos por las fuerzas revolucionarias triunfantes, no cabe, en mi opinion, negar
|a responsabilidad del Estado."®!

13) Laposibilidad de considerar que el Estado es responsable del comportamiento de un
movimiento insurreccional triunfante se planted en la solicitud de informacion enviada alos
gobiernos por el Comité Preparatorio de la Conferencia de Codificacion de 19305.| Basandose
en |as respuestas recibidas de varios gobiernos, el Comité Preparatorio de la Conferencia redacto
lasiguiente base de discusion: "El Estado es responsable del dafio causado alos extranjeros por
un partido insurrecto que hatriunfado y ha pasado a ser € gobierno, en las mismas condiciones
en que responderia del dafio causado por los actos del gobierno de jure, de sus funcionarios o de
sus tropas" Aungue nunca se debatio esta propuesta, cabe considerar que reflgjala normade

atribucién tal como se enunciaen €l parrafo 2.

14) Lasresolucionesy la practica més recientes no aportan, en conjunto, ninguna razon que
permita dudar de las proposiciones enunciadas en el articulo 10. En un caso la Corte Suprema de
Namibia fue incluso mas lejos a aceptar la responsabilidad por "todo |o que hubiera hecho” el

Gobierno sudafricano anteriorE.I

L RIA.A.,vol.V, pag. 327 (1928), en la pagina 353 (Presidente VVerzijl).

%2 Sociedad de las Naciones, Conferencia para la Codificacion del Derecho Internacional,

vol. Ill; Bases of Discussion for the Conference drawn up by the Preparatory Committee

(Doc. C.75.M.69.1929.V), pags. 108 y 116; reproducido en Anuario... 1956, vol. 11, pag. 219, en
la pagina 220.

% Base de discusion N° 22 ¢), Sociedad de las Naciones, Conferencia parala Codificacion del
Derecho Internacional, vol. I1; Bases of Discussion for the Conference drawn up by the
Preparatory Committee (Doc. C.75.M.69.1929.V), pag. 118; reproducido en Anuario... 1956,
vol. |1, pag. 219, en la p4gina 220.

% Guiada en particular por una disposicién de la Constitucién, la Corte afirmé que "el nuevo
gobierno heredala responsabilidad de los hechos cometidos por |os antiguos érganos del
Estado”. Minister of Defence, Namibia v. Mwandinghi, 1992 (2) SA 355, en |la pagina 360;
LL.R.,vol. 91, pé4g. 341, enlapagina361. Véase, por otraparte, 44123 Ontario Ltd.

v. Crispus Kiyonga, (1992) 11 Kampala LR 14, en laspaginas20y 21; I.L.R., vol. 103, pag. 259,
en la pagina 266 (High Court, Uganda).
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15) Pueden ocurrir casos excepcionales en que € Estado se encuentre en situacion de tomar
medidas de vigilancia, prevencién o castigo con respecto a comportamiento del movimiento
pero que en contra de lo debido no los hayatomado. Estaposibilidad se prevé en el parrafo 3 del
articulo 10, que dispone que las normas de atribucion de los parrafos 1 y 2 se entenderan sin
perjuicio de laatribucion al Estado de todo comportamiento, cual quiera que sea su relacion con
el del movimiento de que se trate, que deba considerarse un hecho de ese Estado en virtud de
otras disposiciones del capitulo I1. Las palabras "cualquiera que sea su relacion con el del
movimiento de que se trate" deben entenderse en un sentido amplio. De este modo, €l hecho de
gue un Estado se abstenga de adoptar |as medidas a su alcance para proteger los locales de
misiones diplomaticas amenazadas de atagque por un movimiento insurreccional resulta
claramente atribuible al Estado y esta posibilidad esta previstaen €l parrafo 3.

