84. CASO RELATIVO A ELETTRONICA SICULA S.p.A. (ELSI

Fallo de 20 de julio de 1989

En su fallo, la Sala de la Corte constituida para cono-
cer del caso relativo a Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI)
rechazé una excepcion de Italia a la admisibilidad de la
solicitud y dictaminé que la Republica Italiana no habia
cometido ninguna de las transgresiones alegadas por los
Estados Unidos del Tratado de Amistad, Comercio y Na-
vegacién entre las partes firmado en Roma el 2 de febre-
ro de 1948, ni del Acuerdo Complementario de ese Tra-
tado. En consecuencia, rechazé la peticién de reparacion
hecha por los Estados Unidos.

*
* *

La composicion de la Sala fue la siguiente: Presiden-
te: Ruda; Magistrados: Oda, Ago, Schwebel y Sir Ro-
bert Jennings.

*
* %

El texto completo de la clausula dispositiva del fallo
es el siguiente:

“LA SALA,
“1) Por unanimidad,

“‘Rechaza la objecién interpuesta por la Republica
Italiana a la admisibilidad de la solicitud presentada
en el caso por los Estados Unidos de América el 6 de
febrero de 1987,

“2) Por cuatro votos contra uno,

“Dictamina que la Repiblica Italiana no ha come-
tido ninguna de las transgresiones del Tratado de
amistad, comercio y navegacién entre las partes, fir-
mado en Roma el 2 de febrero de 1948, ni del acuer-
do complementario de ese Tratado, firmado entre las
partes en Washington el 26 de septiembre de 1951,
que se aducen en la solicitud.

“VOTOS A FAVOR: Presidente Ruda; Magistrados

Oda, Ago y Sir Robert Jennings.

“VOTO EN CONTRA: Magistrado Schwebel.

“3) Por cuatro votos contra uno,

“Rechaza, en consecuencia, la solicitud de repara-
cion presentada contra la Republica Italiana por los
Estados Unidos de América.

“VOTOS A FAVOR: Presidente Ruda; Magistrados

Oda, Ago y Sir Robert Jennings.

“VOTO EN CONTRA: Magistrado Schwebel.”
*
x  *

El Magistrado Oda agregd una opinién separada al
fallo y el Magistrado Schwebel le agregé una opinién
disidente. En sus opiniones, esos Magistrados expusie-
ron y explicaron las posiciones que adoptaban respecto
a ciertas cuestiones tratadas en el fallo.

Actuaciones y presentaciones de las partes
(Parrafos 1 a 12)

La Sala comienza por recapitular las diversas etapas
de las actuaciones, recordando que el presente caso se
refiere a una controversia en la que los Estados Unidos
de América alegan que Italia, por sus actuaciones res-
pecto a una empresa italiana, Elettronica Sicula S.p.A.
(ELSI), que era de propiedad absoluta de dos socieda-
des estadounidenses, Raytheon Company (‘‘Raytheon”)
y Machlett Laboratories Incorporated (‘“‘Machlett”), ha
violado ciertas disposiciones del Tratado de Amistad,
Comercio y Navegacion entre las dos partes concertado
en Roma el 2 de febrero de 1948 (‘“‘el Tratado ACN™) y
el Acuerdo Complementario del mismo concertado el
26 de septiembre de 1951.

Origenes y evolucion del litigio
(Parrafos 13 a 45)

En 1967, Raytheon poseia el 99,16% de las acciones
de ELSI, perteneciendo el 0,84% restante a Machlett,
que era también una filial de propiedad absoluta de
Raytheon. ELSI estaba establecida en Palermo, Sicilia,
donde tenia una fabrica para la produccién de compo-
nentes electrénicos; en 1967, tenia una fuerza laboral
de algo menos de 900 empleados. Sus cinco principales
lineas de produccién eran tubos de microondas, tubos
de rayos catddicos, rectificadores de semiconductores,
tubos de rayos X y protectores de subidas de voltaje.

De 1964 a 1966, ELSI obtuvo un beneficio de ex-
plotacién, pero fue insuficiente para compensar sus
gastos por deudas o pérdidas acumuladas. En febrero
de 1967, segiin los Estados Unidos, Raytheon comen-
z6 a tomar medidas para procurar que ELSI fuera au-
tosuficiente.

Al mismo tiempo, se celebraron, entre febrero de
1967 y marzo de 1968, numerosas reuniones con socie-
dades y funcionarios italianos, cuyo propésito mani-
fiesto era hallar para ELSI un asociado italiano con
poder econémico e influencia y estudiar las posibilida-
des de otro apoyo gubernamental.

Cuando resultd evidente que no era probable que
esas conversaciones llevaran a un arreglo mutuamente
satisfactorio, Raytheon y Machlett, como accionistas
de ELSI, comenzaron a planear seriamente el cierre y
la liquidacién de ELSI para minimizar sus pérdidas. El
Director Financiero de Raytheon preparé un analisis
del balance en el que se indicaba la situacion esperada
al 31 de marzo de 1968. En él se indicaba que el valor
en libros de los activos de ELSI era de 18.640 millones
de liras; como se explica en su declaracién jurada in-
corporada a las actuaciones, se indicaban también “las
perspectivas minimas de recuperacion de valores de
que podiamos estar seguros, para garantizar un proceso
ordenado de liquidacién”, y el valor realizable total de
los activos sobre esa base (el ““valor de venta rapida’)
se calculaba en 10.838,8 millones de liras. La deuda
total de la empresa al 30 de septiembre de 1967 era de
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13.123,9 millones de liras. La “liquidacién ordenada”
prevista era una operacion para la venta de la empresa
ELSI o de sus activos, en bloque o separadamente, y la
cancelacion, total o parcial, de sus deudas, con cargo a
los ingresos, realizdindose toda la operacion bajo el
control de la propia direccién de ELSI. Se preveia pa-
gar totalmente a todos los acreedores o, si s0lo se obte-
nia el “valor de venta rapida”, que los principales
acreedores sin garantia recibieran alrededor del 50% de
sus créditos, y que esto seria aceptable, ya que era mis
{)avorable que lo que podia esperarse en caso de quie-
ra.

El 28 de marzo de 1968, se decidié que la empresa
cesara sus operaciones. Sin embargo, continuaron las
reuniones con funcionarios italianos, en las que las au-
toridades italianas presionaron rigurosamente a ELSI a
no cerrar la fabrica y a no despedir a los trabajadores.
El 29 de marzo de 1968, se enviaron por correo cartas
de despido a los empleados de ELSI.

El 1° de abril de 1968, el Alcalde de Palermo expi-
dié una orden, efectiva inmediatamente, por la que se
requisaban la fabrica de ELSI y los activos correspon-
dientes por un periodo de seis meses.

Las partes discrepan sobre si, inmediatamente antes
de la orden de requisa, hubo una ocupacién de la fabri-
ca de ELSI por los empleados, pero es cosa sabida que
la fabrica estuvo asi ocupada durante el periodo inme-
diatamente siguiente a la requisa.

