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Opinion dissidente 
De M. j'arbitre Attila Tanzi 

1. Je suis au regret de De pas pouvoir partager dans une large mesure la reconstruction 
factuelle et I'application et interpretation du droit international general et de I' Accord sur la 
promotion et la protection des investissements de 1993 entre Cuba et I'ltalie accueillies par la 
majorite de ce Tribunal arbitral dans la sentence presente. L'objet du desaccord regarde 
principalement I'appreciation des faits en cause. Toutefois, puisque cette appreciation 
s'effectue a la lumiere aussi bien des dispositions de I'Accord que des principes generaux de 
droit international en matiere d'interpretation et application des traites et de responsabilite 
internationale des Etats, il est necessaire que j'expose et argumente mon desaccord en relation 
au cas d'espece mais aussi dans la perspective d'une interpretation plus adequate des regles 
materielles et des principes generaux en question qui peuvent faire I'objet de futurs differends 
en matiere d'investissements etrangers. 

En particulier, pour les raisons qui seront ci-dessous exposees, je ne peux partager Ie 
dispositif de la sentence au point I, relatif aux affaires « Cristal Vetro SA» et « Pastas y 
Salsas que Chevere », et aux points 3), 4) et 5) pour les affaires « Caribe and Figurella Project 
sri )} et Finmed s.r.l. ». 

2. En resumant, Ia Sentence a mis en exergue nombreux defauts de legitimation en 
relation a I'exercice de la protection diplomatique par la RepubJique italienne en ce qui 
concerne la regie coutumiere de l'epuisement prealable des recours internes et la presumee 
absence des conditions subjectives et objectives requises pour I'application de I'accord 
bilateral d'investissement. 

A ce propos, fa Sentence a en effet souligne que: 

a) dans certaines affaires, les recours internes n'auraient ete epuises de fayon 
satisfaisante, aux fins de la regie generale en la matiere, par les operateurs 
italiens (affaire Caribe and Figurella Project sri) et que, dans d'autres, 
n'etaient pas remplies les conditions subjectives, relatives a la nationalite 
italienne (affaires Cristal Vetro SA et Pastas y Salsas Que Chevere), et 
objectives, relatives a la qualification d'investissement pour les activites 
objet de la procedure (affaires lcemm srI et Manarini Societit Farmaceutica), 
d'application de l'Accord de 1993; 

b) dans d'autres affaires, Ie comportement des entreprises d'Etat cubaines ne 
serait etre imputable a l'Etat cubain en tant que sujet de droit international 
ou ne serait pas illicite internationalement; en particufier, dans I'affaire 
Finmed s.r.1., bien que I'epuisement des recours internes ait ete constate 
(par. 177-179), Ie Tribunal arbitral conelut que Ie prejudice reconnu a I'[talie 
au nom de la Finmed s.r.1. ne peut etre impute de fayon objective a la societe 
controiee par I'Etat cubain, Cubanacan, en relation a I'operation alleguee de 
Cubanacan, avec I'aval de Finmed s.r.I., finalisee a I'exclusion de la 
participation de Finmed s.r.l. a la societe mixte de droit cubain, Medi Club 
SA. 
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I. Affaire Caribe and Figurella Project sri 

3. Concernant cette affaire, la Sentence nie I'attribution a l'Etat cubain des 
comportements allegues des entreprises puhJiques cubaines. Pour ainsi faire, elle elabore en 
deux etapes la reconstruction juridique des faits relatifs a la protection diplomatique de Caribe 
and Figurella Project srI. Dans la premiere etape - celie relative au retrait de la licence 
effectue par Ie Ministere du Commerce Interieur Ie 3 novembre 2000 (par. 156) - la sentence 
etabIit que les elements de fait necessaires pour fonder I'illicite de l'Etat cubain n'existent 
pas. 

En particulier, iI est affinne que «[Caribe and Figurella Project sri] n'etait [ ... ] pas 
visee par la decision de retrait [car ce] n'est pas Caribe and Figurella Project sri qui etait Ie 
titulaire de la licence mais I'Hotel, ce qui n'est pas surprenant car selon Ie contrat, la fonction 
de la societe italienne etait de louer Ie materiel necessaire it I'exploitation et de fournir des 
services d'assistance» (par. 156). Le retrait de la licence sans preavis du fait du non octroie 
d'une autre licence pour fa pratique de f'activite de tatouage est considere <mne decision sans 
doute brutale, mais certainement pas illicite». En outre if est affirme que la successive 
nouvelle concession de fa licence, 20 jours plus tard, sous condition de ne plus pratiquer 
I'activite de tatouage aurait attenue la« brutalite» de la decision. Cette evaluation est ensuite 
reprise au paragraphe suivant (par. 157) et confinnee dans la partie de la Sentence relative au 
prejudice direct (par. 231). 

4. Dans la deuxieme etape, relative a la reconstruction des faits, fa Sentence examine 
J'eventuelle iIliceite des comportements de la Societe Grupo Hotelero concernant Ie 
demantelement des equipements de la Caribe and Figurella Project sri, leur restitution tardive, 
Ie non renouvellement des licences et la non concession de la licence pour I'activite de 
tatauage. II s'agirait, selon la Sentence, de «fautes contractueIles» dont it faudrait d'abord 
resoudre la question de I'attribution des actes it l'Etat de Cuba. Plus en general, la Sentence 
sautient que {( fa reponse doit etre nuancee ». 

En outre, toujours selon la Sentence, l'on peut retenir - ce qui est tout a fait 
partageable - que les actes d'une entite consideree d'Etat selon I'ordre interne de l'Etat sont 
imputables it l'Etat confonnement au droit international (art. 4 du Projet d'artieles de la 
Commission de droit international sur la responsabilite des Etats, cite a la note lOde fa 
Sentence) ; pareillement, la Sentence considere que I'imputabilite doive etre soutenue dans Ie 
cas au une structure de droit prive pennette a l'Etat d'exercer des pouvoirs de puissance 
publique (art. 5, artieles CD!, cites note 11). On en a conelu que Ie «statut ou les prerogatives 
donm~s a une entite par Ie droit de l'Etat qui I'a creee n'est pas un critere definitifpour decider 
si elle doit etre traitee comme une entite etatique susceptible d'engager fa responsabilite de 
I'Etal» (par. 160), en soutenant que «[c]'est une question de fait et de droit it trancher selon 
les principes du droit internationab> (idem). 

Apres ces considerations introductives, Ie Sentence examine la jurisprudence 
internationale pour identifier les criteres qui permettent de considerer une entite ({ d'Etat» aux 
fins du droit de la responsabiJite intemationale des Etats. SeIon la Sentence, if existe un critere 
structurel - que I'on peut tout a fait partager - d'apres lequeJ ({si I'entite est possedee par 
l'Etat, directement au indirectement, au contr61ee par lui, on peut presumer qu'il s'agit d'une 
entite etatique» (par. 161). Toutefois, selon la Sentence, cette presomption ne serait pas 
irrefutable dans la mesure ou, pour qu'une entite soit consideree {( d'Etat »,« il faut de plus 
qu'en fait au en droit lui soit confie I'exercice d'elements de l'autorite gouvernementale e 
qu'elle ait agit en cette capacite lors des faits en cause. C'est pourquoi un critere fonctionnel 
est generalement prefere au critere structurel dans lajurisprudence internationale» (idem). En 
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appui it la primaute du critere fonctionnel, a la note 15 de la Sentence est citee la decision 
CIRDI dans I'affaire Checoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. the Slovak Republic, pour en 
condure que «[J]e fait qU'une societe soit possedee au controIee par I'Etat n'est pas 
determinant pour I'assimiler a l'Etat si ses activites sont par nature essentiellement 
commerciales et non pas gouvemementaies» (idem). 

L'on considere ensuite I'applicabilite de I'art, 8 de la CD! sur la responsabilite des 
Etats, afin de determiner si I'on se trolive face a une hypothese d'un contra Ie exerce par l'Etat 
cubain sur les actes de I'entite touristique cubaine. Le standard etablit par I'art. 8 est celui 
d'un «comportement d'une persanne au d'un groupe de personnes» adopte «sur les 
instructions ou les directives all SOllS Ie contrale de eet Etat». II faut done tout simplernent 
identifier les elements de fait qui demontrent un controle ou des instructions donnes par I'Etat 
au groupe de personnes dont les actes sont examines. Selon la Sentence, il n'existe aucun 
element probatoire qui demontre un controle des autorites cubaines sur les comportements du 
Grupo Hotelero, par consequent les actions de I'entite Hotel De pourraient etre imputables a 
l'Etat cubain car cette entite, en ayant une activite purement economique, n'exerce aucun 
pouvoir de puissance publique. 

5. Je considere qu'une application adequate des principes de droit international en la 
matiere implique un renversement de I'approche dans I'appreciation des faits. En eifet, I'art. 2 
des articles CDI sur la responsabilite des Etats affrrme qu'«[ijl y a fait internationalement 
illicite de l'Etat lorsqu'un comportement consistant en une action ou une omission: a) Est 
attribuable it !,Etat en vertu du droit international; et b) Constitue une violation d'une 
obligation international de l'Etat». Cette chronologie dans I'operation de logiquejuridique de 
verification d'un fait intemationalement illicite de l'Etat, c'est-a-dire de l'evaluation d'abord 
de I'imputabilite du comportement ensuite de son eventuelle illiceite - chronologie qui a un 
impact nonnatif certain -, codifie une pratique jurisprudentielle internationale consolidee. 

A cet escient, il est utile de rappeler comment, dans I'affaire du Personnel 
diplomatique et consulaire des Etats-Unis it Teheran (CIJ Recueil, Arret 24 mai 1980, p, 3 et 
suivantes), la Cour internationale de Justice a souligne que, aux fins de la detennination de 
!'eventuelle responsabilite de !,Iran, elle a dO: 

«[tjout d'abord [",j detenniner dans quelle mesure les comportements en question 
peuvent etre consideres cornrne juridiquement imputables a l'Etat iranien. Ensuite, 
elle [a du] rechercher s'ils sont compatibles ou non avec les obligations incornbant it 
I'Iran en vertu des traites en vigueur ou de toute autre regIe de droit international 
eventuellement applicable» (par, 56, p. 29), 

Ce Tribunal aurait dO appJiquer certe meme logique juridique et en deduire les 
conclusions consequentes, comme exposees ci-dessous. 

1.1. Sur l'imputabiliM du comportement des entitls cubaines a l'Etat 

6. Relativement it I'imputabilite, on peut observer que les actes et les eventuelles 
omissions consideres iIIicites par la RepubJique italienne provenaient de deux sujets cubains : 
Ie Ministerio de Commercio Interior (MINClN) et I'Hotel Habana Libre Tryp (Hotel), se 
referant au Grupo Hotelero SA, entreprise touristique de propriete etatique. Pour ce qui est du 
MINCIN, les actes de celui-ci sont clairement imputables it l'Etat cubain en tant que 
composant de son apparat executif. II est utile rappeler ici que I'art. 4 des articles CD! sur la 
responsabilite des Etats etablit que: 
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Article 4. Comportement des organes de I 'Etat 
1. Le comportement de tout organe de l'Etat est considere comme un 
fait de l'Etat d'apres Ie droit international, que cet organe exerce des 
fonctions legislative, executive, judiciaire ou autres, queUe que soit la 
position qu'il occupe dans I'organisation de l'Etat, et quelle que soit sa 
nature en tant qU'organe du gouvernement central ou d'une collectivite 
territoriale de I'Etat. 

