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A. Proteccion diplomatica de las sociedades y los accionistas

1. Introduccion*

1. Los tres informes anteriores presentados por el Relator Especial actual', y
examinados por la Comision de Derecho Internacional, han tratado la cuestion de la
proteccion diplomatica de las personas fisicas y el agotamiento de los recursos in-
ternos. Aunque en el transcurso de los debates de la Comision surgio de vez en
cuando el tema de la proteccion diplomatica de las personas juridicas, no ha sido
objeto de atencion directa. No obstante, en el 54° periodo de sesiones de la Comi-
sion, celebrado en 2002, se celebraron consultas oficiosas sobre el tema de la pro-
teccion diplomatica de las sociedades®.

2. El presente informe se dedica en su totalidad al tema de la proteccion diplo-
matica de las sociedades y de sus accionistas.

2. La causa Barcelona Traction

3. La proteccion diplomatica de las sociedades y de sus accionistas se ha aborda-
do en muchas decisiones judiciales. No obstante, una decision domina todos los de-
bates sobre el tema, la causa Barcelona Traction, Light and Power Company, Limi-
ted’ (en lo sucesivo Barcelona Traction). No ha habido ningan intento serio de for-
mular una norma, o normas, sobre ese tema sin realizar un examen a fondo de esta
decision adoptada por la Corte Internacional de Justicia (C1J) en 1970, de sus conse-
cuencias y de las criticas de las que ha sido objeto. Por tanto, el presente informe
comienza con un examen de la Barcelona Traction.

Decision de la Corte

4.  La Barcelona Traction, Light and Power Company Limited era una sociedad
que se cred en 1911 en Toronto (Canada), en donde tenia su sede principal, que lle-
vaba a cabo actividades en Espafia. Algunos afios después de la primera guerra
mundial, las acciones de la Barcelona Traction quedaron principalmente en manos
de personas fisicas o juridicas de nacionalidad belga. En ese momento critico se cal-
cula que el 88% de las acciones estaban en posesion de nacionales belgas. Como re-
sultado de una serie de medidas adoptadas por las autoridades espaiiolas, la sociedad
quedé practicamente muerta desde el punto de vista economico. Bélgica, el Estado
de nacionalidad de la mayoria de los accionistas, y no el Canada, el Estado de na-
cionalidad de la sociedad, inici6 actuaciones judiciales contra Espafia solicitando
una indemnizacion por dafios y perjuicios. Espafia presentd cuatro objeciones preli-
minares a la reclamacion de Bélgica, dos de las cuales fueron desestimadas en 1964*
mientras que las otras dos se unieron a los autos. Una de las objeciones se referia al
derecho de Bélgica a ejercer la proteccion diplomatica en nombre de accionistas de
nacionalidad belga de una sociedad constituida en el Canada. La Corte Internacional

* El Relator Especial agradece la ayuda prestada para la preparacion del presente informe de Larry
Lee y Elina Kreditor, becarios de la Universidad de Nueva York, Kym Taylor de la Universidad
de Cambridge y Raelene Sharp de la Universidad de Leiden.

' A/CN.4/506 y Corr.1 y Add.1 (2000); A/CN.4/514 y Corr.1 y 2 (2001); A/CN.4/523 y Add.1
(2002).

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo séptimo periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/57/10), parr. 113.

1970 1.C.J. Reports, pag. 3.

* 1964 1.C.J. Reports, pag. 5.
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de Justicia decidioé estimar esta objecion preliminar que constituye el objeto del pre-
sente informe.

5. La Corte subray6 al principio que solo le interesaba la cuestion de la protec-
cion diplomatica de los accionistas ﬂ]e una sociedad de responsabilidad limitada cu-
yo capital estd dividido en acciones”. Este tipo de sociedad se[jaracteriza por esta-
blecer una clara diferencia entre la sociedad y los accionistas®. En el caso en que
los intereses de los accionistas se vean afectados por un perjuicio causado a la so-
ciedad, el accionista debe dirigirse a la sociedad para que adopte medidas, dado que
aunque dos entidades separadas hayan sufridoDel mismo perjuicio, Unicamente se
han visto afectados los derechos de una de ellas”. So6lo en el caso de que el acto por
el que se presente la reclamacion afecte directamente a los derechos de los accio-
nistas pueden éstos intervenir por su cuentas. Los principios que regulan la diferen-
cia entre la sociedad é los accionistas se recogen en el derecho nacional y no en el
derecho internacional®.

6. Tomando como guia los principios generales del derecho recogidos en los or-
denamientos juridicos nacionales, la Corte desarroll6 la norma de que el derecho a la
proteccion diplomatica por una lesion causada a una sociedad corresponde al Estado
con arreglo a c derecho se constituya la sociedad y en cuyo territorio tenga su
domicilio social*®, y no al Estado del que sean nacionales sus accionistas. Con esta
conclusion, la Corte se apartd tanto de la decisign judicial sobre las caracteristicas
de las sociedades enemigas en tiempos de guerrat™ comq de la relativa a la practica
de los Estados respecto de los acuerdos de sumas fijas™, lo que sugiere que podria
tratarse de una norma a favor del levantamiento del velo de la sociedad a fin de
permitir al Estado de nacionalidad de los accionistas el ejercicio de la proteccion di-
plomatica en nombre de ellos. Aunque la Corte reconocio que en los tratados bilate-
rales o mullt:ijaterales sobre inversiones podria recogerse la proteccion directa de los
accionistas™ y que existia un cuerpo de jurisprudencia arbitral general resultante de
la 'ﬁerpretacién de dichos tratados que apoyaba las reclamaciones de los accionis-
tas™, ello no demostraba que existiera una norma de derecho internacional consue-
tudinario a favor del derecho del Estado o Estados de nacionalidad de los accionistas
a ejercer la proteccion diplomatica en nombre de ellos. Todas estas practicas y trata-
dos se consideraron lex specialis.

7. La Corte aceptd la posibilidad de que el Estado o Estados de nacionalidad
de los accionistas pudieran ejercer la proteccion diplomatica en nombre de ellos en
dos supuestos: en primer lugar, cuando la sociedad hubiera dejado de existir en su
lugar de constitucion®™ (que no era el caso de la Barcelona Traction); en segundo
lugar, cuando el Estado de constitucion fuera el responsable de las lesiones ocasio-
nadas a la sociedad y el tinico medio de proteccion internacional de los accionistas
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1970 1.C.J. Reports, pag. 34, parr. 40.
Ibid., pag. 34, parr. 41.

Ibid., pag. 35, parr. 44.

Ibid., pag. 36, parr. 47.

Ibid., pag. 37, parr. 50.

Ibid., pag. 42 (parr. 70), pag. 46 (parr. 88).
Ibid., pag. 39, parr. 60.

Ibid., pag. 40, parr. 61.

Ibid., pag. 47, parr. 90.

Ibid., pag. 40, parr. 63.

Ibid., pags. 40 y 41, parrs. 65 a 68.
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extranjeros fuera por conducto de su Estado o Estados de na(:ionalidad|1'_f’I (que no era
el caso de la Barcelona Traction). Asi pues, la Corte decidié no considerar esta ex-
cepciont’.

8. En las circunstancias de la causa que estaba considerando, la Corte desestimo
la sugerﬁﬂ ia de que podia permitirse la proteccion de los accionistas por razones de
equidad™. La Corte tampoco reconocié la existencia de un derecho secundario de
proteccion diplomatica del Estado o dos de nacionalidad de los accionistas
cuando, como en el supuesto en cuestiont, el Estado tjconstituci(')n declinara ejer-
cer la proteccion diplomatica en nombre de la sociedad=®.

9.  No se aceptag¢l argumento de que la decision de la Corte Internacional en la
Causa Nottebohm=T, en la que se exige la existencia de un vinculo efectivo entre la
persona cuyos intereses han sido lesionados y el Estado de nacionalidad que solicite
la proteccion, podria aplicarse a las sociedades, por lo que Bélgica, que tenia un
vinculo genuino con la Barcelona Traction, dado que sus nacionales poseian el 88%
de las acciones de la sociedad, era el Estado al que correspondia ejercer la protec-
cion diplomatica. No obstante, la Corte no desestim6 la aplicacion del criterio del
vinculo efectivo a las sociedades, ya que considerd que en la causa existia un vin-
culo estrecho y permanente entre la Barcelona Traction y el Canada, en donde se en-
contraba su domicilio st;_ial y en donde se habian celebrado durante muchos afios
las reuniones de su junta==.