El 19 de abril de 1968, ELSI interpuso una apela-
cién administrativa contra la requisa ante el Prefecto
de Palermo.

ELSI presentd el 26 de abril de 1968 una peticién de
quiebra, refiriéndose a la requisa como la razén por la
que la empresa habia perdido el control de la fabrica y
no podia disponer de una fuente inmediata de recursos
liquidos, y mencionando los pagos que habian vencido
y no podian satisfacerse. El Tribunale di Palermo expi-
di6 el 16 de mayo de 1968 un decreto de quiebra.

La apelacion administrativa interpuesta por ELSI
contra la orden de requisa fue resuelta por el Prefecto
de Palermo mediante una decision dictada el 22 de
agosto de 1969, por la que anulé la orden de requisa.
Las partes discrepan en cuanto a si ese periodo era
normal para una apelacidén de ese tipo.

Entretanto, el 16 de junio de 1970, los sindicos de la
quiebra habian incoado ante el Tribunal de Palermo
actuaciones contra el Ministro del Interior de Italia y el
Alcalde de Palermo por los perjuicios resultantes de la
requisa. El Tribunal de Apelacién de Palermo concedid
una indemnizacién por los daiios y perjuicios causados
por la imposibilidad de utilizar la fabrica durante el
periodo de la requisa.

El procedimiento de quiebra concluyé en noviembre
de 1985. La suma obtenida de la liquidacién no dejé
ningun remanente para su distribucion a los accionis-
tas, Raytheon y Machlett.

1. Competencia de la Corte y admisibilidad de la so-
licitud: Norma de agotamiento de los recursos
locales
(Parrafos 48 a 73)

Italia presentd en su contramemoria una excepcion
a la admisibilidad del presente caso, basada en que,
supuestamente, las dos sociedades estadounidenses,
Raytheon y Machlett, en cuyo nombre presentaban los
Estados Unidos su demanda, no habian agotado los re-
cursos legales de que disponian en Italia. Las partes
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convinieron en que esa excepcion se conociera y falla-
ra en el marco del fondo del asunto.

Los Estados Unidos negaban que pudiera aplicarse
la norma del agotamiento de los recursos locales, ya
que el articulo XXVI (la clausula jurisdiccional) del
Tratado ACN es categdrico en sus términos y no esta
condicionado por ninguna referencia a la norma de
los recursos locales. También argumentaban que, en
la medida en que su peticién se referia a un fallo
declaratorio de un perjuicio directo causado a los Es-
tados Unidos por la violacién de sus derechos en vir-
tud del Tratado ACN, independientemente de la con-
troversia sobre la supuesta violacién cometida
respecto a Raytheon y Machlett, 1a norma de los re-
cursos locales era inaplicable. La Sala rechaza esos
argumentos. Los Estados Unidos seiialaron también
que, en ningun momento anterior a la presentacion
de la contramemoria del demandado en el presente
litigio, sugirié Italia que Raytheon y Machlett debian
demandar ante los tribunales italianos sobre la base
del Tratado, y argiiia que ese comportamiento equi-
valia a una preclusién. Sin embargo, la Sala resolvié
que habia dificultades para establecer una preclusién
a partir de una simple falta de mencién en un punto
concreto de un canje diplomatico algo inconexo.

Sobre la cuestién de si los recursos locales fueron
agotados o no por Raytheon y Machlett, la Sala toma
nota de que, en el presente caso, se alega que los per-
juicios causados a Raytheon y Machlett fueron conse-
cuencia de las “pérdidas en que incurrieron los propie-
tarios de ELSI como resultado del cambio involuntario
en el modo de disponer de los activos de ELSI”: y es la
orden de requisa la que se dice que causé ese cambio y
constituye, por lo tanto, el micleo de la demanda de los
Estados Unidos. Por consiguiente, era procedente que
la propia ELSI se valiera de los recursos locales.

Tras examinar las medidas adoptadas por ELSI en
su apelacién contra la orden de requisa y, mis tarde,
por los sindicos de la quiebra, que reclamaron una in-
demnizacién por los dafos y perjuicios causados por la
requisa, la Sala considera que se interpusieron ante los
tribunales nacionales las acciones relativas al fondo de
la reclamacién presentada por el demandante ante la
Sala. Italia alegd, no obstante, que era posible citar las
disposiciones de los propios tratados ante los tribuna-
les nacionales, conjuntamente con el articulo 2043 del
Cédigo Civil italiano, y que eso nunca se hizo.

Tras examinar la jurisprudencia citada por Italia, la
Sala concluye que es imposible deducir cual hubiera
sido la actitud de los tribunales italianos si se hubiera
planteado ante ellos esa cuestion. Como correspondia a
Italia mostrar que existia un recurso local, e Italia no
habia podido demostrar a satisfaccién de la Sala que
quedaba claramente algin recurso que Raytheon y
Machlett, independientemente de ELSI y de los sin-
dicos de la quiebra de ELSI, debieran haber utilizado
y agotado, la Sala rechaza la excepcidn de no agota-
miento de los recursos locales.

II. Presuntos incumplimientos del Tratado de Amistad,
Comercio y Navegacion y de su Acuerdo Comple-
mentario
(Parrafos 64 a 67)

En el parrafo 1 de sus conclusiones definitivas, los
Estados Unidos alegan que:

“1) El demandado viol6 las obligaciones juridi-
cas internacionales que habia contraido por el Trata-
do de Amistad, Comercio y Navegacién entre los dos
paises y el Acuerdo Complementario de ese Tratado,



y en particular viold los articulos III, V y VII del
Tratado y el articulo I del Acuerdo Complementa-
rio...”

Los actos del demandado que se alega que violaron
las obligaciones que habia contraido en virtud del Tra-
tado fueron descritos por el abogado del demandante
en términos que conviene citar aqui:

“En primer lugar, el demandado viold sus obliga-
ciones legales cuando requiso ilegalmente la fabrica
de ELSI el 1° de abril de 1968, lo que privé a los ac-
cionistas de ELSI de su derecho directo a liquidar
los activos de ELSI de un modo ordenado. En segun-
do lugar, el demandado violé sus obligaciones cuan-
do permitié que los trabajadores de ELSI ocuparan
la fabrica. En tercer lugar, el demandado viol6 sus
obligaciones cuando demord injustificadamente la
decision sobre la ilicitud de la requisa durante 16
meses hasta inmediatamente después de que la fabri-
ca, el equipo y los trabajos en curso de ELSI habian
sido adquiridos todos ellos por ELTEL. En cuarto y
ultimo lugar, el demandado violé sus obligaciones
cuando interfiri6 en el procedimiento de quiebra de
ELSI, lo que permiti6 al demandado realizar su in-
tencién anteriormente expresada de adquirir ELSI
por un precio muy inferior a su justo valor de mer-
cado.”