16) Otraposibilidad es que el movimiento insurreccional en si pueda ser tenido por
responsable de su propio comportamiento con arreglo al derecho internacional, por gjemplo por
unaviolacion del derecho humanitario internacional cometida por sus fuerzas. Sin embargo, €l
tema de laresponsabilidad internacional de los movimientos insurreccionales o de otra indole
que fracasan queda fuera del ambito de aplicacién de los presentes articul os, que solo se ocupan
de laresponsabilidad de los Estados

Articulo 11

Comportamiento gue €l Estado reconoce y adopta como propio

El comportamiento que no sea atribuible al Estado en virtud de los articulos
precedentes se considerara, no obstante, hecho de ese Estado seguin €l derecho
internacional en el caso y en lamedida en que el Estado reconozcay adopte ese
comportamiento como propio.

Comentario

1) Todaslas causas de atribucion objeto del capitulo I, con excepcién del comportamiento de
un movimiento insurreccional o de otraindole a que serefiere e articulo 10, parten del principio
de que la condicion de 6rgano del Estado de la persona o la entidad, o su mandato para actuar en
nombre del Estado, existiaya en el momento del supuesto hechoilicito. El articulo 11, en
cambio, prevé laatribucién al Estado de un comportamiento gue no le era atribuible, o podia no
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haberlo sido, en e momento de la comision del hecho, pero que ulteriormente el Estado reconoce

y adopta como propio.

2)  Enmuchos casos el comportamiento que el Estado reconoce y adopta seré el de personas o
entidades privadas. El principio general, basado en la practica estatal y en las resoluciones
judiciales internacional es, es que el comportamiento de una persona o de un grupo de personas
que no acttan en nombre del Estado no se considera un hecho de ese Estado seguin el derecho
internacional. Esta conclusion sigue siendo valida independientemente de las circunstancias en

gue actue la persona privada y de los intereses a que afecta su comportamiento.

3) Estanormageneral quedo establecida en el asunto Tellini de 1923. El Consgjo dela
Sociedad de las Naciones sometié a un comité especial de juristas varias cuestiones suscitadas
por un incidente entre Italiay GreciaE“.| Se trataba del asesinato en territorio griego del
presidente y de varios miembros de una comision internacional encargada de delimitar la

frontera grecoalbanesa. En respuesta ala cuestion quinta, el Comité declaro:

"Un Estado solo incurre en responsabilidad por un delito politico cometido en su
territorio contrala persona de extranjeros si no ha adoptado las disposiciones pertinentes

bs]

paraprevenir €l delito y para perseguir, detener y juzgar a delincuente.”

4) Asi, a igual qued articulo 10, € articulo 11 se fundaen €l principio de que el
comportamiento puramente privado no se puede como tal atribuir aun Estado, si bien reconoce,
"no obstante", que e comportamiento se considerard hecho de ese Estado "en el casoy enla
medida en que &l Estado reconozca y adopte ese comportamiento como propio”. Existen
ejemplos de la aplicacion de este principio en las resoluciones judiciales y en la précticade los
Estados. Asi, en € asunto de los Faros, € tribunal arbitral declar6 en su laudo que Greciaera
responsable de la violacion de un acuerdo de concesién celebrado por Creta en una época en que
ésta era un territorio autbnomo del Imperio Otomano, en parte porque Grecia "la habia asumido

como s se tratara de un acto gjustado a derecho y... finalmente la habia mantenido, incluso

% Sociedad de las Naciones, Journal officiel, 4° afio, N° 11 (noviembre de 1923), pag. 1349.

% Sociedad de las Naciones, Journal officiel, 5° afio, N° 4 (abril de 1924), pég. 524. Véase
también el asunto Janes, R.1.A.A., vol. |V, pég. 82 (1925).
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después de adquirir la soberania territorial sobrelaida.. E‘ En el contexto de la sucesién de

Estados, no estaclaro si e nuevo Estado sucede en la responsabilidad del Estado predecesor con
respecto asu territoriog.I Sin embargo, si e Estado sucesor, frente a un hecho ilicito continuo en
su territorio, aceptay mantiene la situacion, se podra féacilmente deducir que asume la

responsabilidad de ese hecho.

5) Fueradel contexto dela sucesion de los Estados, €l asunto del Personal diplomdatico y
consular de los Estados Unidos de América en T. eherdnE'l& un ggemplo més de laadopcion
ulterior por e Estado de un comportamiento determinado. En ese asunto, |a Corte trazo
claramente una distincion entre la situacion juridica existente inmediatamente después de que los
militantes se apoderasen de la Embajada de |os Estados Unidos y de su persona y la creada por
un decreto del Estado irani en que se aprobaba expresamente y se mantenia esa situacion.