10. Para llegar a la decision de que el Estado de constitucion de la sociedad es aquél al
que corresponde ejercer la proteccion diplomatica en caso de que la sociedad vea lesio-
nados sus intereses, y no el Estado o Estados de nacionalidad de los accionistas, la Corte
se guid por una serie de consideraciones en materia de politicas. En primer lugar, cuando
los accionistas invierten en una sociedad que tiene actividades en el extranjero, asumen
riesgos, incluido el riego de que la sociedad pueda declinar, en ejercicio de su facultad
dis&ecional, el derecho a ejercer la proteccion diplomatica en nombre de los accionis-
tas=>. En segundo lugar, si se permitiese al Estado de nacionalidad de los accionistas
ejercer la proteccion diplomatica, ello podria llevar a una multiplicidad de reclamaciones
por parte de diferentes Estados que las grandes sociedades tienen a menudo accio-
nistas de muchas nacionalidades®*. En relacion con esta cuestion, la Corte sefialdo que si
el Estado de nacionalidad de los accionistas tenia competencia para actuar en nombre de
ést o habia razon para que cada uno de los accionistas no pudiera tener ese dere-
cho=>. En tercer lugar, la Corte se mostraba reticente a aplicar a las sociedades y a los
accionistas por analogia las normas relativas a la doble nacionalidad ﬁermitir que los
Estados de nacionalidad de ambos ejerciesen la proteccion diplomaticas.

16 Ibid., pag. 48, parr. 92.

17 Loc. cit.

18 Ibid., pag. 48 (parrs. 92 y 93), pag. 50 (parr. 101).

19 Por una serie de razones, incluida la inexistencia de un tratado entre el Canada y Espaina
reconociendo la competencia de la Corte Internacional de Justicia, el Canada se negd a incoar un
procedimiento en nombre de la Barcelona Traction. Véase ibid., pag. 45, parrs. 81 a 83.

20 Ibid., pag. 49, parr. 96.

21 1955 I.C.J. Reports, pag. 4.

22 1970 1.C.J. Reports, pag. 42, parrs. 70y 71.

23 Ibid., pag. 35 (parr. 43), pag. 46 (parrs. 86 y 87), pag. 50 (parr. 99).

24 Tbid., pags. 48 y 49, parrs. 94 a 96.

25 Ibid., pag. 48, parrs. 94 y 95.

26 Ibid., pag. 38 (parr. 53), pag. 50 (parr. 98).
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Opiniones separadas

11. Aunque se desestimo la reclamacion del Gobierno de Bélgica por 15 votos a 1
(el Magistrado ad hoc belga, Riphagen), hubo desacuerdo generalizado entre los
magistrados respecto de la argumentacion de la Corte en la causa Barcelona Trac-
tion, lo que se puso de manifiesto por el hecho de que 8 de los 16 Magistrados emi-
tieran opiniones separadas de las que cinco (incluida la del Magistrado ad hoc Ri-
phagen) apoyaban el derecho del Estado de nacionalidad de los accionistas a conce-
der la proteccion diplomatica.

12. El Magistrado Tanaka considerd que el derecho internacional consuetudinario
no prohibe la proteccion de los accionistas por su Estado de nacionalidad aun cugn-
do el Estado de nacionalidad de la sociedad tenga el derecho de proteccion de ésta®7.
Y afiadié que es cierto que no hay ninguna norma de derecho internacional que per-
mita dos tipos de proteccion diplomatica a una sociedad y a sus accionistas respecti-
vamente, pero tampoco hay ninguna norma de derecho internacional que prohiba la
doble proteccion=s. Aunque los magistrados Fitzmaurice, Jessup y Gros no fueron
tan lejos como el Magistrado Tanaka, se mostraron claramente en desacuerdo con la
filosofia y el razonamiento de la mayor parte de la decision y entendieron que, en
ciertas circunstancias, en particular cugndo el Estado de nacionalidad de la sociedad
es el Estado que comete la infraccion=®, el Estado de nacionalidad de los accionistas
tenia derecho a ejercer la proteccion diplomatica. El Magistrado Gros incluso acusé
a la Corte de estar ciega ante la realidad de las inversiones modernas y dijo que el
fundamento de una norma de derecho internacional econémico debe ajustarse a las
realidades econdmicas. El simple vinculo de nacionalidad de una sociedad puede no
reflejar un verdadero vinculo econdémico. Entre los dos criterios, el magistrado debe
elegir el de la prueba en que coinciden el derecho y los hechos: es al Estado cuyos
intereses econdmicos nacionales se vean de_hecho perjudicados al que corresponde
el derecho de iniciar actuaciones judiciales>®.

13.  En gqntraste con esta opinion, los Magistrados Morellig! Padilla Nervogy
Ammoun->> no s6lo apoyaron el razonamiento de la Corte sino que rechazaron la su-
gerencia de que el Estado de nacionalidad de los accionistas pudiera iniciar actua-
ciones judiciales cuando el Estado de nacionalidad de la sociedad fuera el Estado in-
fractor. E1 Magistrado Padilla Nervo hablé en nombre de los Estados en desarrollo
cuando dijo que no son los accionistas de las grandes sociedades los que necesitan
proteccion diplomatica, sino los Estados mas pobres o mas débiles en los que tienen
lugar las inversiones los que la necesitan para protegerse de abusos por parte de
grupos financieros poderosos o de presiones diplomaticas infundadas de gobiernos
que parecen estar disptljstos siempre a apoyar a toda costa a los accionistas que tie-
nen su nacionalidad ...>*.

Ibid., pag. 134. Véase también pag. 130.

Ibid., pag. 131.

Magistrado Fitzmaurice, ibid., pags. 72 a 75; Magistrado Jessup, ibid., pags. 191 a 194.
Ibid., pag. 279.

Ibid., pags. 240 y 241.

Ibid., pag. 257.

Ibid., pag. 318.

Ibid., pag. 248.
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Criticas a la decision de la Corte

14. La decision de la Corte Internacional de Justicia en la causa Barcelona Trac-
tion ha sido objeto de gran niimero de criticas. A continuacion se exponen algunas
de las que deberian tenerse en cuenta a la hora de encontrar la formulaciéon de una
norma satisfactoria sobre el tema de la proteccion diplomatica de las sociedades y/o
sus accionistas.

15. La norma expuesta en la Barcelona Traction proviene de principios generales
del derecho de sociedades reconocidos por las naciones civilizadas mas que del de-
recho internacional consuetudinario. De haber tenido en cuenta la Corte la practica
estatal recogida en tratados bilaterales y multilaterales sobre inversiones y en los
acuerdos de arreglo mediante el pago de sumas fijas asi como las decisiones arbi-
trales en las que se interpretan dichos tratados, en lugar de considerarlos como
lex specialis, habria encontrado pruebas suficientes de una norma de derecho inter-
nacional consuetudinario en favor de las reclamaciones de los accionistas. Segin
Richard Lillich, la Corte rechaz6 de forma sumaria como irrelevante toda la practica
internacional tradicional que regula las reclamaciones de los accionistas y perdio
una oportunidad excelente de imprimir caracter judicial al desarrollo de una norma
de derecho internacional consuetudinario sobre las reclamaciones de los accionistas,
prefiriendo remitirse exclusivamente al derecho nacional en materia de sociedades,
en virtud del cual el perjuicio causado a sociedad no da lugar en general a un
derecho que puedan ejercer los accionistas>>. En su critica a la Corte, Lillich se hizo
eco de la declaracion formulada por el Magistrado Wellington Koo cuando la causa
de la Barcelona Traction se presentd por primera vez ante la Corte Internacional en
1964, en la que dijo que hay numerosas pruebas en la practica estatal, las disposi-
ciones de los tratados y las decisiones arbitrales que permiten afirmar la existencia
implicita de una norma de derecho internacional que reconoce el derecho de todo
Estado a proteger a sus nacionales, accionistas de una sociedad extranjera, frente a
otro Estado infractor, independientemente de que ese otro Estado sea el Estado de
nacionalidad de la sociedad o n or los dafios sufridos como consecuencia del
perjuicio ocasionado a la sociedad>®.