El mas importante de esos actos del demandado que
el demandante alega que violaron el Tratado ACN es la
requisa de la fabrica de ELSI por el Alcalde de Paler-
mo el 1° de abril de 1968, que se alega que frustrd el
plan para realizar lo que el demandante denomina una
“liquidacién ordenada’ de la empresa. Es correcto des-
cribir los demés actos impugnados del demandado
como subsidiarios de esa reclamacién principal, basada
en la requisa y sus efectos.

A. El articulo III del Tratado de Amistad, Comercio
y Navegacion
(Parrafos 68 a 191)

La violacién por Italia del articulo III del Tratado
ACN que alegan los Estados Unidos corresponde a la
primera oracién del segundo parrafo, en la que se esta-
blece:

“Los ciudadanos y las personas juridicas y asocia-
ciones de cada una de las Altas Partes Contratantes
estardn facultados, de conformidad con las leyes y
reglamentos vigentes en el territorio de la otra Alta
Parte Contratante, para organizar, controlar y dirigir
personas juridicas y asociaciones de dicha otra Alta
Parte Contratante que realicen actividades comercia-
les, industriales, de transformacién, mineras, educa-
tivas, filantrépicas, religiosas y cientificas.”

En relacién con el presente caso, el efecto de esa
oracién es que Raytheon y Machlett estaban facultadas,
de conformidad con las leyes y reglamentos vigentes
en el territorio de Italia, para organizar, controlar y
dirigir ELSI. La reclamacién de los Estados Unidos se
centra en el derecho a “controlar y dirigir”. La Sala
considera que existe una violacién de ese articulo si,
como los Estados Unidos alegan, la requisa produjo el
efecto de privar a ELSI del derecho y de la posibilidad
practica de vender su fabrica y sus activos para satisfa-
cer las deudas a sus acreedores, asi como los derechos
de sus accionistas.

Una requisa de ese tipo equivale normalmente a una
privacién, al menos en gran parte, del derecho a con-
trolar y dirigir. La referencia en el articulo III a la
conformidad con “las leyes y reglamentos vigentes”
no puede significar que, si un acto es conforme a las
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leyes y reglamentos nacionales (como, segiin Italia, era
la requisa), eso excluiria por sf mismo toda posibilidad
de que ese acto violara el Tratado de Amistad, Comer-
cio y Navegacién. El cumplimiento del derecho nacio-
nal y el cumplimiento de las disposiciones de un trata-
do son cuestiones diferentes.

La facultad concedida por el tratado a controlar y
dirigir no puede interpretarse como una garantia de que
nunca se perturbara el ejercicio normal del control y la
direccién; todo sistema juridico debe prever, por ejem-
plo, injerencias en el ejercicio normal de los derechos
durante situaciones de urgencia publica y otras situa-
ciones similares.

Tanto el Prefecto como-el Tribunal de Apelacién de
Palermo resolvieron que la requisa no habia estado justifi-
cada por la legislacién vigente; por consiguiente, si, como
parece haber ocurrido, privé a Raytheon y Machlett de los
que eran en ese momento sus derechos mis importantes a
controlar y dirigir, podria constituir a primera vista una
violaci6n del parrafo 2 del articulo III.

No obstante, segin el demandado, Raytheon y
Machlett estaban ya, debido a la situacién financie-
ra de ELSI, desprovistas de esos mismos derechos de
control y direccién de que alegan haber sido privados.
Por consiguiente, la Sala tiene que examinar qué efec-
to puede haber tenido a ese respecto la situacién de
ELSI, primero como una cuestién prictica, y luego
también como una cuestién de derecho italiano.

La esencia de la reclamacién del demandante ha
sido en todo tiempo que Raytheon y Machlett, que con-
trolaban ELSI, fueron privadas por la requisa del dere-
cho, y de la posibilidad practica, de realizar una liqui-
dacién ordenada de los activos de ELSI, aunque el plan
para dicha liquidacién estaba muy condicionado por la
situacién financiera de ELSI.

Tras tomar nota de que la liquidacién ordenada era
una alternativa al propésito de mantener en funciona-
miento a la empresa, de que se esperaba que la amena-
za de cierre presionaria a las autoridades italianas, y de
que las autoridades italianas no acudieron al rescate en
condiciones aceptables, la Sala seiiala que la cuestién
fundamental es si Raytheon, inmediatamente antes de
la requisa, y después del cierre de la planta y el despi-
do, el 29 de marzo de 1968, de la mayoria de los em-
pleados, estaba en condiciones de realizar su plan de
liquidacién ordenada, incluso aunque no hubiera ocu-
rrido la requisa.

El éxito en la ejecucién de un plan de liquidacién
ordenada habria dependido de varios factores no con-
trolables por la direccién de ELSI. El demandante ha
presentado pruebas de que Raytheon estaba dispuesta a
proporcionar liquidez y otra asistencia necesaria para
efectuar la liquidacién ordenada, y la Sala no ve razén
para dudar de que Raytheon se habia comprometido o
estaba dispuesta a comprometerse en ese sentido; pero
otros factores suscitan ciertas dudas.

Tras considerar esos otros factores que rigen la
cuestién —a disposicién de los acreedores a cooperar
en una liquidacién ordenada, especialmente en caso de
desigualdad entre ellos, la probabilidad de que la venta
de los activos produjera ingresos suficientes para pagar
totalmente a todos los acreedores, las reclamaciones de
los empleados despedidos, la dificultad de obtener el
mejor precio para activos vendidos en un plazo muy
breve, en vista de la perturbacién probable en la fabri-
ca cuando se conocieron los planes de cierre, y la acti-
tud de la administracién siciliana—, la Sala resuelve
que todos esos factores apuntan hacia la conclusién de
que no se ha demostrado suficientemente la viabilidad



al 31 de marzo de 1968 de un plan de liquidacién orde-
nada, un eslabén esencial en la cadena de razonamiento
en que se basa la reclamacién de los Estados Unidos.

Por 1ultimo, hay que considerar, aparte de las dificul-
tades précticas, la situacién con arreglo al derecho ita-
liano de quiebra. Si ELSI se hallaba el 31 de marzo de
1968 en una situacién de insolvencia legal, y si, como
alega Italia, una situacién de insolvencia entraiia la
obligacion de la empresa de solicitar su propia quiebra,
entonces no habrian existido los derechos pertinentes
de control y direccién que pudiera proteger el Tratado
ACN. Si bien no es esencial para la conclusién de la
Sala anteriormente expuesta, la evaluacién de la sol-
vencia de ELSI en relacién con la ley italiana es muy
pertinente.