Seguin la Corte:

"Lapolitica, anunciada por el Ayatollah Jomeini, de mantener la ocupacion de la
Embajada y |a detencion de su personal como rehenes con el propdsito de gjercer presion
sobre el Gobierno de los Estados Unidos fue aplicada por otras autoridades iranies y
apoyada por ellas repetidamente en declaraciones formuladas en diversas ocasiones.

Esa politica tuvo por efecto la transformacién radical del carécter juridico de la situacion
creada por la ocupacion de la Embajada y |a detencion de sus funcionarios diplomaticos y
consulares como rehenes. El hecho de que € Ayatollah Jomeini y otros érganos del Estado
irani aprobaran estos hechos y decidieran perpetuarlos convirtio la ocupacion de la

Embajada y |a detencion de los rehenes en hechos de ese Estado."ml

En este caso no teniaimportancia si la"aprobacion” del comportamiento de los militantes tenia
simplemente un efecto prospectivo o si haciaque € Estado del Iran fuera responsable de todo el

9 RIA.A.,vol. XIl, pag. 155 (1956), en la pagina 198.

% |a cuestion esta comprendida en la cléusula de salvaguardia del articulo 39 de la Convencion
de Viena sobre la Sucesi6n de Estados en Materia de Tratados, de 23 de agosto de 1978,
U.N.T.S., vol. 1946, pég. 3.

% United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, ICJ Reports 1980, pag. 3.

190 | bhid., en la pagina 35, parr. 74.
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proceso de ocupacion de la Embajada y detencidn de su personal ab initio. La Republica
Islamicadel Iran ya habia sido declarada responsable en relacion con el periodo anterior con un
fundamento juridico diferente, a saber, su incapacidad de adoptar medidas suficientes para
impedir la ocupacion o ponerle fin de inmedi atoﬁ.| En otros casos no existe esa responsabilidad
anterior. Cuando €l reconocimiento y la adopcién del comportamiento como propio se hace de
manerainequivoca e incondicional, hay buenas razones para darle efecto retroactivo, cosa que la
Corte hizo en € arbitrge delos Faros@ Ello es compatible con la posicién definida por el
articulo 10 en e caso de los movimientos insurreccionales y permite evitar lagunas en el alcance

de laresponsabilidad por 1o que es, en realidad, un mismo hecho que continGa.

6) Enloquerespectaalaprécticade los Estados, la capturay el ulterior enjuiciamiento en
Israel de Adolf Eichmann sirve de g emplo de la subsiguiente adopcion por el Estado de un
comportamiento privado. El 10 de mayo de 1960, un grupo de israelies capturd a Eichmann en
Buenos Aires donde se le guardd cautivo varias semanas en una vivienda particular antes de
llevarlo por avidn alsrael. La Argentina acuso luego a Gobierno de Isragl de complicidad en la
captura de Eichmann, acusacion que el Ministro de Relaciones Exteriores de Israel ni confirmo
ni desmintié durante el debate habido en el Consegjo de Seguridad a este respecto. La Sra. Meir
dijo que los autores de la captura de Eichmann eran un "grupo de vol untarios"EL.I Enla
resolucion 138 del Consegjo de Seguridad, de 23 de junio de 1960, estabaimplicitala conclusion
de que el Gobierno de Israel habiatenido por lo menos conocimiento del plan, gjecutado con
éxito, de capturar a Eichmann en la Argentinay lo habia aceptado. Es posible que quienes
capturaron a Eichmann hubiesen actuado "de hecho por instrucciones o bajo ladireccién o €l
control" de Isragl, y en tal caso eramas adecuado atribuir su comportamiento a dicho Estado
atenor del articulo 8. Pero si existen dudas acerca de si cierto comportamiento corresponde al

articulo 8, laadopcién ulterior por el Estado de dicho comportamiento las disipa.