16. La causa Barcelona Traction establecidé una norma inaplicable;! En la practi-
ca, los Estados no ejerceran la proteccion diplomética tomando Unicamente como
base su lugar de constitucion, es decir, en caso de que no exista ningun vinculo
efectivo como resultado de una participacion nacional importante en la sociedad. No
es realista esperar que un Estado dedique tiempo, energia, dinero e influencia politi-
ca a una sociedad que ha sido lesionada en sus intereses en el extranjero si no tiene
un vinculo material con la sociedad. Del mismo modo, no es realista esperar que un
Estado demandado acepte un vinculo tan insignificante como el lugar de constitu-
cion como vinculo efectivo necesario que le dé derecho a presentar una reclamacion

W
3

“The Rigidity of Barcelona” (1971) 65 A.J.1.L. 522 a 525, 531. Véase también R. Higgins
“Aspects of the Case Concerning the Barcelona Traction, Ligh and Power Company, Ltd.”
(1971) 11 Virginia Journal of International Law 327, 331; “Round Table: Toward More
Adequate Diplomatic Protection of Private Claims: ‘Aris Gloves’, ‘Barcelona Traction’ and
Beyond” (1971) 65 American Society of International Law, Proceedings, 322, 343 (Domke),
344 (Weston), 345 (Caflisch).

Barcelona Traction, Light and Power Co., Ltd. Case (Objeciones preliminares) 1964 1.C.J.
Reports, pags. 63.

37 Stanley D. Metzger “Nationality of Corporate Investment under Investment Guarantee Schemes-
The Relevance of Barcelona Traction” (1971) 65 A.J.I.L. 532, 541.

36
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internacional. Ello explica la razén de que, en la practica, muchos Estados hayan ob-
servado que no ejerceran la tﬁteccién diplomatica en nombre de una sociedad con
la que no tengan una relacion>® de control econémico (participacion dominante en el
capital social o propiedad de los beneficios), domicilio social (sede o centro de ad-
ministracion) o una combinacién de ambos. La practica de la era posterior a la Bar-

celona Traction muestra que los Estados adoptan una serie de enfoques hora de
decidir si respaldan la reclamacion de una sociedad contra otro Estado*. Algunos
Estados, como el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte*®'y los Estados

Unidos de América™, exigen que exista un vinculo verdadero y sélido con la socie-
dad, mientras que otros hacen hincapié en el domicilio social o en el control econo-
mico. En resumen, pruebas como el control, el domicilio social o la participacion
mayoritaria en las acciones, que dejan clara la existencia de un vinculo efectivo en-
tre el Estado que ejerce la proteccion diplomatica y la sociedad gozan de mayor
apoyo que la del vinculo débil y neutro del lugar de constitucion.

17. En apoyo a las criticas del parrafo anterior cabe mencionar la practica posterior
de los Estados respecto de los acuerdos de sumas fijas y los tratados sobre inversio-
nes. En los informes provisionales presentados al Comité de la Asociacion de Dere-
cho Internacional sobre proteccion diplométicaﬂe las personas y los bienes, en la
Conferencia celebrada en 2002 en Nueva Delhi*%, los profesores David Bederman y
Julianne Kokott insistieron en que los Estados han regulado de manera deliberada
estas cuestiones para evitar la decision de la Corte Internacional en la causa Barce-
lona Traction.

En su informe provisional sobre los acuerdos de sumas fijas y la proteccion di-
plomatica, Bederman sefiala que el derecho de las sociedades a presentar reclama-
ciones en virtud de dichos acuerdos con posterioridad a la causa Barcelona Traction
se basa con mas frecuencia en el domicilio social de la sociedad, ¢l control o la ma-
yoria de las acciones que en el lugar de constituciéon simplemente®>. Ademas, gene-
ralmente se permite a los accionistas que presenten sus reclamaciones con arreglo a
las condiciones de los acuerdos que disponen la resolucion de las reclamaciones re-
lativas a lesiones de sus bienes, derechos e intereses con arreglo al derecho del Esta-
do demandado®*. Todo ello lo lleva a la conclusion de que las normas relativas a las
sociedades y a sus accionistas parecen haberse relajado enormemente y, por tanto,
ahora puede cuestionarse la base fundamental de la BarceIOﬁ Traction (al menos
con arreglo a lo que se recoge en los acuerdos de sumas fijas)*.

En el informe provisional de la profesora Kokott sobre el papel de la protec-
cion diplomatica en el ambito de la proteccion de las inversiones extranjeras se

38
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45

Véase el cuadro adjunto al articulo de Metzger, ibid.; 542 a 543, en el que se muestra que para
que una sociedad pueda optar a planes de garantia de inversiones los Estados exigen
generalmente algiin vinculo sélido entre el Estado y la sociedad.

Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 5* ed. (1998), pags. 487 a 489.

Véanse las normas del derecho britanico de 1985 aplicables a las reclamaciones internacionales,
que figuran en el documento (1988) 37 I.C.L.Q. 1006, 1007 (observaciones sobre la regla IV).
Véase la declaracion del representante de los Estados Unidos ante la Sexta Comisién el 1° de
noviembre de 2002, A/C.6/57/SR.23, parrs. 50 a 56.

International Law Association, Report of the Seventieth Conference, New Delhi (2002), pag.
228.

3 Ibid., pags. 252 y 253.

Ibid., pags. 253 a 255.
Ibid., pag. 258.
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adopta un enfoque similar. En ¢l se indica que el caracter discrecional de la protec-
cion diplomatica y la norma restrictiva establecida en la BarcelonE;]Traction han lle-
vado a los Estados a recurrir a tratados bilaterales de inversiones*®, que permiten a
los inversores resolver sus controversias con el Estado anfitrion respecto de las in-
versiones ante tribunales especiales de arbitraje o recurriendo al Centro Internacio-
nal de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), establecido en virtud
del Convenio sobre arregla de diferencias relativas a inversiones entre Estados y na-
cionales de otros Estados®7. La profesora Kokott concluye diciendo que: no es nece-
sario llegar a decir que la proteccion diplomatica y las normas que rigen la protec-
cion de inversiones extranjeras son excluyentes. No obstante, la conclusion podria
parecer desalentadora desde el punto de vista del que quiera argumentar que la pro-
teccion diplomatica deberia desempenar un papel importante en el derecho actual en
materia de inversiones extranjeras. El analisis del régimen de los tratados bilaterales
sobre inversiones asi como los enfoques multilaterales han puesto de manifiesto que
la proteccion diplomatica no desempeiia un papel importante entre los medios exis-
tentes para el arreglo de controversias. En términos generales, tanto en los acuerdos
bilaterales como en los multilaterales se prefieren procedimientos alternativos de
arreglo de controversias y se permite a los inversores recurrir a los 6rganos interna-
cionales de arbitraje. De esa forma se les reconoce con arreglo al derecho interna-
cional y se evita recurrir a la proteccion diplomatica. El informe indica que este sis-
tema ofrece una serie de ventajas en comparacion con la necesidad de depender de la
voluntad (o la capacidad) de un Estado para ejercer la protecciéon diplomatica.

Parece haber una gran falta de confianza en la proteccion diplomatica, en lo
que respecta a la falta de certeza politica, a su caracter discrecional y a su capacidad
para proteger a los accionistas extranjeros con arreglo a la doctrina de la Corte In-
ternacional de Justicia. ;Cual es la consecuencia de ello? Parece haber dos opciones
diferentes. Una de ellas podria ser exigir un cambio de las normas que regulan la
proteccion diplomatica a fin de que se ajusten a las necesidades de los inversores.
No obstante, esta opcion no parece ser realista porque no tiene en cuenta la existen-
cia de una serie de acuerdos bilaterales, junto con otros acuerdos multilaterales. Mas
pronto o mas tarde surgird un sucesor de los acuerdos multilaterales sobre inversio-
nes. Tomando como base estas consideraciones, hay una segunda opciéon mas rea-
lista: aceptar que, en el contexto de las inversiones extranjeras, el derecho tradicio-
nal de proteccion diplomatica ha sido sustituido en gran mei.ijia por una serie de
procedimientos de arreglo de controversias basados en tratados®s.

18. El tratamiento dado por la Corte a la importancia de la causa N bohmgpara
la proteccion diplomatica de las sociedades dista de ser satisfactorio”®. Por una par-
te, en la decision parece rechazarse la aplicacion a las sociedades del criterio del
vinculo efectivo con arreglo a la conclusion de que en particular en el ambito de
la proteccion diplomatica de las sociedades, ninguna prueba absoluta de vinculo

46 Ibid., pag. 265.
47 United Nations, Treaty Series, vol. 575, pag. 159 (1965) 4 I.L.M. 524.
48 Interim report, nota 42 supra, pags. 276 y 277; véase también S. D. Murphy “The ELSI Case: an

Investment Dispute at the International Court of Justice” (1991) 16 Yale Journal of International
Law 391 y 392.