Después de considerar la decisién del Prefecto y los
fallos de los tribunales de Palermo, la Sala sefiala que,
si sus conclusiones deben considerarse como determi-
naciones de que ELSI era insolvente el 31 de marzo de
1968 con arreglo al derecho italiano, o de que la situa-
cion financiera de ELSI en esa fecha era tan desespera-
da que resultaba insalvable, no constituye ninguna di-
ferencia; refuerzan la conclusiéon de que no estd
suficientemente demostrada la viabilidad de una liqui-
daci6n ordenada. :

Si, por consiguiente, los directivos de ELSI, en el
momento pertinente, no tenian ninguna posibilidad
practica de llevar a cabo con éxito un plan de liquida-
cion ordenada bajo su propia direccién, y podian inclu-
so haber perdido ya cualquier derecho a hacerlo con
arreglo a la legislacién italiana, no puede decirse que
fue la requisa la que les privé de esa facultad de con-
trol y direccién. La actuacién conjunta de varias causas
llevo al desastre a ELSI, y los efectos de la requisa
pueden, sin duda, haber sido una de ellas. La posibili-
dad de una liquidacién ordenada es una cuestién pura-
mente especulativa. Por lo tanto, la Sala no puede ha-
llar aqui nada que equivalga a una violacién por Italia
del parrafo 2 del articulo III del Tratado ACN.

B. Pdrrafos 1 y 3 del articulo V del Tratado de
Amistad, Comercio y Navegacion
(Parrafos 102 a 112)

La reclamacion del demandante en virtud de los pa-
rrafos 1y 3 del articulo V del Tratado ACN se refiere a
la proteccién y la seguridad de los ciudadanos y de sus
bienes.

En el parrafo 1 del articulo V, se prevé que “‘se ga-
rantizaran constantemente la proteccion y la seguridad”
de los ciudadanos de cada una de las Altas Partes Con-
tratantes “‘respecto a sus personas y bienes”’; y también
que, en relacion con los bienes, debe interpretarse que
la palabra “ciudadanos” incluye ‘“‘a las personas juridi-
cas y las asociaciones”; al definir la naturaleza de la
proteccion, la norma establecida es ““la plena proteccion
y seguridad sancionadas por el derecho internacional”.
En el parrafo 3, se desarrolla mis esa nocién de protec-
cién y seguridad, al exigir que no sean inferiores a las
concedidas a los ciudadanos, empresas juridicas y aso-
ciaciones de la otra Alta Parte Contratante, ni tampoco
inferiores a las concedidas a los ciudadanos, personas
juridicas y asociaciones de cualquier tercer pais. Exis-
ten, por tanto, tres normas diferentes de proteccién, to-
das las cuales tienen que cumplirse.

El demandante considera que hubo un incumpli-
miento de esas disposiciones cuando el demandado
“permitié a los trabajadores de ELSI que ocuparan la
fabrica”. Aun tomando nota de la alegacién de Italia de
que los “bienes” pertinentes, la fibrica en Palermo, no

.pertenecian a Raytheon y Machlett, sino a la empresa
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italiana ELSI, la Sala examina la cuestién sobre la base
del argumento de los Estados Unidos de que los “bie-
nes” que habia que proteger eran los de la propia
ELSI.

No puede interpretarse que la referencia en el
articulo V a la prestacién constante de ‘“‘proteccién y
seguridad” garantiza que los bienes no seran ocupados
o perturbados nunca y en ninguna circunstancia. En
todo caso, considerando que no se ha probado que la
presencia de los trabajadores produjera algin deterioro
de la fibrica y su maquinaria, y que las autoridades
pudieron no sélo proteger la fabrica, sino incluso, en
cierta medida, continuar la produccién, no puede con-
siderarse que la proteccién dada por las autoridades
fuera inferior a “la plena proteccién y seguridad san-
cionadas por el derecho internacional”’; ni tampoco in-
feriores a las normas aplicables a los nacionales o a
terceros Estados. El simple hecho de que el Tribunal de
Apelacioén de Palermo se refiriera a la ocupacién como
ilegal no significa necesariamente, a juicio de la Sala,
que la proteccién otorgada fuera inferior a la norma
nacional a que se refiere el Tratado ACN. La cuestién
esencial es si la legislacién nacional, ya sea en sus
términos o en su aplicacion, ha tratado a ciudadanos de
los Estados Unidos peor que a ciudadanos italianos. A
juicio de la Sala, no se ha probado eso. Por consiguien-
te, la Sala debe rechazar la imputacién de contraven-
cion de los parrafos 1 y 3 del articulo V.

El demandante considera que hubo otra violacién de
los pérrafos 1 y 3 del articulo V del Tratado ACN, por
el tiempo transcurrido —16 meses— antes de que el
Prefecto resolviera la apelacion administrativa de ELSI
contra la orden de requisa del Alcalde. Por las razones
ya explicadas en relacién con el articulo III, la Sala
rechaza la alegacion de que, si el Prefecto hubiera deci-
dido con mayor rapidez, podria haberse evitado la quie-
bra.

Con respecto a la alegacién alternativa de que Italia
estaba obligada a proteger a ELSI de los efectos deleté-
reos de la requisa, en particular proporcionando un mé-
todo adecuado de revocarla, la Sala seiala que, con
arreglo al articulo V, la “plena proteccién y seguridad”
debe ajustarse a la norma minima internacional, com-
plementada por los criterios del trato a los ciudadanos y
el trato a la nacién mas favorecida. Cabe dudar de que,
teniendo en cuenta todas las circunstancias, pueda con-
siderarse que el retraso del Prefecto en decidir queda
por debajo de la norma internacional minima. Con res-
pecto a la alegacién de que no se aplicé la norma de la
proteccién de los ciudadanos, la Sala, aunque no estd
totalmente convencida de la alegacién del demandado
de que un plazo tan largo como el transcurrido en el
caso de ELSI era bastante usual, no estd convencida
tampoco de que se haya probado que existia una ‘“‘nor-
ma nacional”’ de decisién mas rapida de las apelaciones
administrativas. Por consiguiente, no puede hallar en
esa demora una violacion de los parrafos 1 y 3 del
articulo V del Tratado de Amistad, Comercio y Navega-
cion.

C. Parrafo 2 del articulo V del Tratado de Amistad,

Comercio y Navegacion
(Parrafos 113 a 119)

En la primera oracién del parrafo 2 del articulo V
del Tratado ACN, se establece lo siguiente:

“2. Los bienes de los ciudadanos y de las perso-
nas juridicas y las asociaciones de cada una de las
Altas Partes Contratantes no seran expropiados den-



tro del territorio de la otra Alta Parte Contratante sin
un debido procedimiento legal y sin el pronto pago
de una indemnizacidn justa y efectiva.”

La Sala advierte una diferencia de terminologia en-
tre los dos textos auténticos (el inglés y el italiano), ya
que la palabra ““taking” es mas amplia y vaga que ‘“‘ex-
propriazione”’.