2. Un organe comprend toute personne ou entite qui ace statut d'apn3s 
Ie droit interne de I'Etat. 

Le concept d'Etat exprime par cette disposition - qui, comme precedemment rappele, 
codifie Ie droit international coutumier en la matiere - a une approche «unitaire)} et 
« structurel1e» contrairement au droit administratif national qui prevoit que I'organe de l'Etat 
ait une autonomie subjective materielle et procedurale. Dans ce sens, il est interessant de noter 
que, it. ce propos, Ie rapporteur special Crawford obsetve que: 

«Lorsque I'on parle de I'attribution d'un comportement it l'Etat, on entend par Etat 
un sujet de droit international. Dans de nombreux systemes juri diques les organes 
de I 'Etat consistent en differentes personnes juridiques (ministeres ou autres 
entites) qui sont considerees comme ayant des droits et obligations distincts au 
titre desquelles elles sont seules susceptibles de faire I'objet d'une action en justice 
et responsables. Auxfins du droit international de la responsabilite des Etats, cette 
conception est differente. L 'Etat est considere comme une unite, conformement au 
fait qu 'jJ est reconnu comme une personne juridique en droit internationa/» 
(italique ajoute) (Commentaire sur Ie Projet d' Articles sur la responsabilite de 
l'Etat pour fait internationalement illieite de la Commission de Droit International, 
cite a la note 16 de la Sentence, pp. 73-74). 

7. Le champ d'application de I'art. 4 semble donc s'etendre a toutes les entites de l'Etat. 
II comprend aussi les entreprises d'Etat, des entites qui appartiennent a I'apparat de l'Etat et 
ont une activite de nature economique etlou commereiale. Ceci est d'autant plus vrai lorsque 
J'entite economique est finalisee au developpement d'un des secteurs-cle de I'economie 
nationale - dans Ie cas d'espece I'industrie et les setvices touristiques -, en particulier lorsque 
l'entreprise publique s'integre dans I'organisation de l'Etat et est contrale par celle-ei. 
Relativement a I'Hotel appartenant au Grupo Hotelero SA, la Sentence ne met pas en doute 
I'application de I'art. 4 (avec I'art. 5) lorsque Ie contexte considere est celui d'une economie 
dirigiste ou les entreprises se re:ferent it. I'organisation de l'Etat et appartiennent au 
gouvemement. Bien au contraire, en rappelant a la note 14 la jurisprudence CIRD1 (MajJezini 
c. Espagne, decision sur Ia competence), la Sentence affinne que I'on se trouve dans un 
contexte ou s'applique une presomption d'attribution a l'Etat des comportements de "entite 
lorsque - comme dans Ie cas d'espece - «I'entite est possedee par l'Etat, directement ou 
indirectement, ou controlee par lui...» (par. 161). 

Toutefois. toujours d'apres la Sentence, cette presomption serait sujette a une 
exception de nature fonctionnelle: lorsque I'entite execute une activite de nature commereiale 
et n'exerce de faryon evidente aucun pouvoir de puissance publique, elle ne peut etre 
consideree une entite de l'Etat, independamment de son statuto II s'agirait la d'une 
application, peu partageable, d'un critere fonctionnel stricto sensu puisqu'i! ne fait 
aucunement reference it. la fonction de J'entite pour I'organisation etatique mais seulement it. la 
nature de ses activites. La sentence rappelle en note Ia decision sur la competence 
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Ceskoslovensko Obchodni Banko, A.S. c. Slovaquie - en des tennes qui apparaissent peu 
afferents au cas d'espece en examen - aux fins d'appuyer, sur Ie fondement des suppositions 
logiques ci-dessus critiquees, la conclusion qui va dans Ie sens de la non attribution du 
comportement du Grupo Hotelero a l'Etat cubain. 

8. II faut avant tout souligner que Ie critere fonctionnel relatif it la qualification de I 'entite 
cornme etatique au pas a eie elabore par la jurisprudence ClRDI concernant la competence 
ratione personae en relation, en particulier, aux differends entre Etats et investisseurs. La 
specificite de ce contexte requiert une attention particuliere pour I'application du test 
fonctionnel tout court a la question de I'attribution des actes d'une entite a l'Etat lors d'un 
contentieux entre Etats. En effet, it faut sQuligner comment la definition de «ressortissant d'un 
autre Etat contractanl» d'apres I'art. 25(1) de la Convention CIRDI, ayant pour but de 
legitimer I'acteur entant que prive contre I'Etat, a ete interpretee de fa~on extensive- done, de 
fa~on restrictive par rapport it la possible configuration publiciste de I'entite actrice - pour 
exclure les exceptions it Ia legitimation active fondee sur la nature etatique de l'entreprise 
publique ou mixte. Le Tribunal arbitral, dans !'affaire Ceskoslovensko Obchodni Banka, A.S. 
c. Slovaquie, s'est prononce en la matiere selon cette meme perspective, it la lumiere aussi des 
travaux preparatoires de la Convention de Washington et de la pratique du CIRDI (par. 16 et 
17). II s'agit neanmoins d'une perspective bien differente par rapport au probleme de 
!'attribution it !'Etat du fait internationalement illicite. 

En effet, if faut observer comment pour definir Ie caractere etatique du demandeur, 
toujours dans lajurisprudence CIRDI, la nature publiciste des entites economiques interessees 
a ete interpretee de fayon extensive. Cette perspective est certainement la plus proche au cas 
d'espece, objet de la Sentence. En effet, ce n'est pas la notion de «ressortissant d'un autre Etat 
contractanl» qui est en cause ici mais plutot celie d'«Etat contractanl», selon I'art. 25 (I) de la 
Convention de Washington. Or, dans la decision sur la competence du 16 juillet 2001 dans 
I'affaire Consortium R.F.C.C c. Maroc, Ie Tribunal CIRDI a rejete I'exception preliminaire 
du Maroc selon laquelle ce gouvemement n'aurait pu etre traduit en justice pour les actes de 
ADM, n'etant pas une entite publique - selon I'art. 25(1) de la Convention de Washington qui 
exige que Ie defendeur soit un Etat contractant. L'application du meme test structurel et 
fonctionnel a porte Ie Tribunal arbitral it conelure que!' ADM etait une societe d'Etat, organe 
du Maroc (par. 40). En particulier, Ie tribunal a affinne : 

«37. D'un point de vue fonctionnel, autrement dit si I'on s'attache 
maintenant au role et aux fonctions qu'exerce la societe ADM: 

- Conformement it ses statuts, « ADM a pour objet principalla construction, 
l'entretien et ['exploitation d'autoroutes, de voies de communication a 
grande capacite, qui lui sont concedees par I 'Eta! ». 

II est ainsi elair que Ie but social d' ADM poursuit la realisation de taches de 
nature etatique (construction, gestion et exploitation de biens relevant du 
service public repondant aux besoins structurels du Royaume du Maroc en 
matiere d'infrastructures et de reseaux de communications efficaces). 

38. La nature administrative du marche et de la legislation qui Ie regit 
corrobore I'appreciation du Tribunal. Tant les dispositions du CCAG, 
applicables aux marches de travaux publics executes pour Ie compte du 
Ministere des Travaux Publics et des Communications et approllvees par 
deux decrets royaux, que les conditions et les formes de passation des 
marches, ainsi que certaines dispositions relatives it leur controle et it leur 
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gestion, prevues par Ie Decret Royal nO 2-98-482 du II Ramadan 1419, 
illustrent ce qui vient d'etre dit. 

39. En demier lieu, Ie Tribunal constate que Ie fait qU'un Etat puisse agir a 
travers une societe ayant une personnalite juridique propre n'a plus rien 
d'inhabituel si l'on considere I'expansion extraordinaire qu'a connue 
I'activite administrative. Pour I'accomplissement de ses taches, tout en 
prenant en consideration les inten~ts parfois divergents que defend 
I'economie privee, l'Etat a recours a une gamme variee de fonnes 
d'organisation, panni lesquelles on trouve notamment celie des societes 
d'economie mixte, comparables a ADM, societe detenue majoritairement par 
I'Etat, IequeI, eu egard a Ia hauteur de sa participation (plus de 80%), Ia 
dirige et la gere. Toutes ces circonstances impriment un caractere resolument 
public a ladite societe ». 

Cette decision nous pennet, non seulement d'affinner que la ratio decidendi adoptee 
demontre la nature etatique de I'Hotel dans notre cas d'espece, mais aussi, plus en general, de 
constater dans la jurisprudence ClRDI une application «en accordeon» du test fonctionnel sur 
la qualification d'entite etatique - selon que I'entite pubJique economique soit demandeur au 
defendeur - pour assurer au mieux sa competence ratione personae par Ie biais d'un exemple 
cIassique d'interpretation fondee sur I'ejJet utile de Ia reglejuridique, notamment I'art. 25(1) 
de Ia Convention de Washington. 

En tout cas, et en considerant aussi que Ie systeme CIRDI represente un systeme de lex 
specialis, dans Ie cas d'espece - un differend classique entre Etats relatif a I'exercice de la 
protection diplomatique - I'appn:ciation juridique du caractere etatique du Grupo Hotelero 
doit etre resolue selon Ie droit international general en matiere de responsabilite intemationale 
des Etats. 

9. A nos fins il est donc necessaire de se referer au projet d'articles sur la responsabilite 
internationale, adopte par Ia CD! en 2001 et approuve Ia meme annee par I' Assemblee 
generale, en particulier a son art. 4, deja introduit ci-dessus relativement au MINCIN (par. 6). 
Dans un systeme ayant une economie d'Etat comme celui cubain, les entreprises qui 
promeuvent Ie tourisme, de meme que d'autres entreprises ayant caractere commercial, 
appartiennent ou sont controiees par l'Etat; concretement, elles appartiennent a rEtat en tant 
qu'organisation unitaire de gouvemement administratifet economique. Cette appreciation de 
fond n'a pas ete contestee pas la defense cubaine. 

Le preambule de la Resolucion n. 260/1999 sur la reglementation des investissements 
etrangers a Cuba a travers l'institution de sociedades mercantiles ne laisse aucun doute a ce 
sujet: 

«EI Ministerio del Comercio Exterior es el organismo encargado de recibir y 
evaluar las solicitudes que presenten los organismos de la Administracion Central 
del Estado y otras entidades nacionales interesadas en constituir sociedades 
mercantiles cubanas, asi como ejercer la supervision y el control de las 
sociedades, cuya constitucion se autorice por el Comite Ejecutivo del Consejo de 
Ministros» (italique ajoute). 