49 1955 1.C.J. Reports, pag. 4.
50 Brownlie, nota 39 supra; Arthur Watts, “Nationality of Claims: Some Relevant Concepts” en:

Fifty Years of the International Court of Justice. Essays in Honour of Sir Robert Jennings
(eds. V. Lowe y M. Fitzmaurice), pag. 424 y pags. 432 y 433.
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efectivo ha logrado la aceptacion generag y de que no existe analogia entre las
cuestiones planteadas en las causas Barcelona Traction y Nottebohm. Por otra parte,
la Corte examina los vinculos existentes entre la Barcelona Traction y el Canada
(lugar de constitucion, domicilio social, contabilidad, registros de las acciones, reu-
niones de la junta e inclusion en las listas de las autoridades fiscales canadienses) y
llega a la conclusion de qu[;lse ha establecido un vinculo estrecho y permanente en-
tre el Canad4 y la sociedad>=.

19. La importancia del concepto de vinculo efectivo de la causa Nottebohm para
las socieda(tﬁ se veljonfirmada por Ej opinit_:.les separadas de los magistrados
Fitzmaurice=>, Jessup~~, Padilla Nervo>= y Gros>®. Tomando como base la conclu-
sion de la Corte de que _existia un vinculo estrecho y permanente entre el Canada y
la sociedad, F. A. Mann-7 ha sugerido que la Corte entendio que el Estado de nacio-
nalidad de los accionistas puede ejercer el derecho de proteccion cuando el Estado
de constitucion de la sociedad carezca de capacidad para actuar en nombre de ella
por falta de un vinculo suficiente con la sociedad.

20. En la causa Barcelona Traction, la Corte reconoci6 que el Estado de nacionali-
dad de los accionistas podia ejercer la proteccion diplomatica en treE;Isupuestos:
primero, cuando se lesionan los &jrechos directos de los accionistas”>; segundo,
cuando la sociedad deja de existili;l, y tercero cuando el Estado de nacionalidad de
la sociedad es el Estado infractor®®. Ninguna de estas excepciones a la norma que
favorece la proteccion diplortf’]tica por parte del Estado de constitucion de la socie-
dad se examina debidamenteS™. La debilidad del argumento de la Corte sobre esta
cuestion se estudiard mas adelante cuando se examinen las normas que permiten la
proteccion diplomatica de los accionistas.

21. Finalmente, la Corte no justifica adecuadamente su argumento sobre conside-
raciones en materia de politicas que se describen en el parrafo 10 supra. ;Por qué
cabe esperar que los accionistas que invierten en una sociedad que lleva a cabo acti-
vidades en el extranjero asuman el riesgo de que la inversion fracase? La existencia
de tratados bilaterales de inversion E.rijeﬁados para proteger las inversiones extranje-
ras parece contradecir esta filosofia®. ;Por qué cabe esperar que la perspectiva de
multiples reclamaciones por parte de los accionistas contra un Estado infractor cree
una atﬁ]()sfera de confusion e inseguridad en las relaciones econémicas internacio-
nales?5>. ;(Por qué las normas de dople proteccion aplicables a las personas fisicas y
a las organizaciones internacionales®™ no se aplican igualmente a las sociedades y a
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“The Protection of Shareholder’s Interests in the Light of the Barcelona Traction Case” (1973)
67 A.J.I.L. 259, 264, 269, 273.

1970 1.C.J. Reports, pag. 36, parr. 47.

Ibid., pags. 40 y 41, parr. 64 a 68.

Ibid., pag. 48, parr. 92.

Mann, nota 57 supra, pags. 265 a 272.

Véase la opinion separada del Magistrado Gros, 1970 I.C.J. Reports, pag. 275.

Ibid., pag. 49, parr. 96.

Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, 1949, 1.C.J. Reports,
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sus accionistas? ]t(j basta simplemente con argumentar que no hay analogia entre
ambas situaciones®.

Autoridad de la Barcelona Traction

22. Las decisiones de la Corte Internacional de Justicia no son vinculantes para la
Comision de Derecho Internacional. Aunque hay una reticencia comprensible por
parte de la Comision a rechazar dichas decisiones, debe recordarse que en los ulti-
mos aflos se ha limitado notablemente el &mbito 'gﬁ una decision importante domi-
nante durante mas de 40 afios, la causa Nottebohm® 'y que se ha rechazado de mane-
ra expresa otta;ldominante durante mas de 30 afios, la causa South West Africa (se-
gunda etapa)®’. La norma establecida en la causa Barcelona Traction no es sacro-
santa e intocable. Por tanto, la Comision, tras un examen detenido, puede decidir no
seguirla. Dicha decision podria basarse en criticas como las descritas anteriormente
respecto de la decision; en el aparente fracaso de la Corte Internacional en debatir a
fondo las cuestiones planteadas®®, o en el hecho de que la Corte no estuviera codifi-
cando derecho internacional sino resolviendo una controversia concreta, por lo que
su decision debe considerarse una decision sobre hechos concretos y no una norma
general aplicable a todas las situaciones. La ultima de las razones para no seguir la
norma establecida en la Barcelona Traction cuenta con cierto apoyo en la decisjon
de una de las Salas de la propia Corte Internacional de Justicia en la causa ELSI®®.

La causa ELSI

23.  Aunque en la Barcelona Traction se estipula que un Estado cuyos nacionales
tengan la mayoria de las acciones de una sociedad no puede presentar una reclama-
cion por los dafios y perjuicios ocasionados a la propia sociedad, en la causa relativa
a Electronica Sicula S.p.A. (ELSI), una de las Salas de la Corte Internacional de Jus-
ticia permitié que los Estados Unidos presentasen una reclamacion contra Italia por
los dafios y perjuicios sufridos por una sociedad italiana de la que todas las acciones
eran propiedad de dos sociedades americanas. (No obstante, la Sala rechaz6 la re-
clamacion de los Estados Unidos respecto del fondo de que, tomando como base los
hechos de la causa, la conducta de Italia no constituia un incumplimiento del tratado
de amistad, comercio y navegacion en cuestion.) Sorprendentemente, la Sala evitod
pronunciarse sobre la compatibilidad de su conclusion con la de la Barcelona Trac-
tion, pese a que Italia alegd que la sociedad cuyos derechos habian sido supuesta-
mente lesionados era italiana, y que;lj)s Estados Unidos trataban de proteger los de-
rechos de accionistas de la sociedad™®.

24. El Magistrado Oda insistié en el hecho de que la decision de la Barcelona
Traction era relevante en la causa ELSI y formuld una opinion separada en la que

10

65 1970 1.C.J. Reports, pag. 38, parr. 53.
66 1955 [.C.J. Reports, pag. 4. Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo

séptimo periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/57/10), parr. 280, comentario al articulo 3

[5].

67 1966, 1.C.J. Reports, pag. 6. Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo

sexto periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/56/10 y Corr.1), parr. 77, comentario al
articulo 48, nota de pie de pagina 766.

68 Ve¢ase la critica de los debates de la Corte en la causa Barcelona Traction en la opinidn separada

del Magistrado Fitzmaurice, /970 I.C.J. Reports, pag. 86, parr. 37.

69 1989, I.C.J. Reports, pag. 15.
70 Ibid., parrs. 64y 79.
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alegd que las sociedades americanas que poseian la sociedad italiana eran simple-
mente accionistas de la sociedad itgliana, por lo que los Estados Unidos no podian
ofrecerles proteccion diplomatica’t. Hay acuerdo general en que el silencio de la
Sala supone la no acegﬁci()n de este argumento, pese a que se basa en la decision de
la Barcelona Traction™.

25. El hecho en que en la causa ELSI no se hiciera una disﬁcién respecto de la
Barcelona Traction puede explicarse por una serie de razones’>. En primer lugar, a
la Sala de la Corte no le competia realizar aqui una evaluacion del derecho interna-
cional consuetudinario (como en la causa Barcelona Traction), sino interpretar un
tratado de amistad, comercio y navegacion que, al igual que un tratado bilateral de
inversiones, recogia la proteccion de los accionistas de los Estados Unidos en el ex-
tranjero. Si la Sala hubiese considerado inadmisible la reclamacion de los Estados
Unidos porque éstos no podian proteger a sociedades americanas que tuvieran ac-
ciones en una sociedad italiana, se hubiese puesto en peligro el valor de los tratados
bilaterales de inversiones que, entre otras cosas, tienen la finalidad de proteger’* a
los accionistas nacionales que controlan sociedades constituidas en el Estado en que
tiene lugar la inversion. En segundo lugar, esta causa conllevaba posiblemente la
violacién de los derechos ﬁjrectos de los accionistas, una excepcion reconocida en la
causa Barcelona Traction™ . En tercer lugar, podia haberse argumentado que se tra-
taba de una causa en que la sociedad habia dejado de existir porque estaba siendo li-
quidada, otra excepcion a la norma eral reconocida en la causa Barcelona Trac-
tion. En cuarto lugar, podia alegarse”™ que en esta causa la Sala dio una respuesta
afirmativa a la pregunta que quedoé sin contestar en la causa Barcelona Traction de
si el Estado de nacionalidad de los accionistas podia protegerlos cuando la sociedad
se veia lesionada en sus intereses por el Estado de constitucion.