Desde el punto de vista de los Estados Unidos, en
primer lugar, tanto el acto de requisa de la fabrica de
ELSI por el demandado como sus actos posteriores de
adquisicion de la fabrica, sus activos y sus trabajos en
curso, aislados y en combinacion, constituyen una apro-
piacion de bienes sin el debido procedimiento legal y la
indemnizacién justa. En segundo lugar, los Estados
Unidos alegan que, al interferir en el procedimiento de
quiebra, el demandado procedid, por conducto de la em-
presa ELTEL, a adquirir la fabrica de ELSI y sus bienes
por debajo del justo valor de mercado.

La Sala observa que la denuncia basada en la combi-
nacién de la requisa y los actos posteriores es realmen-
te que la requisa fue el comienzo de un proceso que
llevé a la adquisicién del conjunto de los activos de
ELSI por un precio muy inferior a su valor de mercado.
Lo que alega el demandante, por tanto, si no es una
expropiacion patente, podria considerarse como una
expropiacién encubierta, ya que, al final del proceso,
lo que estaba en juego era el mismo titulo de propie-
dad. No obstante, los Estados Unidos habian desautoriza-
do, durante el procedimiento oral, cualquier alegacién de
que las autoridades italianas hubieran participado en una
conspiracién para llevar a cabo el cambio de propiedad.

Suponiendo, aunque sin decidir al respecto, que
‘“‘expropriazione” puede ser suficientemente amplio
para incluir una expropiacién encubierta, hay que tener
en cuenta el Protocolo anexo al Tratado ACN, que ex-
tendia el parrafo 2 del articulo V a los “derechos que
tengan directa o indirectamente los ciudadanos” de las
partes.

La Sala decide que no es posible desconocer, a ese
respecto, la situacion financiera de ELSI y la decisién
consiguiente de cerrar la fabrica y poner fin a las acti-
vidades de la empresa. No puede considerarse ninguno
de los actos denunciados que ocurrieron después de la
declaracién de quiebra como una violacién del parrafo
2 del articulo V, a falta de prueba de una colusion, que
ya ni siquiera se alega. Aunque fuera posible conside-
rar que la requisa habia tenido por objeto provocar la
quiebra, como un paso hacia una expropiacién encu-
bierta, entonces, si ELSI ya estaba obligada a solicitar
una declaracién de quiebra, o en una situacién finan-
ciera tal que esa solicitud no podia aplazarse mas, la
requisa era un acto supererogatorio. Por otra parte, esa
requisa, independientemente de los motivos que pre-
suntamente la inspiraron, siendo por sus propios térmi-
nos por un periodo limitado, y sujeta a la derogacién
mediante una apelacién administrativa, no podia equi-
valer, a juicio de la Sala, a una “‘expropiacién’ contra-
ria al articulo V, a menos que constituyera una priva-
ciéon importante de los derechos de Raytheon y
Machlett sobre la fabrica de ELSI, como podia haber.
sido el caso si, mientras ELSI atin era solvente, se hu-
biera efectuado la requisa y se hubiera demorado la
tramitacién de la apelacién administrativa. De hecho,
la quiebra de ELSI transformé la situacion menos de
un mes después de la requisa. Por consiguiente, la re-
quisa sélo podia considerarse importante a ese respecto
si caus6 o desencadend la quiebra. Esa es precisamente
la proposicién que es incompatible con las decisiones
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de los tribunales nacionales y con las conclusiones de
la Sala anteriormente expuestas.

D. Articulo I del Acuerdo Complementario del Tra-
tado de Amistad, Comercio y Navegacion
(Parrafos 120 a 130)

El articulo I del Acuerdo Complementario del Trata-
do ACN, que confiere derechos no condicionados por
las normas del trato de los nacionales y el de la nacién
mas favorecida, establece lo siguiente:

“Los ciudadanos y las personas juridicas y las
asociaciones de cada una de las Altas Partes Contra-
tantes no seran sometidos en el territorio de la otra
Alta Parte Contratante a medidas arbitrarias o discri-
minatorias que tengan en particular por consecuen-
cia: a) Impedir su control efectivo y administracién
de la empresa que hayan obtenido el permiso de
constituir o adquirir; o b) Perjudicar sus demas de-
rechos e intereses respecto a tales empresas o las
inversiones por ellos efectuadas en forma de
aportacién de fondos (préstamos, participaciones ac-
cionariales o de otro tipo), materiales, maquinaria,
servicios, procesos de produccion, patentes, técnicas o
de cualquier otro modo. Cada una de las Altas Partes
Contratantes se compromete a no actuar de modo
discriminatorio respecto a los ciudadanos y las per-
sonas juridicas y asociaciones de la otra Alta Parte
Contratante a fin de que puedan obtener en condicio-
nes normales los capitales, procedimientos y técni-
cas necesarios para su desarrollo econémico.”

La contestacidn a la reclamacién del demandante de
que la requisa fue un acto arbitrario o discriminatorio
que viold las clausulas a) y b) del articulo es la falta de
una conexién suficientemente palpable entre los efec-
tos de la requisa y la imposibilidad de que ELSI llevara
a cabo la liquidacién ordenada prevista. Sin embargo,
la Sala considera que el efecto de las palabras “‘en par-
ticular”, que introducen las clausulas a) y b), sugiere
que la prohibicién de actos arbitrarios (y discriminato-
rios) no se limita a los resultantes en las situaciones
descritas en a) y b), sino que constituye en efecto una
prohibicién de tales actos, produzcan o no dichos re-
sultados. Es necesario, por consiguiente, examinar si la
requisa fue o no por si misma un acto arbitrario o dis-
criminatorio.

Los Estados Unidos alegan que hubo ‘“‘discrimina-
cién” en favor del IRI, entidad controlada por Italia;
sin embargo, no se han presentado a la Sala pruebas
suficientes para apoyar la sugerencia de que hubo un
plan para favorecer al IRI a expensas de ELSIL, y, por lo
tanto, debe rechazarse la denuncia de ‘“medidas discri-
minatorias” en el sentido del Acuerdo Complementa-
rio.

Para demostrar que la orden de requisa constituyé
un acto ‘“‘arbitrario” en el sentido del Acuerdo Comple-
mentario, el demandante se ha basado (entre otras co-
sas) en el valor juridico de esa orden en el derecho
italiano. Alega que la requisa ‘““fue precisamente el tipo
de accién arbitraria que estaba prohibida” por el ar-
ticulo I del Acuerdo Complementario, ya que, “tanto
con arreglo al Tratado como a la legislacién italiana, la
requisa no era razonable y estaba indebidamente moti-
vada”; era “ilegal con arreglo a la legislacién italiana
precisamente por esa razén”.

Al examinar las decisiones del Prefecto de Palermo
y del Tribunal de Apelacién de Palermo, la Sala sefiala
que el hecho de que un acto de una autoridad publica
puede haber sido ilicito con arreglo al derecho interno
no implica necesariamente que ese acto fuera ilicito en



derecho internacional. No puede decirse que, por si
misma y sin mads, la ilicitud equivalga a arbitrariedad.
La calificacién dada a un acto por una autoridad nacio-
nal (v.g., injustificado, o no razonable o arbitrario)
puede constituir una indicacién valiosa, pero no se si-
gue de ello que el acto haya de clasificarse necesaria-
mente como arbitrario en derecho internacional.