La nature etatique du Grupo Hotelero est confirmee ulterieurement par Ie fait que la 
licence d'exploitation du centre de beaute Caribe and Figurella Project sri pouvait etre 
octroyee seulement a celui-ci en tant qU'entite cubaine, comme it advient pour taus les 
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investissements prives etrangers sur l'ile caribeenne. Le fait que seulement les entreprises 
cubaines puissent obtenir des licences d'exploitation est I'ulterieur indice d'une economie 
d'Etat ou il est difficile de distinguer entre la nature publique au privee de I'interet poursuivi 
par les entites economiques locales. Ce n'est point un mystere que les societes touristiques 
cubaines sont des societes qui n'exercent pas leur activite pour Ie profit des actionnaires 
prives mais pour contribuer au hilan de ,'Etat, aussi a travers l'apport de capitaux etrangers. 

D'ailleurs, a supposer que les socit~tes d'Etat cubaines soient sur Ie meme plan que les 
entreprises prives, Cuba serait en violation systematique et continue de son obligation de 
garantir aux entrepreneurs italiens Ie «traitement national» prevu par I' Accord bilateral de 
1993 (art. 5, par.2). 

to. Dans Ie cas d'espece, en outre. il apparait clairement des documents probatoires de 
I'ItaIie, qui n'ont pas ete contestes par Cuba, que l'entite hateliere en question etait part and 
parcel de la structure etatique cubaine puisqu'elle etait soumise et contrah~e par les organes 
gouvemementaux. En effet, il a ete etabli que: 

Le deuxieme contrat entre Ie Grupo Hotelero et Caribe and FigureI1a Project sri a ete 
signe en septembre 1999 sur insistance du Ministre du tourisme cubain, Monsieur 
Osmany Cienfuegos, comme deduit des memoires itaIiens et continne par les 
temoignages de M. Aleo pendant les audiences. Cette circonstance n'a jamais ete 
dementie par Ie defendeur dans les plaidoiries et pendant les audiences. A juste titre, 
dans la Sentence it a ete souligne comment «"[s]ur intervention du Ministere du 
Tourisme cubain la presidence de Grupo Hotelero Gran Caribe fitt contrainte, Ie 3 
septembre 1999, de conclure un second contrat d'une duree de trois ans ayant Ie meme 
objet que Ie premier» (par. 56 ; italique ajoute). II est donc evident que Ie Ministere du 
tourisme cubain agit de falton autoritaire et detenninante sur les strategies de gestion 
du Grupo Hotelero. 

La communication envoyee Ie 13 mars 2000 par la Gran Caribe, proprietaire de 
I'Hotel, a Caribe and FigureUa Project sri en relation a la campagne publicitaire 
conduite par la Caribe and Figurella Project sri, affinne que «por instrucion 
especificas del Ministeria de Commercia, se debera de buscar otra fonnula comercial 
y pubblicitaria» (italique ajoute). 

II resulte de la Communication de Gran Caribe du 13 juillet 2000 (v. piece jointe n. 17 
au memoire introductif) que Ie catalogue des prix a ete approuve «en consulta previa 
efectuada a la Viceministro Maria Del Cannen Martinez» (italique ajoute). 

Le certificat commercial relatif au Centre de beaute a ete revoque et Ie Centre fenne -
comme admis par la partie cubaine - «de acuerdo con la orientaci6n del MINCIN» 
(piece jointe n. 16 au memoire introductif; italique ajoute). 

II. Outre au procede distinct d'attribution confOImement a I'art. 8 de la CD! sur la 
responsabilite intemationale, dont on parlera par la suite, je retiens que ces elements de fait 
indiquent clairement I'integration de la Gran Caribe dans la structure etatique et Ie pouvoir de 
coordination, direction et contrale exerce par les autorites du gouvemement cubain 
concernant les operations commerciales de I'entite, en particuIier en relation aux operations 
analysees dans Ie cas d'espece. n est utile de rappeler a ce sujet I'orientation de la CD! 
susmentionnee (par. 6) selon laqueUe - independamment des qualifications juri diques de droit 
interne - d'apres Ie droit international l'Etat se presente en tant que sujet unitaire aux fins de 
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la constatation de la responsabilite intemationale, incluant done ses ramifications et structures 
fonctionnelles. Camme affinne dans Ie susmentionne commentaire a I 'art. 4, par. 2 du projet 
d'articles de la cm : 

«un Etat De saurait, pour se soustraire a sa responsabilite du fait 
d'une entite qui agit veritablement en tant qu'un de ses organes, se 
contenter de denier ce statu1 a I'eotite en cause en invoquant son 
droit interne» (p. 95). 

Si cela est vrai concernant n'importe que] Etat ayant une economie de marche, Ita l'est 
d'autant plus en relation a un Etat ayant une economie dirigiste. 

A la lumiere de ce qui precede, on ne peut partager la partie de la Sentence qui, en 
consideraDt les prerogatives de puissance publique des entreprises cubaines dans leur secteur 
institutionnel. n 'y attache aucun poids en tenne de responsabilite, ni meme de accountability, 
de l'Etat en conformite des obligations du traite bilateral auquel il a librement consenti. Je 
retiens done que Ie critere a la fois structurel et fonctionnel codifie par Part. 4 de la COl aurait 
dii etre rec;u dans sa signification ordinaire impliquant la qualification du Grupo Hotelero 
comme organe de I'Etat, bien que la nature de ses activites soit principalement commerciale. 

12. En relation au demier argument ici expose, demeure la question de savoir si Ie critere 
fonctionnel, fonde sur la distinction entre actes iure gestionis et actes iure imperii - integre 
dans la regie coutumiere sur l'immunite restreinte de juridiction des Etats etrangers - puisse 
reglementer, et exclure, l'imputabiIite a l'Etat des comportements de nature purement 
commerciale d'un organisme etatique. Ce critere a ete adopte dans la sentence sur Ie fond 
dans I'affaire C1RDl Mazzejini c. Royaume d'Espagne concernant l'exclusion de l'attribution 
de responsabilite a l'Etat pour Ie comportement d'un organisme qui avait ete prealablement 
qualifie comme organisme etatique dans la decision sur la competence (v. par. 52 et suivants 
de la sentence Mazzejiini du 9 novembre 2000). Le Tribunal a applique Ie test «fonctionne!» 
pour «establish whether specific acts or omissions are essentially commercial rather than 
governmental in nature or, conversely, whether their nature is essentially governmental rather 
than commercial. Commercial acts cannot be attributed to the Spanish State, while 
governmental acts should be so attributed» (italique ajoute). Le test sur la nature des actes 
semble venir s'ajouter au test sur la detennination de la nature etatique de I'organisme. 
Toutefois, celui-ci ne refiete siirement pas une jurisprudence constante ni meme un courant 
jurisprudentiel prevalant. En effet, ce test n' est meme pas repris par Ie texte des articles de la 
CDI; mais surtout, bien au contraire, it est clairement dementi par I'article 4. A ce propos, en 
comrnentant fa disposition ici en examen, la Commission affinne et met en exergue ce qui 
suit: 

« II s'ensuit que l'article 4 vise les organes, qu'its exercent «des 
fonctions legislative, executive, judiciaire ou autres». Cette fonnule 
tient compte du fait que Ie principe de la separation des pouvoirs 
n' est pas applique de maniere unifonne, et que de nombreux 
organes exercent des prerogatives combinant des elements d'ordre 
legislatif. executif ou judiciaire. De plus, les mots «OU autres» 
montrent clairement que l'enumeration des jonctions n 'est pas 
limitative. Peu importe, aux fins de ['attribution, que Ie 
comportement d'un organe de [,Etat soil qualifie de «commercial» 
ou de «acta jure gestionis»» (p. 91 ; italique ajoute). 
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II faut sQuligner que la position de la COl exprimee dans Ie texte mentionne ci-dessus 
reflete I'orientation etatique predominante appame lors du debat entre les delegations 
gouvemementales a la Sixieme Commission de I' Assemblee generale pendant la phase finale 
de preparation du projet d'articles, a propos de "importance de la distinction entre actes de 
iure imperii et actes de iure gestionis aux fins de I'attribution de la responsabilite a l'Etat, 
conformement it I'art 5 de I'epoque (art 4 aujourd'hui). Cette orientation des Etats porta en 
effet it l'exclusion de lege lata de I'importance de cette distinction aux fins de l'attribution. La 
partie centrale de ce debat, decisive pour nos objectifs, a etc resumee dans un document 
officiel de la Sixieme Commission (A/CNAI496, 16 [evrier 1999): 

« En reponse a une question posee par la Commission au 
paragraphe 35 de son rapport, certaines delegations ont fait 
observer qu'en vertu de l'article 5 du projet d'articles, tout 
comportement d'un organe d'un Etat etait imputable it cet Etat, que 
les actes en question soient des actes jure gestionis au des actes 
jure imperii. On a note en outre que ce principe s'appJiquait meme 
lorsque l'organe avait agi ultra vires. On a fait observer que, 
contrairement a ce que pouvaient suggerer les tennes de la 
question, iI n'y avait aucun rapport entre l'imputation d'un fait a 
un Etat et l'immunite de juridiction dont cet Etat pouvait jouir a 
l'egard des tribunaux etrangers. En outre, la distinction entre les 
deux types de fait etait extremement difficile it etablir dans la 
pratique et risquait de limiter considerablement les cas dans 
lesquels un Etat pourrait etre tenu pour responsable d'un fait 
internationalement illicite. De plus, la pratique internationale et la 
jurisprudence n'attachaient aucune importance a cette distinction» 
(par. 117, p. 18). 

Des documents de la CDI et de la Sixieme Commission susmentionnes decoulent 
plusieurs deductions qui vont a I'encontre des positions adoptees par les conclusions de la 
Sentence. La premiere - la plus importante afin de resoudre correctement fa question en 
examen - dispose qu'it n'existe pas dans la opinjo juris des Etats, et done dans Ie droit 
international general codifie par la CDI, un distinction entre actes de jure imperii et aetes de 
jure gestionis aux fins de l'attribution de la responsabilite des Etats. Deuxiemement, cette 
divergence entre Ie droit de la responsabilite internationale des Etats et Ie droit de l'immunite 
juridictionnelle des Etats devant les juridictions nationales n'est point surprenante. En effet, 
dans les deux cas Ie but est de maximiser les garanties de accountability de l'Etat : d'un cote, 
en matiere d'immunite, en limitant les prerogatives classiques de l'Etat; de l'autre, en matiere 
d'attribution du faite illicite international, en laissant que la nature commerciale d'un acte 
etatique ne puisse forclore I'invocation de la responsabilite lorsqu'une violation du droit 
international est presumee. En conclusion, on peut sans aucun doute affirmer que, d'apres les 
principes consolides du droit international coutumier en la matiere, les actes du Grupo 
Hotelero auraient dO: etre consideres comme imputables a I'Etat cubain, independamment de 
leur nature iure gestjonis ou iure imperii. 