26. Aunque puede explicarse la no aplicacion en la causa ELSI de la norma esta-
blecida en la Barcelona Traction, el hecho incontestable es que la Sala no siguio la

71 Ibid., pags. 87 y 88.

72 Véase la opinion separada del Magistrado Schwebel, ibid.; pag. 94; Oppenheim s International
Law, 9% ed. (eds. R. Jennings y A. Watts), vol. 1, pag. 520. S. D. Murphy “The ELSI Case: an
Investment Dispute at the International Court of Justice” (1991) 16 Yale Journal of International
Law 391, 420; R. McCorquodale “Expropiation Rights under a Treaty - Exhausted and Naked”
(1990), Cambridge Law Journal 197 y 199; S. A. Kubiakowski “The Case of ELSI: Toward
Greater Protection of Shareholder’s Rigths in Foreing Investments” (1991) 29 Columbia Journal
of Transnational Law 215 y 234; F. A. Mann; “Foreign Investment in the International Court of
Justice” (1992) 86 A.J.1.L. 92.

73 Véase, con caracter general, sobre esta decision, Brigitte Stern, “La Protection diplomatique des
investissements internationaux (1990) 116 Journal de droit international 897.

74 Terry Gill “ELSI Case” en (1990) 84 4.J.1.L. 249, 257 y 258. Véase también Mann, nota 72
supra.

75 1970 1.C.J. Reports, pag. 36, parr. 47. Véase también sobre esta cuestion: Vaughan Lowe,
“Shareholder’s, Rights to Control and Manage: From Barcelona Traction to ELSI” en Liber
Amicorun Judge Shigeru Oda, eds. N. Ando et al (2002), pag. 269. Véase también Arthur Watts
“Nationality of Claims: some Relevant Concepts”, en Fifty Years of the International Court of
Justice. Essays in Honour of Sir Robert Jennings (1996) (eds. V. Lowe y M. Fitzmaurice), pag.
424 y 435 (nota de pie de pagina 56).

76 Yoram Dinstein, “Diplomatic Protection of Companies under International Law”, en
International Law: Theory and Practice (1998) (ed. K. Wellens), pags. 505y 512.
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norma, el razonamiento ni la filosofia de la Barcelona Traction. Por tanto, es_com-
prensible que haya sido acogida como un alejamiento de la Barcelona Traction™".

Treinta anos de aplicacion de la Barcelona Traction

27. La decision adoptada en la causa Barcelona Traction es sin duda una decision
judicial importante, aunque su importancia no pueda equipararse a la conviccion de
sus argumentos ni al interés por proteger las inversiones extranjeras. Por tanto, la
Comision de Derecho Internacional podria sentirse impulsada a apartase de dicha
decision y formular una norma que se adecue mas a las realidades de las inversiones
extranjeras y aliente a los inversores extranjeros a volver a los procedimientos de la
proteccion diplomatica para resolver sus problemas en lugar de acogerse a la protec-
cion de los tratados bilaterales de inversiones. Por otra parte, hay que reconocer que,
pese a sus defectos, la causa Barcelona Traction se considera en la actualidad, 30
afios después, no so6lo una declaracion precisa del derecho relativo a la proteccion
diplomatica de las sociedades sino un verdadero reflejo del derecho internacional
consuetudinario. La practica de los Estados en lo que respecta a la proteccion di-
plomatica de las_sociedades se sigue guiando hoy dia por la disposicion de la Bar-
celona Traction™®. Esto qued6 claramente demostrado en la respuesta de los delega-
dos de la Sexta Comision a la Eﬁegunta de si la norma de la causa Barcelona Trac-
tion deberia volverse a plantear’>. De los 15 delegados que tomaron la palabra sobre
el tema, s6lo uno de ellos®? sugirié que deberia volver a considerarse la decision de
la Barcelona Traction. Por desgracia, todos menos uno de los delegados que toma-
ron la palabra sobre este tema representaban a Estados desarrollados. No obstante,
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Murphy, nota 72 supra.
Véanse las normas dictadas por el Gobierno britanico en 1987, publicadas en (1988) 37 [.C.L.Q.
1006, Regla IV, que dispone que el Reino Unido podra asumir la reclamacion de una sociedad
constituida en el Reino Unido y que dice expresamente, el comentario correspondiente, que se
basa en la norma establecida en la causa Barcelona Traction.
Sobre este tema se plantearon a los Estados las cuestiones siguientes: “En el asunto de la
Barcelona Traction, la Corte Internacional de Justicia estatuyo que el Estado en que se hubiere
constituido una sociedad en que se hallare establecido su domicilio social tenia derecho a ejercer
la proteccion diplomatica en nombre de la sociedad. El Estado de nacionalidad de los
accionistas no tiene derecho de ejercer la proteccion diplomatica, salvo, quizas:

a)  Silos derechos que han sido directamente lesionados son los de los accionistas;

b)  Silasociedad ha cesado de existir en su lugar de constitucion;

c¢) Siel Estado de constitucion es el Estado responsable de la comision de un hecho
internacionalmente ilicito respecto de la sociedad.
(Deberia el Estado de nacionalidad de los accionistas tener derecho a ejercer la proteccion
diplomatica en otros supuestos? Por ejemplo, ;deberia el Estado de nacionalidad del grupo
mayoritario de accionistas de una sociedad poseer ese derecho? ;O deberia el Estado de
nacionalidad del grupo mayoritario de accionistas de una sociedad poseer un derecho subsidiario
a ejercer la proteccion diplomatica en los casos en que el Estado se hubiera constituido, la
sociedad se negase a ejercer, o no ejerciese la proteccion diplomatica?” Documentos Oficiales
de la Asamblea General, quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento No. 10
(A/57/10), parr. 28.
Alemania dijo que la decision de la Barcelona Traction era insatisfactoria e insto a que se
consiguiera un derecho subsidiario de proteccion de los accionistas (véase, en general,
A/C.6/57/SR.20, parrs. 25 y 26). Los Estados Unidos, si bien apoyaban la decision de la
Barcelona Traction, declararon que tienen en cuenta la nacionalidad de los accionistas al decidir
el ejercicio de la proteccion diplomatica, e instaron a que se protegiera a los accionistas cuando
el Estado de nacionalidad sea el responsable de las lesiones ocasionadas a la sociedad
(A/C.6/57/SR.23, parr. 52).
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es poco probable que los Estados en desarrollo muestren mucho entusiasmo por una
norma que sustituya a la decision de la Barcelonﬁ"raction y que conceda mas pro-
teccion a los accionistas de sociedades extranjeras®t. Las doctrinas de los publicistas
de mayor competencia, por utilizar el lenguaje del articulo 38 1) d) del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, no muestran en general una aceptacion sin criticas
de la norma recogida en la Barcelona Traction. No obstante, la consideran una deci-
sion clave en lo que respecta a la proteccié@diplomética de las sociedades y punto
de partida de cualquier debate sobre el temas=.

Opciones de que dispone la Comision

28. Antes de proponer la formulacién de una norma o de normas sobre la naciona-
lidad de las sociedades y la proteccion diplomatica de las sociedades y sus accio-
nistas, el Relator Especial considera necesario clarificar las opciones de que dispone
la Comisién, que son las siguientes:

1) El Estado de constitucion, con sujecion a las circunstancias excepciona-
les previstas en el caso Barcelona Traction para la proteccion de los accionistas;

2) El Estado en que se haya constituido la sociedad y con el que tenga un
vinculo efectivo (normalmente en forma de control econdémico), también con suje-
cién a los casos excepcionales previstos en el caso Barcelona Traction para la pro-
teccion de los accionistas;

3) El Estado de domicilio social o sede;
4)  El Estado en que radica el control econémico de la sociedad;

5) El Estado de constitucion y el Estado de control econémico, lo cual per-
mitiria una forma de doble proteccion similar a la que se aplica en el caso de la do-
ble nacionalidad de las personas fisicas;

6) El Estado de constitucion en primera instancia y, en caso de que éste no
ejerciese la proteccion, el Estado de control econdémico, que poseeria un derecho
subsidiario a ejercer dicha proteccion;

7)  Los Estados de la nacionalidad de todos los accionistas.