Ni los motivos dados por el Prefecto para anular la
requisa, ni el analisis hecho por el Tribunal de Apela-
cion de Palermo de la decision del Prefecto de que la
requisa efectuada por el Alcalde constituia un abuso de
poder, con la consecuencia de que la orden carecia de
licitud, significan necesariamente y por si mismos, a
juicio de la Sala, que el Prefecto o el Tribunal de Ape-
lacién de Palermo hayan considerado que el acto del
Alcalde era arbitrario o no razonable. La arbitrariedad
es una omisién dolosa del debido procedimiento legal,
un acto que hiere, o al menos sorprende, al sentimiento
de correccion juridica. Ni la decision del Prefecto ni el
fallo del Tribunal de Apelacién de Palermo contienen
ninguna indicaciéon de que la orden de requisa del
Alcalde ha de considerarse en ese sentido. Inde-
pendientemente de las decisiones del Prefecto o de
los tribunales locales, la Sala considera que no puede
decirse que haya sido irrazonable o simplemente capri-
choso que el Alcalde procurara usar sus facultades para
tratar de hacer algo relacionado con la situacion exis-
tente en Palermo en el momento de la requisa. La or-
den del Alcalde se hizo conscientemente en el contexto
de un sistema juridico de recursos de apelacioén adecua-
dos, y fue tratada como tal por la autoridad administra-
tiva superior y por los tribunales nacionales. No tiene
ninguno de los signos de un acto ‘‘arbitrario”. Por con-
siguiente, no hubo violacién del articulo I del Acuerdo
Complementario.

E. El articulo VII del Tratado de Amistad, Comer-
cio y Navegacion
(Parrafos 131 a 135)

El articulo VII del Tratado ACN se ocupa principal-
mente, en cuatro parrafos, de garantizar el derecho ‘‘de
adquirir y poseer bienes inmuebles u otros derechos
reales [en el texto inglés, “‘interests’] en el territorio
de la otra Alta Parte Contratante o a disponer de
ellos™.

La Sala observa que la controversia entre las partes
gira en torno a la diferencia de significado entre la
palabra inglesa ‘“‘interests” y las italianas “‘diritti re-
ali” y a los problemas derivados de la calificacién, por
el Tratado, del grupo de derechos conferidos por ese
articulo, estableciendo normas alternativas, y sujeto a
una salvedad. La Sala considera, sin embargo, que,
para la aplicacién de ese articulo, sigue existiendo la
misma dificultad que la que habia al tratar de aplicar el
parrafo 2 del articulo III del Tratado ACN: lo que pri-
vo realmente a Raytheon y Machlett, como accionistas,
de su derecho a disponer de los bienes inmuebles y los
derechos reales de ELSI no fue la requisa, sino la pre-
caria situacion financiera de ELSI, que llevé por ulti-
mo a una quiebra inevitable. En la quiebra, el derecho
a disponer de los bienes de una sociedad no pertenece
ya a la empresa, sino a los sindicos que actian en su
nombre; y la Sala ya ha decidido que ELSI estaba en-
caminada hacia la quiebra incluso antes de la requisa.
Por consiguiente, la Sala no halla que se violara el
articulo VII del Tratado ACN.

*
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Habiendo decidido que el demandado no ha violado
el Tratado ACN del modo alegado por el demandante,
la Sala rechaza también, consiguientemente, la recla-
macion de indemnizacidn contenida en las conclusio-
nes del demandante.

RESUMEN DE LAS OPINIONES AGREGADAS
AL FALLO DE LA CORTE

Opinion separada del Magistrado Oda

El Magistrado Oda, en su opinién separada, acepta
la decision operativa del fallo. Sin embargo, seiiala
que, al iniciar las actuaciones, los Estados Unidos
abrazaban la causa de sus nacionales (Raytheon y Ma-
chlett) como accionistas de una sociedad italiana (ELSI),
en tanto que, como la propia Corte determin6 en el
fallo de la Barcelona Traction en 1970, los derechos de
los accionistas como tales quedan fuera del Ambito de
la proteccion diplomatica con arreglo al derecho inter-
nacional general.

A juicio del Magistrado Oda, el Tratado ACN de
1948 no tenia el propdsito de alterar la condicién juri-
dica de los accionistas ni de aumentar sus derechos en
modo alguno. Las disposiciones de ese Tratado en que
se basa el demandante, y que se consideran ampliamen-
te en el fallo, no tenian por objeto proteger los dere-
chos de Raytheon y Machlett como accionistas de
ELSI.

El Tratado ACN de 1948, como otros tratados simi-
lares de amistad, comercio y navegacién en que son
parte los Estados Unidos, permiten a uno de los Esta-
dos partes abrazar la causa de una sociedad del otro
Estado parte en una accién contra éste cuando la socie-
dad de que se trate sea controlada por nacionales de la
parte que entable la accién. Los Estados Unidos po-
dian, por tanto, haber interpuesto una accién por in-
cumplimiento de ciertas disposiciones del Tratado de
1948 que le facultaban a defender a una sociedad italiana
(ELSI) en la que sus nacionales (Raytheon y Machlett)
poseian un interés que equivalia al control.

Sin embargo, el demandante no se habia basado en
esas disposiciones, y la Sala apenas se ha referido a
ellas en su fallo. Aunque las actuaciones se hubieran
incoado para apoyar la causa de ELSI, el demandante, a
juicio del Magistrado Oda, aun hubiera tenido que pro-
bar una denegacion de justicia, lo que no habia hecho.

Opinion disidente del Magistrado Schwebel

El Magistrado Schwebel conviene con el fallo en los
que €1 denomina dos aspectos de suma importancia que
tienen grandes consecuencias para la vitalidad y el de-
sarrollo del derecho internacional.

En primer lugar, el fallo aplica una regla de razén en
su interpretacion del alcance del requisito del agota-
miento de los recursos locales. Mantiene que no es pre-
ciso haber agotado cada uno de los posibles recursos
locales para satisfacer esa norma, sino que, cuando en
sustancia se hayan agotado los recursos locales, eso
basta para cumplir los requisitos de la norma, aunque
pueda ocurrir que no se haya utilizado una variante en
la aplicacién de los recursos locales. Esa conclusién
limita asi ciertas interpretaciones previas de la norma
de un modo razonable.