13. En outre, meme en supposant de partager I'approche fonctionnaliste restrictive de la 
Sentence sur la qualification d'organe d'Etat et en reconnaissant la nature non etatique du 
Grupo Hotelero d'apres une interpretation, que je considere erronee, des principes de droit 
international codifies par I'art. 4 de la CD!, on aboutit it I'attribution it l'Etat des actes en 
question sur fa base des principes de droit coutumier en Ia matiere codifies par Part. 8 CDI. II 
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faut bien sur s'eloigner Ii nouveau de l'interpretation restrictive de I'art. 8 faite par la 
Sentence. Pour ce faire, il est utile de rappeler Ie texte de I'art. 8, deja cite dans Ie pro jet de 
sentence (par. 162) : 

«Le comportement d'une persanne au d'un groupe de personnes 
est considere comme un fait de l'Etat d'apres Ie droit international 
si cette persanne au ce groupe de personnes, en adoptant ce 
comportement, agit en fait sur les instructions all les directives au 
SOllS Ie contrale de eet Etat }}. 

La Sentence reSQut tres rapidement la question de l'interpretation de cette disposition 
en considerant que« comme it resulte du commentaire de eet article,le controle de /'Etat doit 
avair porte sur Ie comportement faulif de la personne et non sur celle-ci d'un point de vue 
structure!. Sinon, Ia distinction ci-dessus enoncee entre criteres structurel et fonctionnel serait 
depourvue de pertinence » (italique ajoute). Cette approche ne peut etre partagee du fait que la 
Sentence oublie ainsi de considerer certains importants elements de preuve apparus pendant fa 
procedure. 

Sans approfondir Ie debat tres actuel relatif au test du controle effectif pour 
I'application de I'art. 8, repris par la Cour intemationale de Justice dans I 'affaire Nicaragua c. 
Etats-Unis (Cll Recueil1986, p. 64-65), en exigeant, en effet, !'exercice d'un controle effectif 
sur les operations au cours desquelles a ete commis ['illicite (aujourd'hui contirme par la 
jurisprudence plus recente de la Cour intemationale de justice dans I'affaire Bosnia c. Serbie 
du 17 feyrier 2007, par. 399; mais remis en cause par la jurisprudence en matiere 
d'application du droit international humanitaire et des conventions de protection des droits de 
I'homme qui affinne un contrale de nature structurelle - voir la sentence en appel dans 
I'affaire Tadic du Tribunal penal international pour la ex-Yougoslavie, ILR, yol. 124,2003, p. 
108-133; et I'arret sur Ie fond de I'affaire Loizidou c. Turquie de la Cour europeenne des 
droits de !'homme, CEDH Recueil A (1996-VI), p. 2232-2236), la Sentence contient une 
divergence evidente entre I'application tres stricte du test en question dans l'affaire Caribe 
and Figurella Project srl- en demandant la preuye du controle specifique sur I' illicite commis 
- et une certaine « flexibilite» dans son application dans I'affaire Finmed en relation it 
l'attribution de la responsabilite it l'Etat cubain pour les actes et omissions adoptes par 
I'entreprise d'Etat Cubanacan. En effet, au par. 175 de la Sentence on peut lire que: 

« De I'ayeu meme de la Republique de Cuba, Medi Club SA a ete 
paralysee pendant plus de 8 mois en raison du probleme pose par 
les relations entre Finmed Ltd e Finmed s.r.!. Le Tribunal Arbitral 
estime qu'iI n'est pas possible que Ie Ministre du Tourisme, qui 
possede Cubanacan n'ait pas ete informe de cette situation. II en 
decoule necessairement que si Ie blocage qui a empeche Ie transfert 
de l'investissement de Finmed Ltd it Finmed s.r.I. etait Ie resultat 
d'un comportement de Cubanacan, camme Ie pretend la 
Republique d'Italie, Ie Ministre du Tourisme, c'est it dire la 
Republique de Cuba, ne pouyait I'ignorer. 
On se trouverait alors dans l'hypothese visee a ['Article 8 du 
Pro)et dArticles sur la responsabilite de I'Etat pour fait 
internationalement illicite de la Commission de Droit international 
qui impute a I 'Etat Ie comportement illicite d'une personne si ce 
comportement ne pouvait echapper a son controle» (itaJique 
ajoute). 
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Dans I'affaire Finmed, contrairement a I'affaire Caribe, la Sentence epouse la these du 
test en terme de contrale general dans Ie sens ou Ie comportement ne pouvait se soustraire au 
contrale de I'Etat cubain du fait du rapport structurel de contra Ie general exerce par Ie 
Ministere du tourisme sur Cubanacan. On se deplace done sur Ie plan de la jurisprudence 
Tadic e Loizidou qui suit la theorie du test en terme de contrale structurel. De la 
contraposition entre les deux divergentes applications de I'art. 8, on constate clairement dans 
la Sentence Ie fait que dans I'affaire Caribe I'interpretation de cette disposition a etc effectuee 
de fa90n excessivement restrictive. 

14. En outre, les evidents et irrefutables elements probatoires examines ci-dessus (voir 
supra en particulier par. 10) demontrent, non seulement une integration de fait de l'organisme 
Hotel dans les structures gouvemementales de l'Etat cubain - decisive pour I'application de 
I'art. 4 CD! - et done un contr61e de type structurel exerce par les autorites publiques sur 
I'Hatel, mais aussi un contrale cibIe et systematique - decisif pour I'application de l'art. 8 
CD! - exerce au cours des evenements qui ont porte a "ouverture et ensuite a la fermeture du 
Centre de beaute gere par la Caribe and Figurella Project sri, au cours desquels les illicites 
eventuels ont ete commis par I'Hatel. Un test encore plus restrictif porterait seulement a 
exiger la preuve d'instructions specifiques des autorites cubaines ayant pour but que I'Hatel 
n'informe pas la Caribe and Figurella Project sri du retablissement de la licence ne permettant 
donc pas la reprise des activites du centre. Mais, comme mis en exergue dans Ie memoire 
italien, cette charge de la preuve serait « diabolique » et impossible a honorer dans la majeure 
partie des cas. Aux vues de ces considerations et des elements de fait apportes, on ne peut que 
conclure que les actes de I'Hatel concernant I'investissement Caribe and Figurella Project sri 
etaient controIes par les autorites du gouvernement cubain et auraient donc dO. etre imputes a 
I'Etat cubain conformement aux regles consolidees de droit international coutumier en la 
matiere. 

1.2. Sur l'illiceiti du comportement des entites cubaines attribue a l'Etat 

15. Apres I'etape de I'attribution suit celie de I'appreciation du caractere illicite eventuel 
des comportements attribues it l'Etat cubain. II faut done se demander si la conduite adoptee 
par Ie Grupo Hotelero et/ou les autorites gouvemementales a viole des obligations decoulant 
de l'Accord de 1993. 

11 s'agit, avant toute chose, d'apprecier Ie retrait des licences commerciales pour 
exploiter Ie Centre de beaute de Caribe and Figurella Project sri it la lumiere des obligations 
de l'Etat cubain decoulant de l'Accord de 1993, concernant en particulier les obligations 
d'encouragement et promotion des investissements etrangers (art. 2, par. I), de garantie d'un 
traitementjuste et equitable pour les investisseurs itaIiens (art. 2, par. 2), et de ne pas toucher 
les investisseurs par Ie biais de mesures injustes et discriminatoires (art. 2, par. 2). La 
Sentence articule une reponse en deux phases_ : dans la premiere, elle determine que Ie retrait 
de la licence par Ie MINCIN a ete «brutal» mais pas illicite puisque la concession ne 
comprenait pas I'activite de tatouage; dans la deuxieme, eUe affirme que Ie successif 
comportement du Grupo Hotelero, qui n'a pas notifie Ie renouvellement de la licence et n'a 
pas restitue I'equipement, ne peut etre impute a l'Etat cubain. 

Or, a Ia lumiere de I'attribution du comportement de "Hotel a l'Etat cubain -
attribution demontree ci-dessus (v. supra section 1.1.) - it est necessaire apprehender fa 
question des comportements du MINCIN et de I'H6tel conjointement. En effet, bien qu'elles 
soient deux entites separees en droit interne cubain, pour Ie droit international eUes interessent 
toutes deux Cuba en tant que sujet unitaire de droit international. 
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16. En ce qui conceme Ie retrait de la licence par Ie MINCIN. ne fait pas objet de 
contestation Ie fait que l'autorite gouvemementale d'UD Etat puisse retirer une licence 
d'exploitation pour une activite d'entreprise seIon des modalites predetenninees lorsque les 
conditions de fait mkessaires it l'octroie, rempties au moment de l'octroie initial de la licence, 
n'existent plus, sans pour cela violer Ie droit international. Toutefois, dans Ie cas d'espece, it 
faut tenir dOment en compte les considerations suivantes qui caracterisent l'illiceite du 
comportement cubain. 

Premierement, I'affirmation que la Caribe and Figurella Project srI « n'est pas visee 
par la decision de retrait» est surprenante puisque cette mesure a cause I'impossibilite pour 
la Caribe and Figurella Project sri de continuer son activite. II est en outre reducteur affinner 
que « lafonction de la societe italienne etait de louer Ie materiel necessaire a I'exploitation 
et de fournir des services d'assistance)} (italique ajoute). Car, si cela etmt vrai, la 
qualification en tant qu'investisseur, reconnue a la societe italienne par la Sentence (par. 146-
153). et la valeur de I'apport personnel (travail et know-how) ne se justifieraient point. En 
reaIite, Ie contrat a ete conclu avec ces clauses « fictives )} seulement it cause du fait que Ie 
droit cubain interdit aux societes etrangeres d'etre titulaires de licences commerciales. Mais il 
est aussi vrai - et cela n'a jamais ete conteste - que la Caribe and Figurella Project sri exeryait 
I'activite de medecine esthetique du Centre avec les apports consequents de biens, services et 
personnel specialise. En definitive, la Caribe and Figurella Project sri necessitait 
l'intennediation de I'Hotel pour exercer son activite entrepreneuriaJe. Revoquer la licence it 
I'Hotel equivalait done necessairement a la revocation de la meme pour Caribe and Figurella 
Project srI. 