A continuacion se analizan mas detenidamente dichas opciones.

Opcion 1: El Estado de constitucion

29. Unicamente el Estado en que esta constituida la sociedad tiene el derecho de
ejercer la proteccion diplomatica respecto de un perjuicio causado a dicha socie-
dad, con sujecion a las excepciones expuestas en el caso Barcelona Traction, y que
permiten al Estado de la nacionalidad de los accionistas de la sociedad ejercer la

8

G. Abi-Saab, “The International Law of Multinational Corporations: A Critique of American
Legal Doctrines” (1971), Annales d'etudes internationales 97, 121 y 122.

R. Jennings y A. Watts (eds.,), Oppenheim's International Law, 9th ed. (1992), vol. 1, pags, 515
a 522, Daillien y A. Pellet (eds.), Nguyen Quoc Dinh's Droit International Public, 6 th ed.
(1999), pag. 773; M.N. Shaw, International Law, 4th ed. (1997), pag. 566, 1. Brownlie,
Principles of Public Internacional Law, 5th ed. (1998), pags. 491 a 495; P. H. Kooijmans,
Internationaal Publiekrecht in Vogelvlucht, 9th ed. (2002), pag. 116, 1. A. Shearer (ed.), Starke's
International Law, 11th ed. (1994), pags. 286 y 287; L. C. Caflisch “The Protection of
Corporate Investments Abroad in the Light of the Barcelona Traction Case” (1971). 31
Zeitschrift fiir ausldndisches dffenttiches Recht und Vélkerrecht 162, 196.
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proteccion diplomatica en su nombre. Puede decirse que esta opcion es la norma en
el caso Barcelona Traction. Ya se han analizado anteriormente las ventajas e incon-
venientes de dicha norma.

Opcion 2: El Estado de constitucion y el Estado de vinculo efectivo

30. El Estado en que esta constituida la sociedad y con el que ésta mantiene un
“vinculo efectivo” en el sentido descrito en el caso Nottebohm puede ejercer la pro-
teccion diplomatica en nombre de la sociedad, con sujecion a las excepciones en fa-
vor de las reclamaciones de los accionistas reconocidas en el caso Barcelona Trac-
tion. Dicha propuesta refleja en cierta medida la practica de los Estados, puesto que
muchos Estados rehusan ejercer la proteccion diplomatica en nombre de una socie-
dad con la que no mantienen un vinculo efgctivo en forma de participacion mayori-
taria, control econémico o domicilio social®>. La principal desventaja de dicha nor-
ma es que muchas sociedades estan constituidas en Estados con los cuales no tienen
una verdadera relacion, a fin de obtener ventajas fiscales. A los efectos de la protec-
cion diplomatica, dichas sociedades se convierten en sociedades apatridas. Esa con-
sect‘]jncia no pareci6 inquietar a los magistrados Padilla Nervos¥, Petrén u Onye-
mas>. Por otra parte, seria claramente contraria al razonamiento de la Corte en el ca-
so Barcelona Traction, que se basaba engﬁ nocion de que un Estado (el Canada), te-
nia el derecho de proteger a la sociedad®s, y contraria también a la tendencia actual
del derglho internacional hacia una mayor proteccion de los derechos de los parti-
cularess”. Otra dificultad de dicha norma es la que plantea Christopher Stalker:

“La existencia de un vinculo efectivo también daria lugar a la cuestion
del momento en que dicho vinculo debe existir. )Es necesario que exista un
vinculo efectivo con el Estado de constitucion solamente en el momento de
constitucion o solamente en el momento en que se cuestione su existencia (de
modo que se pueda reconocer si existe un vinculo efectivo al producirse el
perjuicio y al presentar la reclamacion, ain cuando no existiera ninguno en el
momento mismo de la constitucion), o es necesario que dicho vinculo exista
continuamente_desde el momento de la constitucion hasta la presentacion de la
reclamacion?”ss.

Opcion 3: El Estado del domicilio social o sede

31. Entre las autoridades en la materia se apoya 1 inién de que una sociedad
deberia adoptar la nacionalidad de su domicilio social®® o sede, criterios que se em-
plean normalmente en los paises donde rigen el derecho romano (domicilio social) y

14

83 Véase también D. Harris, “The Protection of Companies in International Law in the Light of the
Nottebohm Case”, (1969) 18 I.C.L.Q. 275.

84 1970 1.C.J. Reports, pag. 254.

85 Véase la Declaracion Conjunta de los magistrados Petrén y Onyema, ibid., pag. 52.

86 Véase el Fallo, ibid., parr. 94, en que la Corte afirma que la consideracion de la equidad no
puede exigir mas que la posibilidad de que intervenga un Estado protector. Véase también la
Declaracion del magistrado Lachs, ibid., pag. 52, donde afirma que la existencia del derecho del
Canada de proteger a la sociedad es una premisa fundamental del razonamiento de la Corte.

87 Christopher Stalker, “Diplomatic Protection of Private Business Companies: Determining
Corporate Personality for International Law Purposes”, (1990) 61 British Year Book of
International Law, 157, 159.

88 Ibid., 163.

89 1970 1.C.J. Reports, pag. 42, parr. 70.
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el derecho anglosajon (sede) para vincplar a una sociedad con un Estado a los efec-
tos del derecho internacional privado®®. Se han expresado dudas sobre la pertinencia
de apligar criterios del derecho privado a un problema de derecho internacional pu-
blico ®*. Ademas, como se ha demostrado en las decisiones de los tribunales arbi-
trales, existe normalrﬁjnte una estrecha correlacion entre domicilio social o sede y el
lugar de constitucion=.

Opcion 4: El Estado de control econdmico

32. Existe un apoyo considerable a la opinion de que la funciéon de la proteccion
diplomatica se deberia confiar al Estado de control econémico. Lamentablemente,
esta opiniodn se apoya en gran medida en legislacion y decisiones, promulgadas prin-
cipalmente después de la primera guerra mundial, en las que se empled el criterio
dell;gj)ntrol efectivo para determinar el caricter enemigo de determinadas socieda-
des®>. Como afirma D. P. O’Connell, “como criterio analogo a los efectos de deter-
minar la proteccion diplométict;lla teoria del control con fines de guerra econdémica
carece practicamente de Vt]jr’ , opinion compartida por la Corte Internacional en
el caso Barcelona Traction®.

33. A pesar de lo erroneo de esa analogia existen fundadas razones para proponer
que el Estado de control econémico sea el Estado con derecho a ejercer la protec-
cion diplomatica, lo cual esta mas acorde con la realidad econémica de las inversio-
nes extranjeras puesto que en ¢éstas el Estado de la nacionalidad de los accionistas
tiene normalmente mas interés en obtener reparacion que el Estado de constitucion,
que tal vez tiene solo un interés marginal, como ocurrié con el Canada en las actua-
ciones del caso Barcelona Traction, De esta forma se reduce sustancialmente la
amenaza constante en esta rama del derecho de que el Estado haciendo uso de su fa-
cultad discrecional, decline ejercer la proteccion diplomatica. Aceptar el Estado de
control econdémico como protector de la sociedad equivale a reconocer la importan-
cia de un vinculo efectivo o auténtico entre el Estado protector y la persona juridj

lesionada, consideracion que tuvo presente la Corte en el caso Barcelona Tractions.

90 D. P. O’Connell, International Law, segunda edicion (1970), vol. II, pag. 1041; L. Levy, La

Nationalité des sociétés (1984), pags. 183 a 196; Harris, supra, nota 83, pags. 295 a 301.

ol Ibid., pags. 1041 y 1042.
92 Esta es la conclusion alcanzada por Georg Schwarzenberger, International Law, vol. 1, tercera

edicion (1957), pags. 393 a 397, después de examinar el caso Canevaro (Italia contra Pert),
Scott, Hague Court Reports, vol. 1, pag. 284; La Suédoise Grammont v. Roller, Mixed
Arbitration Tribunals, vol. 3, pag. 570; Mexico Plantagen G.m.b.H., Annual Digest and Reports
of Public International Law Cases; 1931 a 1932, caso No. 135; F. W. Flack (G.B.) v. United
Mexican States 5 U.N.R.1.A.A., pag. 61 (1929); Madera Company Claim, ibid., pag. 156 (1929);
Interoceanic Railway of Mexico, ibid., pag. 178 (1931).