En segundo lugar, el fallo interpreta en gran medida
el Tratado ACN de un modo que lo apoya mas bien que
lo limita como un instrumento de proteccién de los
derechos de los ciudadanos y las sociedades de los Es-
tados Unidos e Italia. La Sala se neg6 a aceptar diver-



sos argumentos presentados a ella que, si se hubieran
aceptado, habrian privado al Tratado de gran parte de
su valor. En particular, la Sala se neg6 a admitir que
ELSI, una sociedad italiana cuyas acciones eran pro-
piedad de sociedades estadounidenses, quedaba fuera
del alcance de la proteccién concedida por el Tratado.
No se aceptaron las reclamaciones de los Estados Uni-
dos en el caso, pero no se debi6 a que la Sala fallara
contra los Estados Unidos respecto al derecho derivado
del Tratado; decidi6 en contra de los Estados Unidos
respecto a la importancia practica y juridica que habia
que dar a los hechos del caso.

El Tratado y su Acuerdo Complementario debian in-
terpretarse como una unidad, ya que el Acuerdo era
expresamente ‘‘parte integrante’ del Tratado. Como los
Estados Unidos e Italia sostenian interpretaciones con-
tradictorias del Tratado, lo que demostraba que algunas
de sus disposiciones eran ambiguas, se trataba de un
caso en el que procedia recurrir a los trabajos prepara-
torios del Tratado y las circunstancias de su concerta-
cién. Era un hecho que Italia habia pedido que se nego-
ciara el Acuerdo Complementario para satisfacer las
necesidades previstas de inversionistas estadouniden-
ses que invirtieran en Italia. Las actas del Parlamento
italiano relativas a la ratificacion del Tratado y del
Acuerdo Complementario demuestran que la intencién
de las partes era dar a los inversionistas ‘‘garantias
contra riesgos politicos” y “libertad para gestionar las
empresas’’ que los inversionistas constituyeran o ad-
quirieran en aplicaciéon de ‘“los principios de trato
equitativo”’ que se pretendia establecer en el Tratado.
En el acta completa y detallada de la ratificacién, no
existe traza alguna de apoyo a la interpretacion de que
los miltiples derechos que el Tratado concedia a los
inversionistas estuvieran condicionados a que la inver-
sién se hiciera en una sociedad de la misma nacionali-
dad que el inversionista.

La requisa privo a Raytheon de su derecho derivado
del Tratado a controlar y gestionar y, por consi-
guiente, liquidar ELSI

La conclusion fundamental de la Sala en el caso es
que, debido a las circunstancias practicas de la situa-
cién financiera de ELSI y a las caracteristicas juridicas
de la préctica italiana en materia de quiebras, Raytheon
ya no podia, en la fecha de la requisa, controlar y ges-
tionar —y, por consiguiente, liquidar— ELSI vy, por
ello, no pudo ser privada por la requisa de su derecho a
hacerlo derivado del Tratado. A juicio del Magistrado
Schwebel, esa conclusién es incorrecta por las siguien-
tes razones.

En primer lugar, ELSI habia sido notificada en mar-
zo de 1968, por motivos financieros y juridicos, de que
debia liquidar sus activos, en un proceso dirigido por
la propia ELSI.

En segundo lugar, hasta el dia de la requisa, no se
habia tomado ninguna medida de caracter juridico o
practico para colocar a ELSI en situacion de quiebra, o
para forzarla a la quiebra.

En tercer lugar, en las semanas y dias precedentes, y
siguientes, a la requisa, los mas altos funcionarios de
Sicilia y del Gobierno italiano, informados grafica-
mente de la precaria situacion financiera de ELSI, pre-
sionaron a ELSI para que no cerrara la fabrica, ni des-
pidiera a los trabajadores, y para que, en vez de ello,
tomara medidas conjuntamente con los sectores publi-
cos y privados italianos para mantener abierta o reabrir
la fabrica y llevar a cabo la liquidacién a lo largo de
cierto periodo de tiempo. El Primer Ministro de Italia y
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el Presidente de Sicilia y otras personas préximas a
ellos actuaron presumiblemente, y debe presumirse que
actuaron, con arreglo a la legislacion italiana. Por con-
siguiente, tanto si estd acertado en el presente caso el
letrado italiano como si lo esta el estadounidense en
sus interpretaciones divergentes del derecho italiano de
quiebra, es evidente que el ‘“derecho vivo™ de Italia en
el momento de la requisa era incompatible con lo ale-
gado por Italia y con la aceptacioén de esa alegacién por

la Sala. No debia permitirse que Italia mantuviera en

1989 lo contrario de lo que habia mantenido en 1968.

En cuarto lugar, la conclusién fundamental de la
Sala no es plenamente compatible con la decisién del
Tribunal de Apelacion de Palermo en la que se basa el
fallo. Ese Tribunal concluyé que la quiebra de ELSI
fue causada no por la requisa, sino por su anterior si-
tuacion de insolvencia. Sin embargo, ni concluyé ni
implicé que esa insolvencia suprimiera los derechos
existentes de gestién y control de ELSI. En su lugar,
concedi6 una indemnizacién por dafios y perjuicios
““derivados de la no disponibilidad operativa” de la fa-
brica como resultado de una orden de requisa que deci-
di6 que habia sido ‘“‘ilicita”. Por tanto, ese Tribunal
consideré que ELSI seguia teniendo en la fecha de la
requisa, y después de ella, derechos de propiedad en
ELSI, incluso aunque hubiera sido insolvente antes de
esa fecha.

En quinto lugar, los expertos de Italia difirieron en-
tre si respecto a si ELSI era insolvente en la fecha de la
requisa.

En sexto lugar, y esto es lo mas importante, la
cuestion de si ELSI era insolvente al 1° de abril de
1968 dependia esencialmente de la politica de Ray-
theon, cuyos recursos eran amplios. La Sala acepta
que Raytheon habia transferido recursos liquidos para
pagar a pequeiios acreedores, que Raytheon estaba dis-
puesta a comprar gran parte de las cuentas por cobrar
de ELSI al 100% de su valor y que Raytheon estaba
dispuesta a adelantar suficientes recursos liquidos
para permitir que ELSI llevara a cabo una liquidacién
ordenada. ;Por qué acepta entonces la conclusién in-
compatible de que, en el momento de la requisa, ELSI
era insolvente o, si no lo era, estaba en todo caso des-
lizdindose rapidamente hacia la quiebra? Si no se hu-
biera producido la requisa, y si Raytheon hubiera sa-
tisfecho las necesidades inmediatas de liquidez de
ELSI, comprando asi tiempo para vender los activos,
(podia mantenerse realmente que ELSI hubiera sido
forzada a la quiebra, o en todo caso cudndo lo hubiera
sido? Aunque se hubiera producido eventualmente la
quiebra, esa fecha posterior habria permitido a
Raytheon reducir materialmente sus pérdidas respecto
a aquéllas en que realmente incurrié. Ademas, si no se
hubiera producido la requisa, los bancos italianos ha-
brian tenido interés en liquidar sus créditos contra
ELSI por el 40 o el 50% de su valor.