17. Deuxiemement, la Sentence ne souleve aucun argument de discussion lorsqu'elle 
affinne que« it la date de la demande et d'obtention de la licence, l'annexe IV au contrat, date 
du 17 juillet 2000 et incluant les services de tatouages parmi les activites pratiquees par Ie 
centre de beaute, n'avait pas encore etc signee par les parties. L'autorite qui a concede Ie 
Certificat ignorait done que serait pratique ce service quand eIle octroya la licence)} (par. 
156). Cependant plusieurs elements de preuve presentes au Tribunal pendant les audiences 
contredisent la these generale relative a I'absence d'illiceite. Les elements de preuve, reportes 
ci-dessous, pennettent de deduire clairement que les autorites cubaines etaient au courant du 
fait que l'activite de tatouage etait panni les activites esthetiques du centre de beaute bien 
avant Ie retrait de la licence, si ce n'est que pour Ie rapport de direction, coordination et 
contr61e existant entre les autorites gouvemementales cubaines et Ie Grupo Hotelero : 

Les autorites cubaines avaient autorise I'importation d'Italie a Cuba d'appareils pour 
Ie tatouage, afin evidemment d'etre utilises, et les autorites cubaines n'ant jamais 
refuse I'autorisatian a I'importation du fait qu'ils aient ete destines a I'exercice d'une 
activite interdite a Cuba (voir, par exemple, piece jainte n. 20 memo ire introductif, 
piece jointe n. 9 memo ire italien du 5 octobre 2005 et piece jointe n. 41 memaire 
italien du 30 juin 2004) ; 

Le 30 juin 2000 la Caribe and Figurella Project sri notifiait it I'Hotel la liste des prix 
du Centre qui comprenait les services de tatouage ; 

En juillet 2000, la liste des prix a etO pleinement approuvee par Ie Vice President de la 
GranCaribe M. Morillas, avec avis favorable prealable di Vice Ministre du MINCIN, 
Maria Del Carmine Martinez (piece jointe n. 17 memoire introductif italien) : cela 
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veut dire que, au moins a partir de juillet 2000, les autorites cubaines etaient au 
courant de I' activite de tatouage ; 

Le 19 juiliet 2000 la Caribe and Figurelia Project srI notifiait a I'Hotel un rapport 
relatif a fa consommation de produits cosmetiques pour chacun des services 
esthetiques, y compris Ie tatouage ; 

Toujours en juillet 2000 Ie Vice President du Gran Caribe autorisait Ie Directeur 
General de I'Hotel H. Libre a signer I'annexe IV du contrat. 

Tous ces faits ont eu lieu bien avant Ie 3 novembre 2000, jour de la fermeture du Centre, 
et ne temoignent aucune hesitation ou contestation des autorites cubaines concernant I'activite 
de tatouage. Cela a permis a la societe italienne de placer sa bonne foie et d'avoir des 
expectatives legitimes concernant sa possibilite a exercer et a continuer d'exercer son activite 
de tatouage. n faut en outre observer, comme demontre pendant les audiences et par les 
memoires italiens, que I"activite de tatouage representait une moindre partie des activites 
foumies par la Caribe and Figurella Project sri au centre de beaute, meme en terme de chiffres 
d'affaire. 

De ce qui precede, on ne peut que conclure que Ie retrait de fa licence pour toutes les 
activites et sans preavis ne fut pas simplement « brutal » mais aussi inequitable et, surtout, 
iIlegitime, en violation de l'arI. 2, par. 2 de I' Accord de 1993. 

18. Le contraste avec les obligations intemationales decoulant de l'Accord de 1993 est 
d'autant plus evident si l'on met en relation Ie comportement de I'Hotel avec celui des 
organes gouvernementaux cubains. On en deduit une continuite des activites de I'Hotel avec 
celles des autorites cubaines. De ce point de vue, Ie nouvel octroie de la licence 20 jours plus 
tard. sous condition de Ia suspension des activites de tatouage dans I'attente d'une decision 
definitive sur leur admissibilite, ne porte pas vraiment a « considerablement attenuer la 
brutalite de la decision (de retrait de la licence commerciale») (par. 156), vu que Ie 
retablissement n 'a pas ete communique a Caribe and FigureUa Project sri - Ie sujet reellement 
interesse par Ie retrait - et que l'equipement a etC demonte et rendu indisponible pour Ie 
legitime proprietaire pendant des mois. II ne s'agit pas tout simplement de «fautes 
contractuelles» (par. 158 de la Sentence), mais d'une serie de comportements qui ont 
empeche de facto la continuation de l'activite commerciale de Caribe and Figurelia Project srI 
qui avait investi des capitaux et des ressources financieres importantes dans cette activite. 
Dans ce sens, on se trouve sans aucun doute face a des comportements en violation des 
obligations contractees par l'Etat cubain finalisees a encourager, promouvoir et proteger 
l'investissement etranger (art. 2, par. 1 de I' Accord de 1993) et de garantir un traitementjuste 
et equitable aux investisseurs italiens (art. 2, par. 2). 

II. Affaire Finmed s.r.1. 

19. Relativement a l'affaire Finmed s.r.l, les obligations invoquees en instance par fa 
Republique italienne se rererent a celles etablies aux art. 2, par. 1 (obligation d'encourager les 
investisseurs italiens), art. 2, par. 2 (obligations de garantir un traitement juste, equitable et 
non discriminatoire aux investisseurs italiens), art. 3, par. 2 (obligation d'accorder aux 
investisseurs italiens un traitement identique a celui garanti aux investisseurs nationaux), art. 
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5, par. 2 (obligation de De pas exproprier directement, oi indirectement les investisseurs 
italiens) de I' Accord bilateral du 1993. En outre, la Republique italienne a demande au 
Tribunal de determiner « que la Republique de Cuba a viole les susmentionnees obligations 
imposees par I' Accord de concert avec les normes de droit international general relatives au 
traitement et a la protection des etrangers impliquant les obligations de tutelle juridictionnelle 
des droits subjectifs de l'etranger sur son territoire et la protection des interets et de la 
personne de I'etranger» (memoire italien du 15 mars 2006). Selon I'[talie, les violations de 
ces obligations se sont materialisees en des violations d'obligations qui lui sont directement 
redevables et dont elle a donc demande satisfaction. 

20. D'apres une lecture, qui ne peut etre partagee, des faits degages pendant la procedure, 
la Sentence dispose que les elements De suffisent pas a demontrer la these italienne selon 
laquelle Cubanacan aurait agi dans Ie but d'empecher la substitution de Finmed Ltd avec 
Finmed s.r.!. impliquant, donc, la responsabilite internationale de la Republique de Cuba. La 
situation de perte de la Finmed s.r.!. et de ses representants, Filippi et Ciscato, serait Ie resultat 
de differends et Iuttes internes nes avec les autres actionnaires italiens qui ambitionnaient a 
prendre Ie controJe de la societe. 

En particulier, la Sentence n 'a constate aucune responsabilite de Cubanacan pour ce 
qui concerne la perte du controle par Filippi et Ciscato sur la participation de la Finmed Ltd 
dans la Medi Club SA. D'autre part, comme rappele par Ie Tribunal, la substitution de la 
Finmed Ltd par la Finmed s.r.I. aurait requis I'autorisation gouvemementale confonnement a 
I'art. 13, par. 5, de la loi cubaine sur les investissements etrangers, Loi n. 77 di 1995. Cette 
autorisation n'ajamais ete requise et les ressortissants italiens n'ontjamais ete mis au courant 
du fait que cette autorisation etait obligatoire. Selon la Sentence, I'indication erronee donnee a 
Filippi et Ciscato par la Medi Club SA serait certes une Iegerete, mais ne constitue pas un 
illicite international (par. 183). En outre, La Cubanacan aurait accepte les documents relatifs a 
la representation de la Finmed Ltd en la personne de M. Rampinini «avec une certaine 
precipitation », comme confinne par certains elements materiels douteux, mais cela doit etre 
considere comme une acceptation de bonne foie, finalisee a la continuation des activires 
economique de la Medi Club SA grace a l'apport de la Finmed Ltd (par. 192). 

11.1. Sur l'attribution du comportement des entitis puhliques cubaines a l'Etat. 

21. Relativement a l'element subjectif de l'illicite, I'attribution des actes de la Cubanacan 
a Cuba, il est important de rappeler nouvellement Ie par. 175 de la Sentence (deja mentionne 
au par. 13 de la presente opinion) qui dispose: 

«De I'aveu meme de la Republique de Cuba, Medi Club a 
ete paralysee pendant plus de 8 mois en raison du 
probleme pose par les relations entre Finmed Ltd et 
Finmed s.r.!. Le Tribunal Arbitral estime qu'il n'est pas 
possible que Ie Ministere du Tourisme, qui possede 
Cubanacan ne soit pas ete infonne de cette situation. II en 
decoule necessairement que si Ie blocage qui a empeche 
Ie transfert de I'investissement de Finmed Ltd a Finmed 
s.r.I. etait Ie resultat d'un comportement de Cubanacan, 
comme Ie pretend la Republique d'ltalie, Ie Ministere du 
Tourisme, c'est a dire la Republique de Cuba, ne pouvait 
I'ignorer. 
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On se trouverait a/ors dans I 'hypothese visee a I 'Article 
8 du Projet d'Articles sur fa responsabilite de I'Etat pour 
fait internationalement illicite de fa Commission de Droit 
International qui impute a l'Etat Ie comportement illicite 
d'une personne sf ce comportement ne pouvait echapper 
a son controle ) (italique ajoub!). 

eet extrait indique clairement que l'attribution des actes de Cubanacan a L'Etat 
cubain peut se fonder sur Ie contrale general exerce par Ie Ministere du tourisme sur I'eotite 
touristique Cubanacan (v. supra par. 13). De plus, I'extrait reporte revele que Cubanacan 
faisait partie des structures etatiques cubaines - dans Ie cas d'espece, elle est de propriete du 
Ministere du Tourisme cubain - et que done, entant qu'organe de l'Etat, trouve application 
I 'art. 4 de la CDI sur la responsabilite internationaIe des Etats. Je retiens sans aucun doute 
possible, en consequence de ce qui a ete ci-dessus expose aux par. I I - I 4, que les actes de 
Cuban_can auraient dfi eire _ttribues it l'Etat cubain confonnement it I'art. 4 de Ia CD!. 

1l.2. Sur ['illiceite du comportement des entites cubaines attribue a ['Etat. 

22. En relation it l'eIement objectif de I'illicite, 1_ violation effective par 1_ Republique 
cubaine de nonnes internationales concernant Ie traitement des investissements italiens it 
travers les actes ou omissions constates en instance, il me semble que Ia reconstruction des 
faits contenue dans la Sentence ne prenne pas dOment en compte certains elements de droit et 
de faits apparus pendant Ia procedure. 