93 Ignaz Seidl-Hohenveldern, Corporations in and Under International Law (1987), pags. 27 a 29;

A. McNair y A. Watts, Legal Effects of War, cuarta edicion (1960); Daimer Co. v. Continental
Tyre and Rubber Co. [1916] 2 A.C. 307. Las Naciones Unidas también han empleado un criterio
similar respecto de su resolucion 883 (1993), de 11 de noviembre de 1993, en virtud de la cual
se imponian sanciones econdmicas contra Libia. Véase también el analisis de dicha resolucion
por el Relator Especial V. Mikulka en el cuarto informe sobre la nacionalidad en relacion con la
sucesion de Estados, Anuario ... 1998, vol. 11 (Parte 1), documento A/CN.4/489, parrs. 15 a 17.

94 International Law, segunda edicion (1970), pag. 1042.
95 1970 1.C.J. Reports, pag. 39, parr. 60.
96 Ibid., pag. 42, parrs. 70 a 71.
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Ademas, con este criterio, que limita la intervencion diplomatica a un solo Estado,
se evita el problema de las multiples reclamaciones que se podrian presentar si al
Estado de la nacionalidad de cada accionista le fuera permitido ejercer la proteccion
diplomatica. El criterio de control econdémico también viene apoyado por considera-
ciones de derechos humanos, puesto que no se deberia privar al inversionista ex-
tranjero de su derecho de proteccion.

34. Definir el control no es tarea facil, como han sefialado los jurisperitosg“.| Aqui
compiten dos criterios: la participacion mayoritaria, es decir, la propiedad de mas
del 50% de las acciones, y el predominio de acciones. Si se acepta el primer criterio,
la norma puede crear una sociedad apatrida respecto de la cual ningin Estado podria
presentar una reclamacion. Por lo tanto, es preferible el criterio del predominio, en
virtud del cual el Estado cuyos nacionales poseen el mayor nimero de acciones en la
sociedad tendria el derecho de ejercer la proteccion diplomatica. Una alternativa se-
ria formular un criterio segun el cual se evaluaria el control teniendo en cuenta tanto
los accionistas mayoritarios como el predominio de acciones. Francisco Orrego Vi-
cufia, en su informe provisional al Comité de la Asociacion del Derecho Internacio-
nal sobre la Protecciéon Diplomatica de las Personas y los Bienes, titulado The
Changing Law of Nationality of Claims, ha sugerido la posibilidad de redacta una
norma a favor de la proteccion diplomatica por parte del Estado de control en los si-
guientes términos:

“El control de una sociedad extranjera por accionistas de una nacionali-
dad diferente, expresado como propiedad de su capital social en una propor-
cion del 50% u otra proporcion necesaria para controlar la sociedad, puede dar
al Estado de la nacionalidad de dichos accionistas el derecho de ejercer la
proteccion diplomatica en su rﬁjnbre o de considerar que la sociedad tiene la
nacionalidad de dicho Estado.”

La practica de los Estados no es unifarme. Algunos tratados definen el control en
términos de participacion mayoritaria®®. Otros se refieren simplemente al control y
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1. Brownlie, Principles of Public International Law, quinta edicion (1998), pag. 487; O’Connell,
supra, nota 90, pag. 1042; L. Levy, supra nota 90, pags. 200 a 224.

Asociacion de Derecho Internacional, Report of the 69" Conference, Londres (2000), pag. 647.
Véase la Declaracion de Argel de 1981 por la que se resuelven las reclamaciones entre los
Estados Unidos de América y el Iran ((1981), 20 International Legal Materials 230, que incluye
como nacionales a las sociedades constituidas bajo las leyes de cualquiera de los dos paises si
los nacionales de ese pais participan directa o indirectamente en la propiedad de la sociedad en
una proporcion “equivalente al 50% o mas de su capital social” (articulo VII (I)). En relacion
con la aplicacién de esta disposicion, véase: Sola Tiles Inc. v. Government of the Islamic
Republic of Iran, 83 1. L.R. 460, 465 a 467; Morrisen-Knudsen Pacific Ltd. v. Ministry of Rods
and Transportation (1985) 79 A.J.1.L. 146; Sedco Inc. v. National Iranian Oil and Islamic
Republic of Iran 84 1.L.R. 484; Starrett Housing Corporation v. Government of the Islamic
Republic of Iran (1984) 23 1.L.M. 1090, 1106. Véase también el Acuerdo de 1973 entre los
Estados Unidos de América y el Peru sobre la resolucion de ciertas reclamaciones; articulo 1:
(1974) 68 A.J.1.L. 538; Convenio por el cual se establece la Comision de Reclamaciones entre el
Reino Unido y México, United Kingdom Treaty Series No. 11, 1928, articulo 3.
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dejan que sea el tribunal competente el que d[gﬁrmine ese requisito en todas las cir-
cunstancias, inclusive la tenencia de accione .

35. El control econémico como criterio para determinar la nacionalidad de una so-
ciedad a los efectos de la proteccion diplomatica es susceptible de diversas criticas,
ademas de la critica de imprecision en relacion con el concepto del control. Presen-
ta, inevitablemente, problemas de prueba, tanto en cuestiones de hecho como en
cuestiones de derecho. El propio caso Barcelona Traction demuﬁﬁa lo dificil que es
determinar con certeza la tenencﬂijle acciones en una sociedad™t. Ademas, existen
problemas de carga de la pruebat®=y unciones de prueba que pueden complicar
todavia mas la cuestion de si el control™®3, bien en forma de participaciéon mayorita-
ria o de predominio en la tenencia de acciones, es un criterio aceptable para la pro-
teccion diplomatica de las sociedades.

36. Para la Comision la adopcion de una norma a favor del control econdémico pre-
senta graves dificultades. Aunque tal vez sea cierto que antes del c Barcelona
Traction dicha norma tenia mas apoyo que el criterio de constitucion™, es dudoso
que representara entonces una norma del derecho internacional consuetudinario. 4
fortiori su situaciéon es mas débil hoy como norma consuetudinaria, después de
30 afios del fallo en el caso Barcelona Traction. Mientras tanto, la celebracion de
tratados de inversion bilaterales puede haber prestado apoyo a la nocion de la pro-
teccion de los accionistas, pero ni siquiera en dichos tratados existe uniformidad al
respecto. Ademas, en los afios transcurridos desde el caso Barcelona Traction, se ha
considerado que esos tratados pertenecen al ambito de la lex specialis y por lo tanto
no han alterado la autoridad dimanante del caso Barcelona Traction. Incluso si esos
tratados han de considerarse como prueba de la practica de los Estados, es dudoso
que una norma a favor del control econémico tenga el apoyo de la mayoria de los
Estados en el mundo de hoy. Si bien algunos Estados desarrollados tal vez apo-
yen una norma a favor de las reclamaciones de los accionistas bajo la bandera
del control econémico, no existen pruebas de que dicha norma tenga el apoyo de las
naciones en desarrollo. antes bien, se ha afirmado que dicha norma provocaria un
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En el articulo VII (2) de la Declaracion de Argel, supra nota 99, se definen las reclamaciones de
los nacionales de los Estados Unidos como “reclamaciones que poseen indirectamente dichos
nacionales mediante la propiedad de capital social u otro tipo de participacion en la propiedad
de personas juridicas, a condicion de que los intereses de propiedad de dichos nacionales,
considerados colectivamente, fueran suficientes en el momento de surgir las reclamaciones para
controlar la sociedad u otra entidad y a condicion también de que la propia sociedad o entidad
no tenga derecho a presentar una reclamacion bajo los términos del presente Acuerdo”. Acerca
de la interpretacion de esta disposicion, véase: R .N. Pomeroy v. Government of the Islamic
Republic of Iran, 2 Iran-US CI1. Trib. Rep. pags. 391, 395 a 396, Alcan Aluminium Ltd. v.
Ircable Corporation, 72 1.L.R. 725 (los reclamantes fracasaron al no poder demostrar que
poseian mas del 50% de las acciones de Alcan). Véase también C.N. Brower y J.D. Brueschke,
The Iran-US Claims Tribunal (1998), pags. 45 a 51; G.H. Aldrich, The Jurisprudence of the
Iran-United States Claims Tribunal (1996), pags. 47 a 54.

1970 1.C.J. Reports, pags. 219 a 220 (Magistrado Jessup). Véanse también los siguientes casos
ante el Tribunal de Reclamaciones entre el Iran y los Estados Unidos: Alcan Aluminium Ltd. v.
Ircable Corporation, 72 1.L.R. 725, 129; Sedco Inc. v. National Iranian Oil Co. and the Islamic
Republic of Iran 84 I.L.R. 484; L.C. Caflisch, “The Protection of Corporate Investments Abroad
in the Light of the Barcelona Traction Case”, (1971) 31 Zeitschrift fiir auslandisches
offentliches Recht und Vélkerrecht 162, 180.