El Magistrado Schwebel reconoce que una liquida-
cién ordenada habria estado llena de incertidumbres,
pero no tanto en relacién con la capacidad y el derecho
de ELSI a liquidar sus activos, sino en cuanto al calcu-
lo de los perjuicios que podia estimarse que habia oca-
sionado la denegacion de ese derecho.

La conclusién de que, al imponer la requisa, Italia
violé un derecho viable de Raytheon a controlar y ges-
tionar ELSI es ain mas patente a la luz del significado
del Tratado, elucidado por su proceso de ratificacion.
No era compatible con el “control sin obstaculos” por
los inversionistas de las sociedades que “adquirieran”,
ni con la “garantia contra riesgos politicos” del Trata-



do ni contra los “principios de trato equitativo’’ que el
Tratado se proponia garantizar.

La requisa fue una medida arbitraria
que violo el Tratado

La conclusién de la Sala de que la requisa de la
fabrica de ELSI y de su equipo no constituyé una me-
dida arbitraria que viold el Tratado se basa en tres con-
clusiones, que el Magistrado Schwebel considera in-
fundadas: en primer lugar, que el Prefecto de Palermo
y el Tribunal de Apelacién de esa ciudad no decidieron
que la requisa hubiera sido arbitraria; en segundo lu-
gar, que en derecho internacional la requisa no era ni
irrazonable ni caprichosa; y en tercer lugar, que en
todo caso los procedimientos de apelacion y recurso a
que la orden de requisa estaba sujeta en Italia garanti-
zaban en definitiva que la orden no era arbitraria.

i) Las decisiones del Prefecto y del Tribunal de
Apelacion

El Prefecto sostuvo que el Alcalde, al expedir la or-
den de requisa, se basé en disposiciones legales que,
en condiciones de grave necesidad publica y urgencia
imprevista, le facultaban para requisar bienes privados;
sin embargo, en este caso, el Prefecto concluyé que
esas condiciones estaban presentes ‘‘desde un punto de
vista puramente tedrico’, una conclusién que parece
significar que no se daban realmente. La decision del
Prefecto indica que, de hecho, no se daban esas condi-
ciones, ya que el Prefecto concluye que: a) La orden de
requisa no podia volver a poner en funcionamiento la
fabrica de ELSI o resolver los problemas de la empre-
sa; b) De hecho, la orden no lo consiguio; c) La fabrica
siguié cerrada y ocupada por sus antiguos empleados,
y d) El orden publico fue perturbado en todo caso por
el cierre de la fabrica. En resumen, la orden de requisa
resultd injustificada en todos los sentidos. La conclu-
sién del Prefecto de que, como la orden de requisa no
pudo lograr sus pretendidos propdésitos, carecia de fun-
damento juridico que pudiera justificarla no esta lejos
de afirmar que la requisa estuvo mal motivada y, por
consiguiente, era irrazonable o incluso caprichosa.

Por otra parte, el Prefecto mantuvo que la orden
mostraba por sus términos que el Alcalde la expidié
para mostrar su intencién de intervenir ‘“‘de un modo u
otro”’, como una medida ‘‘encaminada mas que nada a
manifestar su intencién de hacer frente al problema”.
El Prefecto se referia ahi a una disposicion de la orden
del Alcalde en la que se afirmaba que “la prensa local
estd tomando un gran interés en la situacion ... estd
siendo muy critica respecto a las autoridades y las esta
acusando de indiferencia frente a este grave problema
civico ...”". El Tribunal de Apelacién de Palermo califi-
c6 la conclusién del Prefecto como “‘grave” y como
“indicativa de un caso tipico de abuso de poder” por
parte del Alcalde, es decir, un clasico acto arbitrario.
Ademas, el Tribunal de Apelacién acusé al Alcalde de
agravar la requisa “ilicita”, al dejar de pagar la indem-
nizacién por la requisa prevista en la propia orden, in-
cumplimiento contrario al debido proceso legal, que es
antitético de un acto arbitrario.
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ii) El cardcter irrazonable y caprichoso de la
requisa

Lo que es irrazonable o caprichoso en derecho inter-
nacional, si bien tiene un sentido en el derecho consue-
tudinario internacional, no tiene un significado invaria-
ble y claro, sino que puede apreciarse sélo en el
contexto particular de los hechos de cada caso. En el
presente caso, la orden de requisa, tal como fue moti-
vada, expedida y aplicada, fue arbitraria porque:

— Las bases legales en que se basaba la orden del
Alcalde sélo estaban justificadas en teoria;

— La orden no podia lograr, y no logré, su pretendi-
do propdsito;

— La orden “también” se expidi6 “principalmente”
para acallar las criticas publicas, y no por sus propios
méritos, un ““caso tipico de abuso de poder”;

— La orden viold sus propios términos al no pagar-
se una indemnizacién por la requisa;

— Una finalidad sumamente importante de la orden
de requisa era impedir la liquidacién de ELSI y la posi-
ble dispersion de sus activos, propdsito buscado sin
consideracién de las obligaciones en contrario deriva-
das del Tratado (pese a la afirmacién de Italia de que
esas obligaciones eran vinculantes internamente).

iii) El proceso de apelacion no anuld la arbitra-
riedad de la medida

Podia argumentarse que los procesos objetivos de
revisiéon administrativa y judicial en Italia de la orden
de requisa habian garantizado, por su existencia y su
aplicacién, que la requisa, aunque hubiera sido arbitra-
ria inicialmente, no lo fue en definitiva, absolviendo
asi a Italia de cualquier incumplimiento consumado de
sus obligaciones internacionales.

Sin embargo, como se afirma en el Proyecto de
articulos sobre la responsabilidad de los Estados de la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas:

“Existe incumplimiento por un Estado de una
obligacién internacional que le exija que logre, por
medios de su propia eleccién, un resultado especifi-
co, si, por el comportamiento adoptado, el Estado no
logra el resultado de él exigido por esa obligacién.”

Ese criterio encaja en el presente caso, ya que Italia
no proporciond a ELSI o a sus representantes ‘‘una
indemnizacién plena y completa” (como requiere la
CDI) de lo que, por lo dem4s, constituyé un acto arbi-
trario de requisa. La orden de requisa fue anulada por
el Prefecto, pero 16 meses después de haber sido pro-
mulgada, tiempo en el cual ELSI habia sufrido perjui-
cios irreparables como resultado de ella. El Tribunal de
Palermo concedié una indemnizacién minima por los
daiios y perjuicios causados por la requisa, sin tener en
cuenta, sin embargo, los principales elementos de las
pérdidas efectivas de ELSI. De ello se deduce, por con-
siguiente, que no se colocd a ELSI en la situacién en
que hubiera estado si no hubiera habido requisa, o en
una situacién equivalente. Por esa razén, los procesos
administrativo y judicial italianos, por estimables que
fueran, no absuelven a Italia de haber cometido un acto
arbitrario con el significado que se le da en el Tratado.