Premierement, on doit considerer la question du defaut de requete, et donc de 
l'absence d'autorisation des autorites gouvernementales cubaines, en relation it la substitution 
de societe. Concernant Ie caractere indispensable de cette approbation, if faut constater que la 
Sentence ne met pas en evidence Ie fait que, confonnement it I'article « decimo tercero » du 
statut de Medi Club SA (v. annexe 8 du memoire de replique italien du 7 juin 2004) - tenu 
compte que les associes fondateurs de la Finmed s.r.I. etaient les memes de la Finrned Ltd-, 
la demande d'autorisation aux autorites cubaines n'etait pas necessaire. En outre, la Sentence 
ne considere pas Ia Iettre du President de Cubanacan du 31 mars 1999 (annexe 10 du 
memoire de replique italienne du 7 juin 2004) qui represente un engagement ulterieur pour la 
substitution de I'associe, comme delibere par I'assemblee Medi Club SA du 28 _out 1998. 
Considerant que Cubanacan exprime directement Ie pouvoir public cubain, il est raisonnabIe 
interpreter les accords entre les parties cornme derogeant specialement it la norme generale 
en matiere d'investissement etranger. En tenant compte ensuite que « Cubanacan Grupo » est 
une entite qui peut etre attribuee it l'Etat cubain vu qu'elle est integralement de propriete du 
Ministere du tourisme local, pourquoi Cubanacan aurait dO consentir it I'art. « decimo 
tercero }) ne croyant pas it sa validite et efficacite entre les parties? Dans la Sentence, cette 
disposition est consideree cornme n'ayant aucun effet utile, alors que les investisseurs italiens 
y avaient legitimement repose leur confiance, comme demontrent leurs actions, toujours 
finalisees a demander Ie respect de la relative disposition contractuelle, et fa lettre du 
president de Cuban_can du 31 mars 1999. n est done inutile de se demander si cette 
derogation etait admise en droit cubain : dans un rapport contractuel avec une entite etatique, 
I'investisseur italien a repose, avec fondement, ses attentes et sa confiance en bonne foie en 
relation a la clause d'un contrat conclu reguIierement et approuve par les autorites cubaines. 

23. Un autre point de la Sentence qui merite une attention particuliere est Ie par. 188 qui nie 
Ia complicite de Cuban_can pour ce qui est de favoriser Ia prise de contr6Ie de Finmed Ltd 
par M. Rampinini : « on vail mal comment Cubanacan aurait pu ne pas tenir compte des 
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documents qu'if lui remettait ». Ensuite, la sentence accueille toutefois les allegations du 
Gouvemement italien, presentees aussi bien pendant la phase ecrite que orale, qui 
soutiennent la faussete des documents qui ant pennis a l'associe de prendre Ie controie de 
I'investissemenl. Le par. 189 de la Sentence affinne en effet que: 

« II est exact que si Ie document natarie est date du 18 oetobre 
1999, iI indique que les documents en cause ant ete certifies par 
un notaire a Dublin en date du 7 septembre 1999, la signature de 
M. Rampinini etant posterieure de trois jaurs a cette date et 
nlayant done pas pu etre certifiee par Ie notaire. De plus. cemme 
I'a soutenu la Repuhlique dlltalie, si les decisions judiciaires de 
Dublin decident effectivement que Mme Ciscato n'etait plus 
administrateur de Finmed Ltd, elles ne confirment en rien que 
MM. S Elmout et O. Rampinini Ie soient ». 

La veridicite douteuse des documents presentes par M. Rampinini est confirmee 
ulterieurement par Ie par. 192 : 

« II est possible que Cubanacan ait agi avec une certaine 
precipitation en reconnaissant M. O. Rampinini comme 
representant de Finmed Ltd aupres de I' Assemblee generale des 
actionnaires de Medi Club SA, les documents presentes par M. 
O. Rampinini etant, avec Ie recul, d'apparence assez suspecte». 

Des deux !'une: ou I'on retient que Cubanacan a accepte des documents falsifies, comme 
I'on peut facilement deduire de la chronologie des dates mise en evidence par Ie par. 189 de 
la Sentence, et s'imposent alors les relatives consequences juridiques; ou bien I'on retient 
que les documents etaient Iegitimes, mais alors les assertions relatives a leur faussete aux par. 
189 et 192 ne s'expliquent pas. Selon cette perspective peu importent les deductions tin;es 
aux par. 190 et 191 selon lesquelles ni Filippi ni Ciscato auraient ete capables de demontrer 
leurs pouvoirs de representant de Finmed Ltd. Si la falsification des documents est vraie, 
comme rei eve dans la Sentence, on constate une serie de negIigences - en excluant la 
compIicite en connaissance de cause - de Cubanacan qui aurait dfi s' apercevoir, selon un 
parametre de diligence entrepreneuriale raisonnable, du caractere grossier de la falsification 
mise en exergue au par. 189 de la Sentence. 

24. II faut en outre relever comme la Sentence n'accorde pas une attention satisfaisante au 
fait - degage plusieurs fois pendant la procedure - que Mme Ciscato etait la representante 
legitime de la societe Finmed Ltd a partir du moment ou I'assemblee de Medi Club SA a 
decide (en aout 1998) Ie transfert des quotes-parts de Medi Club SA a Finmed s.r.!. C'est 
exactement Ie moment ou Cubanacan aurait dfi avancer Ia demande de passage des quotes­
parts de Ia societe it capital mixte it Finmed s.r.l. On se trouve face it un acte precis de Medi 
Club SA, adopte en assemblee, qui imposait Ie transfert de la quote-part sociale en faveur de 
Finmed s.r.!., et Ciscato etait donc alors la legitime representante legale de Finmed Ltd. 

En outre, je constate comment la Sentence ne tient pas dfiment compte des faits et 
circonstances ulterieurement degages pendant Ia phase ecrite et orale qui sont determinants: 

I'acuerdo n. 41981egalement conelu pendant I'assemblee de Medi Club SA et annule 
par la suite de fayon inexplicable; 
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Ie defaut de convocation de la successive assemblee par Ciscato et Filippi; 

Ie fait que la majeure partie des associes italiens soutenaient l'ceuvre de Ciscato ; cela 
se degage, entre autres, de l'acquisition des documents ordonnee pendant les 
audiences pour verifier la composition sociale de Finmed Ltd; 

!'avantage dont a jouit la Cubanacan du non respect de !'acuerdo 4/98. En effet, au 
cours des audiences, on a appris qU'actuellement la repartition des quotes-parts de la 
Medi Club SA est etablie Ii 65% pour Cubanacan et 35% pour Finmed Ltd. Selon M. 
Filippi, cela est prouve par Ie proc"s verbal de I'assemblee de Medi Club SA. Ce 
document est entre les mains de Medi Club SA et n'est accessible pour persanne. Du 
reste, M. Ojeda a admis pendant I'audience que Medi Club SA projete de modifier 
(ou mieux, elle est en train de considerer la proposition de Finmed Ltd de carriger) la 
composition des quotes-parts exactement dans Ie sens des declarations de M. Filippi, 
c'esk,-dire 65% pour Cubanacan, 35% pour Finmed Ltd. II est done plus que 
raisonnable soutenir que Ie refus d'acces it la societe it capital mixte Medi Club SA 
oppose it fa societe italienne Finmed s.r.l. a determine un avantage indu it Cubanacan 
qui est ainsi entree en possession de la grande majorite de la societe et done du 
contrale sur toute initiative entrepreneuriale et toute reuvre conyue, realisee et 
financee avec la contribution, de conception et patrimoniaie, des nombreux 
entrepreneurs italiens successivement prives de leur investissement en capitaux, 
projection et savoir-faire. 

25. A la lumiere de ces nombreux elements de fait, se degage une sene de 
comportements, mais surtout d'omissions, de Cubanacan imputables a la Republique de 
Cuba qui, d'une part, ant prive les originaires investisseurs italiens de la Finmed Ltd, ensuite 
devenue Finmed s.r.l., de la possibiHte de continuer leur activite commerciale et, de ('autre, 
ont improprement favori les actionnaires minoritaires it I'interieur du capital Finmed. II est 
alors insignifiant pour constater I'illicite etablir si la conduite de Cubanacan est Ie resultat 
d'un plan concerte avec M. Rampinini ou si c;:a a ete un choix d'opportunite fait au moment 
de la dispute entre actionnaires, ou voir meme si elle est simpJement la consequence d'une 
certaine superficialite et negligence dans la gestion de la question: eventuellement it s'agit lit 
d'un element qui pouvait etre pris en compte pour quantifier la reparation. Ce qui importe est 
que, it cause de ce comportement, les investisseurs majoritaires de la Finmed Ltd, ensuite 
passes it la Finmed s.r.l., qui avaient apporte et fait demarrer principaiement l'investissement 
it Cuba, ont Me injustement prive des propres capitaux et profits. Le prejudice subi par Filippi 
et Ciscato, et done par la Finmed s.r.l., etait directement lie aux comportements en violation 
des obligations d'encourager et promouvoir les investissements italiens (art. 2, par. I de 
l'Accord de 1993), de garantir un traitementjuste et equitable aux investisseurs italiens (art. 
2, par. 2) et de ne pas toucher l'investisseur italien avec des mesures injustes. 

26. Vne adequate evaluation des pretentions en examen demandait en outre que l'on prete 
specifiquement attention it la position de Finmed s.r.!. et de I'ancien President de Mediclub, 
M. Adriano Filippi en relation au nambre de recours presentes devant les autorites cubaines 
competentes. Comme mis en exergue dans les memoires italiens et repris par la Sentence (par. 
177), Finmed et Filippi ont presente plusieurs recours pour obtenir la substitution de Finmed 
Ltd par Finmed s.r.!.: 

en mars 2001, I'ancien President de Mediclub SA, M. Adriano Filippi, a depose une 
plainte aupr.s de la Fiscalia General de la Republique de Cuba, un organe de 
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controie de la reguiarite des procedures administratives a Cuba. Les documents 
annexes temoignent clairement les accusations opposees a la partie cubaine 
relativement aux illiceites subies pas la Finmed s.r.l. En re5umant, la Fiscalia General, 
par Ie biais de son directeur FJ. Fernando Guerra, dispose que aucun element relevant 
du penal n'a ete constate, bien que, dans Ie dictamen du meme document, la Fiscalia 
indiquait qu'il faltait s'adresser a I'organe cubain competent «para investigar si 
Cubanacan SA quabranto 10 dispuesto por la Ley de la Inversion Etranjera y en caso 
positivD, verificar si existieron motivos para un favorecimiento indebito por la 
aceptation de ODorino Rampinini como nuevo presidente de Mediclub SA que 
confonnen uno 0 varias iIledto penales» (annexe 21 du memoire de replique italien). 
En outre, fa Fiscalia n'a jamais repondu a la requete presentee par fa suite par M. 
Filippi, Ie 20 avril 2004, pour solliciter I'execution du dictamen en question (annexe 
22 du memoire de replique italien) ; 

en avril 2002, M. Adriano Filippi - prealablement delegue par les associes de Finmed 
s.r.!. (annexe 23 du memo ire de replique italien) et representant legal de Finmed s.r.!. 
(annexe 24 du memoire de replique italien) - en agissant en nom et pour Ie compte de 
la Finmed s.r.l., s'est prevalu d'un credit detenu par un tiers a l'encontre de Finmed 
Ltd aftn de mettre sous scelles les actions que cette demiere possedait dans la 
Mediclub SA. Aux vues de ceUe situation, M. Filippi a introduit une action aupres de 
la Sala de 10 Economico del Tribunal Supremo Popular atin d'obtenir Ia 
reconnaissance et I'execution d'une sentence arbitrale adoptee par la Chambre de 
Commerce suisse en Ital ie. Cette sentence avait affinne que Finmed Ltd, representee 
par M. Onorino Rampinini, avait un debit d'environ 171.000 US$ envers M. Adriano 
Filippi qui avait repris, au nom et pour compte de la Finmed s.r.l., un credit du meme 
montant possede par une tierce societe italienne. Bien que la demande de 
reconnaissance et execution de la sentence arbitraJe etait completement confanne a la 
Convention de New York de 1958 et au droit interne cubain, Ie Tribunal Supremo 
Popular a rejete la requete au motif qu'elle etait contraire a I'ordre public cubain (v. 
annexe 25 du memoire de replique italien, qui contient la requete presentee par 
l'Avocat cubain de M. Filippi et la reponse negative du Tribunal); 