7) Laspaabras"reconozcay adopte ese comportamiento como propio” tienen por objeto

distinguir entre los casos de reconocimiento y adopcion y 10s casos de mero apoyo o0 aprobacion

198 | bid., en las paginas 31 a 33, pérrs. 63 a68.
102 p 1.4.4., vol. X1, pag. 161 (1956), en las paginas 197 y 198.

193 fctas oficiales del Consejo de Seguridad, 865 sesion, 22 de junio de 1960, pag. 4.
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por tercerosmL.I En el asunto del Personal diplomdatico y consular, la Corte utilizé expresiones
como "aprobacion”, "apoyo", "la aprobacion oficial del Gobierno" y "la decision de perpetuar
[la situacion] @ Esas expresiones eran suficientes en ese contexto pero, por regla general,
comportamiento no sera atribuible aun Estado en virtud del articulo 11 si éste selimitaa
reconocer la existencia de hecho del comportamiento o expresa verbalmente su aprobacién del
mismo. En loslitigiosinternacionales, los Estados a menudo adoptan posiciones que equivalen a
"aprobacion™ o "apoyo” del comportamiento en un sentido general, pero ello no significa que se
asuma laresponsabilidad. El término "adopcion” llevaen si, por otra parte, laideade que el
Estado reconoce el comportamiento como propio. En efecto, siempre que esté clara laintencion
del Estado de aceptar |a responsabilidad por un comportamiento que de otro modo no le seria
atribuible, €l articulo 11 puede aplicarse alos casos en que un Estado ha aceptado la
responsabilidad por un comportamiento que no aprueba, que hatratado de impedir y que deplora
profundamente. Sea cual fuere laforma que revistatal aceptacion en €l caso de que se trate, las
palabras "reconozcay adopte" del articulo 11 dejan bien sentado que es necesario algo més que
un reconocimiento general de una situacion de hecho, que es preciso mas bien que el Estado

reconozca ese comportamiento y lo haga suyo.

8)  El principio establecido en €l articulo 11 rige Unicamente la cuestion de la atribucion.
Cuando un Estado reconoce y adopta un comportamiento, sigue siendo necesario determinar si el
comportamiento es internacionalmenteilicito. A los efectos del articulo 11, las obligaciones
internacionales del Estado que adopta el comportamiento son €l criterio para determinar la
ilicitud. El comportamiento puede haber sido licito en lo que respecta a su autor, o éste puede
haber sido un particular cuyo comportamiento en ese caso no se regia por € derecho
internacional. Deigua modo, el Estado que adopta o reconoce un comportamiento que es licito
en el @mbito de sus propias obligaciones internacionales no asume con ello la responsabilidad de
los hechos ilicitos de cualquier otra persona o entidad. Esa asuncion de responsabilidad tendria

que llegar mas lgjos y equivaler a una aceptacion de reparar por € hecho ilicito de otro.

104 |_a cuestién distinta de la ayuda o asistencia prestada por terceros Estados al comportamiento
internacionalmenteilicito de otro Estado se aborda en € articulo 16.

19 piplomatic and Consultar Staff, ICJ Reports 1980, pag. 3.
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9) Laexpresion "en e casoy enlamedidaen que" tiene por objeto expresar diversas idess.
En primer lugar, e comportamiento, en particular, de personas, grupos o entidades privados, no
es atribuible al Estado a menos que tenga cabida en algun otro articulo del capitulo I 0 amenos
que haya sido reconocido y adoptado como propio por €l Estado. En segundo lugar, el Estado
puede reconocer y adoptar un comportamiento solo en ciertamedida. Dicho de otro modo, €l
Estado puede optar por reconocer y adoptar solo en parte e comportamiento de que se trata.

En tercer lugar, €l acto de reconocimiento y adopcion, manifestado de palabra o de obra, ha de

ser claro e inequivoco.

10) Lascondicionesdel reconocimiento y la adopcion son acumulativas, como indicala
conjuncién "y". El orden en que figuran las dos condiciones indica la secuencia normal de los
acontecimientos en los casos en que seinvoca €l articulo 11. El reconocimiento y la adopcion
del comportamiento por un Estado pueden ser expresos (por gjemplo, en e asunto del Personal

diplomatico y consular), 0 se pueden deducir del comportamiento del Estado.