au mois d'aout 2002, Ie representant legal de Finmed s.r.!., Mme Antonella Ciscato, a 
requis une procedure arbitrale confonnement a I'art. 9 de l'Accord bilateral. La 
requete a ete transmise a I' Ambassade italienne a Cuba qui a demande, avec une note 
verbale du 3 octobre 2002, au Ministere des affaires etrangeres cubain l'activation 
d'une procedure arbitrale. II resulte que Ie Ministere des affaire etrangeres cubain a 
transmis la requete au Tribunal provincial cubain qui a dispose de convoquer 
Cubanacan SA Ie 21 novembre 2003. Cette derniere s'est constituee partie, a travers 
son avocat Cruz Diaz, objectant la nullite de la « actuaciones y de la notificion 
realizada» avec un acte du 22 novembre 2002 (taus les documents qui prouvent les 
faits ciwdessus exposes sont contenus dans I'annexe 26 du memoire de replique 
italien) ; 

entin, a partir de mars 2001, Ie representant legal de Finmed s.r.!., Mme Antonella 
Ciscato, denance la situation au Ministerio para fa Inversin entrajera y fa 
cofaboracion economica (annexe 27 du memoire de replique italien). Les autorites 
ministerielles competentes ne donnent aucune reponse. 
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27. Si d'une part, comme confinne par la Sentence (par. 179), I'avoir este plusieurs fois en 
justice devant les jurldictions cubaines a rempli pleinement la condition de l'epuisement 
prealable des recours internes, de I'autre, Ie college defendeur italien retenait« qu'en l'espece 
Ie systemejuridique cubain n'ajamais fait preuve ni d'adequation ni d'elfectivite» (par. 65). 
Bien que les arguments italiens se referant au cas Finmed s.r.l. ne font preuve d'aucune 
pretention precise et explicite indiquant que Ie ressortissant italien ait subi un deni de justice, 
on peut deduire de I'ensemble des positions presentees par fa defense italienne, et des 
positions finales, que I'eventuelle detennination d'un illicite it I'encontre de l'Etat cubain 
pour deni d'acces a une protectionjuridictionnelle efficace dans Ie cas Finmed n'aurait pas ete 
ultra petitum. Ceci est confinne aussi par les considerations suivantes. 

28. Concernant la procedure engagee devant la Fiscalia General, la Sentence (par. 179) 
indique que la Fiscalia, bien qu'elle n'ait releve aucun delit, a «neanmoins ordonne une 
enquete aux fins de savoir si Cubanacan avait viole les dispositions de la Loi sur 
l'Investissement Etranger et, dans I 'affirmative, s'il existait des raisons pour que soit 
favorisee I'acceptation de M. Rampinini comme nouveau president de Medi Club SA qui 
confinneraient I'existence d'un ou de plusieurs faits delictuels». D'apres la Sentence, cette 
enquete n'avait «apparemmenb> pas abouti au declenchement d'une action penale du fait de la 
non claire responsabilite de Cubanacan relativement aux luttes internes a Finmed. Ce 
Tribunal a done retenu qu'un recours avait ete engage devant la justice cubaine qui avait 

/ effectivement ordonne I'ouverture d'une enquete, laquelle n'a eu aucun suivi legal. 
En effet, la partie cubaine n'a presente aucune preuve attestant que I'enquete ait ete 

ouverte et portee a tenne, ou archivee, comme de droit. L 'hypothese avancee dans fa 
Sentence, selon laquelle I'action penale n'a pas ete declenchee pour defaut d'elements 
probatoires, resulte purement speculative; demeure Ie fait que M. Filippi n'a recru aucune 
reponse aux plaintes deposees, constatation renforcee par I'absence de reponse aussi it sa 
demarche du 20 avril 2004. Bien que Ie non dec1enchement d'une action penale ne puisse 
constituer une discrimination envers l'operateur italien par rapport aux operateurs nationaux 
(dans ce sens, on peut correctement retenir que Cuba n 'a pas viole son obligation de non 
discrimination prevue it I'art. 3, par. 2 de l'Accord de 1993), cette omission apporte une 
evidence au fondement de la these selon laquelle les autorites cubaines n'auraient pas satisfait 
leur engagement international de promotion des investissements italiens it Cuba, grace aussi it 
la mise en ceuvre des mecanismes efficaces de protection juridictionnel1e .. 

29. II resulte done de ce qui precede que I'on peut constater un comportement illicite 
ulterieur du fait d'un «deni de justice ». Comme soutenu par Pancien President de la Cour 
international de justice, Eduardo Jimenez de Arechaga, et par Ie soussigne, «[iJI n'y a deni de 
justice que lorsqu'un etranger n'a pas pu acceder aux tribunaux pour faire valoir ses droits au 
que fa decision de justice est indOment et inexcusablement retardee» (La responsabi/ite 
internationale des Etats, in M, Bedjaoui (dir. pub!,), Droit international: bi/an et 
perspectives, Paris, 1991, p. 390). A ce sujet, dans son Troisieme rapport sur la protection 
diplomatique de 2002 (AlCNAI523/Add,1, 16 avril 2002), Ie rapporteur special de la CD!, 
John Dugard, rappelle 1a definition du Troisieme comite de la Convention de La Haye sur la 
codification du droit international de 1930 qui releve une deni de justice dans les situations OU 
<des autorites judiciaires s'opposent it I'exercice, par I'etranger, des droits d'ester en justice, 
ou lorsque l'etranger a rencontre dans la procedure des obstacles ou des retards injustifies, 
impliquant un refus d'administrer la justice» (E. M. Borchard, "Responsibility of States ", at 
the Hague Codification Conftrence, AJJL, vo!' 24, 1930, p, 532). Dans notre cas d'espece, la 
justice n'a pas seulement ete indOment retardee mais n'a tout simplement eu aucun 
aboutissement pennettant it la partie cubaine de demontrer Ie respect des lois. Je retiens que 
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dans ce cas la charge de la preuve joue un role determinant dans I'appreciation juridique des 
faits. En Qutre, I'evidente negligence des autorites cubaines quant aux reponses apportees aux 
demarches de la Finmed s.r.l. est mise en exergue par Ie comportement de I'autorite de 
controle, Ie Ministerio para fa Inversion etranjera y fa colaboracion economica, qui n'a 
foumi aucune reponse a la plainte presentee par Mme Ciscato en mars 2001. En demier lieu, 
iI faut aussi observer que ce comportement illicite se reveie ad abundantiam comme 
fondement de la legitimation italienne a agir, vu que ceJle-ci deja existe pieinement sur la base 
des susmentionnes ilIicites imputables a l'Etat cubain. 

30. De ce qui precede, il est clair que ce Tribunal aurait dO. aboutir aux conclusions 
suivantes dans I'affaire Finmed s.r.l. : 

a) que les comportements commissifs et omissifs de Cubanacan etaient sans aucun doute 
imputables it l'Etat cubain confonnement aux regles de droit international en la 
matiere; 

b) que ces comportements et la conduite des organes juridictionnels cubains 
susmentionnes constituaient des violations de I'art. 2, par. 1 et 2, de I' Accord de 1993 
et des regles de droit international general sur la garantie juridictionnelle des 
investissements etrangers ; 

c) que, des conclusions qui precedent, la Republique de Cuba devait it l'Etat italien la 
somme d'i Euro it titre de satisfaction pour Ie prejudice direct subi par I' Italie, qui 
prealablement aurait beneficie it titre de satisfaction de la declaration d'illiceite du 
comportement cubain faite par ce Tribunal. 

Pour conciure, du fait du respect de la regIe de I'epuisement prealable des recours internes 
et du prejudice materiel et financier subi par Ia Finmed s.r.l. it cause des iIlicites 
internationaux commis par Cuba (par, 179 de la Sentence), Ie Tribunal aurait dO accorder it 
I'ltalie un dedommagement equitable et de droit, en se basant sur la requete de la partie 
demandant un montant global de 24.000.000 USD, 

III. Cristal Vetro SA et Pastas y Salsas que Chevere 

I. La nationalite italienne des deux societes aux fins de l'exercice de fa protection 
diplomatique conjormiment a l'art 1, par. 1 de l'Accord de 1993. 

31. En ce qui conceme I'affaire Cristal Vetro SA, la Sentence exclut ratione personae la 
iegitimite du Gouvemement italien a agir en protection diplomatique et en sauvegarde de ses 
propres droits a cause du fait que Cristal Vetro SA est une societe enregistree au Panama et 
que les investissements d'une societe d'un Etat tiers ne rentreraient pas dans Ie champ 
d'application subjectif de l'Accord bilateral. Cette ratio decidendi relativement it la question 
ici en examen est appliquee aussi it Pastas y Salsas Que Chevere, societe enregistree au Costa 
Rica. Je dois encore une fois exprimer mon desaccord en consideration des positions 
retenues par Ie Tribunal qui sont Ie resultat d'une lecture excessivement restrictive de 
I' Accord de 1993 qui ne trouve aucun appui dans la lettre meme du texte, ni dans son objet et 
son but. 
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32. L'art. I, par. I de I' Accord de 1993 affinne que: 

«Como "inversion" se comprende, independientemente de la forma 
juridica elegida y del ordenamiento juridico de referencia, 
cualquier tipo de bien invertido, por persona fisica 0 juridica de 
una Parte Contratante en el territorio de la otra, de acuerdo a las 
Ieyes y reglamentos de este ultima» (version espagnole). 

«Per "'investimento" si intende, indipendentemente dalla forma 
giuridica prescelta e dall'ordinamento giuridico di riferimento, 
ogni bene investito, da persone fisiche 0 giuridiche di una Parte 
contraente nel territorio dell'altra, in confonnitit delle leggi e dei 
regoiamenti di quest' ultima» (version italienne). 

Le processus interpretatif suivi par Ie Tribunal se focalise principalement sur 
I'expression « personnes physiques ou morales d'une Partie Contractante» en joignant ainsi 
a exclure I'affaire Cristal Vetro SA du champ d'application de I'Accord de 1993. En 
substance, I'art. I, par. 1, de l'Accord ne comprendrait pas les investissements en capitaux 
d'un Etat partie effectues par Ie biais de personnes morales d'un Etat tiers. Selon la Sentence, 
la signification litterale du texte irait en ce sens, ainsi que la jurisprudence en matiere de 
protection diplomatique, en rappelant les affaires Barcelona Traction et Elsi, et meme Ie 
projet d'articles de la CD! sur Ia protection diplomatique approuvee en 2006. En outre, 
toujours selon la Sentence, I'exigence de confonnite avec I'objet et Ie but de I'Accord 
s'opposerait a une interpretation portant a I'inclusion de la societe formellement 
ressortissante d'un pays tiers dans Ie champ d'application du Traite. En particulier, il est 
affirme que «[I]'Etat f(;!cepteur ne peut accepter de se trouver dans une procedure d'arbitrage 
confronte a une personne morale d'un Etat dont il ne souhaite pas favoriser les 
investissements ou avec lequel il n'a pas de relations diplomatiques, voire commerciales,ou 
encore avec lequel il est dans une relation conflictuelle» (par. 205). 

33. D'apres une lecture attentive de I' Accord de 1993 et des nonnes de droit international 
general en la matiere, une telle approche interpretative, bien que suggestive, ne peut prevaloir 
sur Ia signification liMraie du texte de Ia disposition ici examinee, de I'objet et du but de 
l'Accord, sans oublier Ie droit coutumier en matiere de protection diplomatique, codifie en 
2006 par la CD!, significatif aux fins du processus interpretatif d'un traite international 
conforme aux principes contenus en I'art. 31, par. 3(c) de la Convention de Vienne sur Ie 
droit des traites. 

En partant, tout d'abord, du sens litteral de I'art. I, par. I de I'Accord de 1993 ou se 
trouve I'expression «personne morale d'une Partie contractante », il faut observer Ia 
generalite des termes de cette expression dans Ie dispositifen examen et Ie fait qu'elle ne soit 
precisee par !'indication d'aucun principe de nationaJite, ni de critere pour la determination 
de la nationalite, en terme de contrale ou siege social. D'un point de vue comparatif, it est 
interessant noter comment Part. 25(1) de la Convention de Washington sur la competence du 
CIRDI affinne que «la competence du Centre s'etend aux differends d'ordre juridique entre 
un Etat contractant ( ... ) et Ie ressortissant d'un autre Etat contractan!». L'art. 25(2)(b) infine 
precise que sera consideree «ressortissant d'un autre Etat contractant» toute personne morale 
«qui possede la nationaIite de I'Etat contractante partie au differend». Bien qu'it s'agisse 
encore une fois d'une indication generale, elle mentionne clairement Ie principe de la 
nationalite de Ia societe: on ne peut certes affinner de meme quant a I' Accord de 1993 qui 
accueille une notion bien plus vague de personne morale. 
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De plus, il importe it nos fins que I'interpretation litterale de l'expression «personDe 
morale d'une partie contractante» n'ignore point Ie restant de la disposition dans laquelle elle 
s'insere et qui definit I'investissement, dont elle dispose la protection juridique, 
«independamment de la forme juridique choisie et du systeme juridique de reference}), II 
semble done clair que dans I'art. 1, par. 1, prevaut une definition substantielle 
d'investissement d'une persanne morale d'UD Etat partie, sur une definition de type forme!. 
Autrement la frase incidente ci-dessus mentionnee, dont la Sentence De tient nullement 
compte, De s'expliquerait pas. 

H faut ensuite Doter comment I'art. 2, par. 2, enumere, panni les investissements 
jouissant de promotion et protection, les «titres, actions, obligations, quotes-parts de 
participation. etc.». D'un point de vue litteral alors, selon Ie sens ordinaire it attribuer aux 
tennes du trait<! et d'apres une interpretation en bonne foie, les capitaux itaIiens investis en 
societes de nationalite etrangere mais qui operent seulement et exclusivement en territoire 
cubain, constituees afin de pouvoir y travailler plus librement - peu importe si it tort ou a 
raison -, doivent etre considerees des investissements d'une «personne morale d'une Partie 
contractante» confonnement a la disposition ici examinee. On ne peut partager I'idee que 
I'investissement, pour etre qualifie comme <<italiem> selon I' Accord de 1993, ne puisse passer 
par I'intennediation d'une societe etrangere. Aucune reference litterale n'apparait en ce sens 
dans I' Accord; au contraire. une lecture de celui-ci, qui soit confonne it son objet et it son 
but, conduit it inclure dans son champ d'application en matiere de promotion et protection 
aussi les investissements realises par Ie biais d'une societe constituee dans un pays tiers par 
des investisseurs exclusivement italiens. 

34. S'il est vrai, de fa~on generale, que Ie droit coutumier adopte comme critere general 
de nationalite des societes celui du lieu de constitution, comme rappele par la Sentence (par. 
204), ce principe n'est pas absolu, ni sans exception de nature coutumiere. Cet etat du droit 
coutumier se revele pleinement dans I'art. 9 de la CDI sur la protection diplomatique, repris 
par la Sentence meme. En effet, apres avoir enonce comme critere principal Ie lieu de 
constitution, on met en exergue son caractere non absolu. La CDI a adopte cette position en 
partant de I'arret de la Cour intemationale de justice relatif a I'affaire Barcelona Traction, en 
soulignant Ie caractere specifique du differend et indiquant I'exigence de ne pas interpreter 
de fa~on extensive Ie critere en question, applique de fa~on restrictive dans ce meme arret. 
Dans son commentaire la CDI soutient que: 

"En I' espece, la Cour a pose deux conditions it I' acquisition de la 
nationalite par une societe aux fins de la protection diplomatique: 
constitution de la societe et presence de son siege dans I'Etat Oll elle a 
Ole constituee. Comme les lois de la plupart des Etats exigent que les 
societes constituees sous sa loi aient un siege sur Ie territoire de PEtat 
considere - meme si ce n'est qu'une fiction -, la constitution est Ie 
critere Ie plus important aux fins de la protection diplomatique. Dans 
I'arret Barcelona Traction, cependant, la Cour n'a pas juge suffisant Ie 
seul critere de I'incorporation pour ce qui conceme l'exercice de la 
protection diplomatique. Bien qu'elle n'ait pas reaffinne Ie critere du 
<dien de rattachement effectif» tel qU'applique dans I'affaire 
Nottebohm et ait reconnu que, «sur Ie plan particulier de la protection 
diplomatique des personnes morales, aucun critere absolu applicable 
au lien effectif n'a ete accepte de maniere generale», eUe a estime 
qu'outre les criteres de la constitution et du siege social statutaire i1 
fallait qu'if y ait un «lien etroit et pennanenb> entre PEtat exer~ant la 

22 



u 
U 

III 

i 
I 

[J 

f '~ 

I ! 
; I 
LJ 

L 

protection diplomatique et la societe. Dans cette affaire, la Cour a 
constate I'existence d'uD tel lien dans Ie fait que la societe etait restee 
constltuee au Canada pendant plus de 50 aDs, qu'elle avait conserve au 
Canada son siege statutaire, sa comptabilite et Ie registre de ses 
actionnaires, que des reunions de son conseH d'administration s'y 
etaient tenues pendant de nombreuses annees, que la societe figurait 
dans les dossiers du fisc canadien et que la nationalite canadienne de la 
societe etait generalement reconnue par d'autres :Btats. Tout ceci 
signifiait, a dit la Cour, que <des rapports entre la Barcelona Traction et 
Ie Canada etaient done multiples». En I'espece, la COUf n'avait pas 
affaire a une situation dans Iaquelle une societe s'ctait constituee dans 
un Etat mais avait un «lien etroit et pennanenb> avec un autre Etat. On 
De peut que speculer sur ce que la Cour pourrait avoir decide en pareiJ 
cas ». (p. 54-55) 

II est de toute rayon essentiel de constater it nos fins, que Ie projet d'article 9 prevoit 
expressement une exception au critere general quand it n'existe aucun lien effectif entre 
l'Etat du lieu de constitution et la propriete de la societe, exception appropriee a notre cas 
d'espece. L'art. 9 dispose: 

«Aux fins de la protection diplomatique d'une societe, on entend par 
Etat de nationalite l'Etat SOllS la loi duquel cette societe a etc 
constituee. Neanmoins, forsque fa societe est pfacee sous fa direction 
de personnes ayant la nationalite d'un autre Etat au d'autres Etats et 
n'exerce pas d'activites importantes dans [,Etal au elle a ete 
constituee, et que Ie siege de ['administration et Ie controle financier 
de ceUe societe sont tous deux situes dans un autre Etat, ce dernier est 
considere comme l'Etat de nationalitb> (italique ajoute). 

35. L'exception susmentionnee coIncide parfaitement avec la situation de Cristal Vetro 
SA et de Pastas y SaIsas Que Chevere. Les deux societes etaient contralees integralement par 
des ressortissants italiens; toutes deux n'avaient pas d'«activites importantes» dans les 
respectifs Etats de constitution, c'est-a-dire Panama et Costa Rica. Dans les deux cas Ie siege 
social et Ie contrale financier se situent en ltalie. II faut done forcement conclure, 
confonnement au droit international general, que dans les deux cas l'Italie est l'Etat de 
nationalite aux fins de I'exercice de la protection diplomatique. Cette solution, confonne au 
droit international coutumier, devient alors detenninante pour l'interpretation d'une regie 
conventionnelle qui n'etabIit aucun critere absolu et auquel on ne puisse deroger. En 
conclusion, d'apres I 'art. 1, par. 1, de l'Accord et les regles coutumieres en matiere 
d'exercice de la protection diplomatique, Cristal Vetro SA et Pastas y Salsas Que Chevere 
doivent etre considerees des personnes morales italiennes. 

36. En concIuant sur ce point, confonnement a Part. 1, par. 1, de I' Accord et aux regles 
coutumieres sur I'exercice de la protection diplomatique, I'Italie aurait dil etre consideree 
l'Etat de nationalite aussi bien de Cristal Vetro SA que de Pastas y Salsas Que Chevere. Le 
Tribunal aurait done dfi verifier sa propre competence a juger des deux affaires et, done, 
apprecier attentivement sur Ie fond les requetes italienne en relation a une eventuelle 
responsabilite de Cuba pour violation de I' Accord de 1993 concernant ces memes differends. 
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37. Je me pennet, en outre, que souligner comment I'application de la regie de 
I'epuisement prealable des recours internes dans I'affaire Cristal Vetro SA aurait dii etre faite 
en tenant diiment compte de la graYite des faits exposes deyant ce tribunal par Ie representant 
de la societe, M. Amici, qui a dO. se defendre sans aucune assistance legale pendant la 
deuxieme partie de la procedure a cause de I'attentat subi par son avocat du fait du chauffeur 
du directeur de Zona Franca SA et de I'impossibilite de trouyer un cabinet legal qui accepte 
de defendre ses interets pendant la procedure au civil. Vne fois la requete italienne declaree 
admissible ratione personae, Ie Tribunal aurait done dO. evaluer attentivement I'hypothese 
d'un illicite par la Republique de Cuba non seulement en relation directe avec 
l'investissement, mais aussi en relation d'une situation susceptible d'impJiquer un deni de 

D. ".'" J.ustice (supra par. 30). 
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