Ibid., pag. 202 (Magistrado Jessup).

Ibid., pag. 207 (Magistrado Jessup).

Brownlie, supra, nota 97, pag. 487.
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aumento de las reclamaciones presentadas por las naciones desarrolladas en nombre
de sus nacionales que ppseen acciones en sociedades que realizan actividades en
los Estados en desarrollo™>. Es probable que esto no sea mas que una conjetura, pe-
ro indica que una norma de este tipo no goza de la aceptacion de los Estados en
desarrollo.

37. Si la Comision decide formular una norma a favor del control econémico, lo
hara mediante el desarrollo progresivo, en lugar de la codificacion. A la luz de las
dificultades que plantea dicha norma, es la Comision quien debe decidir si ese mé-
todo esta justificado o no.

Opcion 5: El Estado de constitucion y el Estado de control economico

38. En caso de lesion a una persona con doble nacionalidad, el derecho internacio-
nal reconoce la posibilidad de que I:‘;jjrza la proteccion diplomatica uno de los dos
Estados de la nacionalidad o ambos™’. Asimismo, el derecho internacional reconoce
que un funcionario de una organizacion internacional p recibir proteccion del
Estado de su nacionalidad, de la organizacion, o de ambos™. ;Por qué entonces, ca-
be preguntar, no se habria de reconocer la doble proteccion en el caso de una socie-
dad y el Estado de control econémico de modo que pudieran ejercer la proteccion di-
plomatica el Estado de constitucion de la sociedad o el Estado de control econémico?
(No basta simplemente con afirmar, como hizo la Corte Internacional en el caso Bar-
celona Traction™ que no existe ninguna analogia entre los casos de doble proteccion
antes mencionados y el caso de una sociedad y sus accionistas mayoritarios?

39. La posibilidad de este tipo de le protec recibié apoyo en una opinion
separada de los Magistrados Tanaka™>y Jessup en el caso Barcelona Traction.
Segun el Magistrado Tanaka:

“Es cierto que no existe ninguna norma del derecho internacional que permita
dos tipos de proteccion diplomatica a una sociedad y a sus accionistas respec-
tivamente, pero tampoco existe ninguna norma del derecho internacional que
prohiba la doble proteccion. Aqui parece existir una laguna que se debe llenar
mediante una 1nterpretacwmue emane del espiritu de la propia institucion de
la proteccion diplomatica.’

En dicho caso de doble proteccion no existe el peligro de que el Estado demandado
se vea obligado a pagar dos indemnizaciones, puesto que “si la reclamacion de un
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Véase Abi-Saab, supra, nota 81.

Véase el articulo 5 del proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica aprobado por la
Comision en 2002. Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo séptimo
periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/57/10), parr. 281, pags. 181 a 183.

Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, 1949 1.C.J. Reports 174,
186. Después de esta decision, en la que se admitia la posibilidad de que se presentaran dos
reclamaciones en nombre de un funcionario perjudicado, la Asamblea General autorizo al
Secretario General de las Naciones Unidas a negociar acuerdos para conciliar la accion de las
Naciones Unidas con los derechos del Estado del que fuera nacional la persona perjudicada.
Véase el parrafo 2 de la resolucion 365 (IV) de la Asamblea General. Véase también la opinion
separada del Magistrado Jessup, /970 I.C.J. Reports, pag. 199.

Ibid., parrs. 53 y 98.

Ibid., pags. 130 a 133.

Ibid., pags. 199 a 202.

Ibid., pag. 131. Véase también la opinion separada del magistrado Wellington Koo en Barcelona
Traction (Preliminary Objections), 1964 1.C.J. Reports, pags. 59 a 61.
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Estado es satisfecha, laﬁlamacién del otro Estado se extinguira en la misma medi-
da al perder su objeto.’

40. La Comision deberia prestar detenida atencion a la posibilidad de la doble
proteccion. No obstante, si determina que las criticas al criterio de control economi-
co de los parrafos 32 y 33 son convincentes, no tendria sentido aprobar dicho crite-
rio, en el contexto de la doble proteccion.

Opcion 6: El Estado de constitucion, o en su defecto, el Estado de control economico

41. En relacion con la opcion 5 cabe la posibilidad de que el Estado de control
econdmico adquiera un derecho subsidiario de proteccion diplomatica inicamente si
el Estado de constituciéon renuncia a su derecho a la proteccion diplomatica o si
transcurre un largo periodo de tiempo sin que dicho Estado ejerza ese derecho, como
ocurrié con el Canada en el caso Barcelona Traction. El Magistrado Fitzmaurice
contempld dicha posibilidad en su opinion separada en el caso Barcelona Traction,
al afirmar que cuando el Estado de constitucion no ejerce la proteccion diplomatica
“por razones propias que nada tienen que ver con los intereses de la sociedad ...
aunque juridicamente existan motivos validos, o en apariencia validos, para ejercer
dicho derecho, y los intereses de la sociedad lo requieran”, el Estado de la naciona-
lidad de los accionistas deberia poder actuar, de la misma manera que “en el plano
nacional, ante una situacion similar de omision o negativa por parte de la direccion
de la sociedad, Tgﬂnalmente los accionistas podrian actuar,” contra la direccién o
contra un tercero™.

42. En los procedimientos de la Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas
se apoya textualmente la nocion de un derecho subsidiario de proteccion, a saber:

“Cada gobierno podra presentar reclamaciones en nombre de corporaciones u
otras entidades que, en la fecha en que se motivd la reclamacion, estaban
constituidas u organizadas con arreglo a su legislacion. Las reclamaciones po-
dran presentarse en nombre de la corporacion u otra entidad por un solo go-
bierno. Una corporacion u otra entidad debera solicitar al Estado donde se ha
constituido u organizado que presente su reclamacion a la Comision. En el ca-
so de una corporacion u otra entidad en que el Estado donde se ha constituido
u organizado no ha presentado dentro del plazo establecido en el parrafo 29 las
informaciones que se ajustan a los criterios aplicables, la corporaciéon u otra
persona juridica privada pued¢presentar una reclamacion a la Comisiéon dentro
de los tres meses posteriores.”

43. A esta opcion se puede oponer la misma objecion que a la opcion 5. Si el crite-
rio de control econémico es insatisfactorio, no se deberia contemplar como criterio
de nacionalidad ni secundario ni primario. Sin embargo, existe una objecion de ma-
yor peso. Como sefiald la Corte Internacional en el caso Barcelona Traction, so6lo
empieza a existir un derecho subsidiario cuando deja de existir el derecho original,
pero es dificil en la practica determinar cuando se extingue ese derecho, puesto que
un Estado puede simplemente no hacer uso de su poder discrecional de proteger a
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Magistrado Tanaka, /970 I.C.J. Reports, pags. 130 y 131. Véase también Magistrado Jessup,
ibid., pag. 200.

Ibid., pag. 76. Véase también la opinion separada del Magistrado Wellington Koo en el caso
Barcelona Traction (Preliminary Objections), 1964 1.C.J. Reports, pag. 59.

114 Decision 7 del Consejo de Administracion, parr. 26, S/AC.26/1991/7/Rev.1 (17/3/1992).
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una sociedad sin tener ninguna intencion de abandonar s lamacidn, posiciéon que
parecio adoptar el Canada en el caso Barcelona Traction™. Esa objecion se podria
superar fijando un plazo preestablecido para el ejercicio del derecho primario, pero
ni aun asi se podria superar otro obstaculo planteado por la Corte Internacional, a
saber, la dificultad que surgiria si el Estado de constitucion satisficiera una reclama-
cion de manera insatisfactoria para los accionistas de la sociedad. ;Podria entonces
el Estado de control econémico presentar una reclamacion secundaria para atender a
las exigencias de los accionistas?

Opcion 7: Los Estados de la nacionalidad de todos los accionistas

44. La posibilidad de que los Estados de nacionalidad de todos los accionistas de
una sociedad ejerzan la proteccion diplomatica fue desestimada por la Corte en el
caso Barcelona Traction en los siguientes términos:

“La Corte considera que la adopcion de la teoria de la proteccion diplomatica
de los accionistas, al permitir la posibilidad de una pugna con otras reclama-
ciones diplomaticas, podria crear un clima de confusion e inseguridad en las
relaciones econdmicas. El peligro es aun mayor en la medida en que las accio-
nes de las sociedades cuya actividad es de ambito inﬁjacional se encuentran
muy repartidas y cambian de manos frecuentemente.”

45. El Magistradolﬂ"jnaka insistid en que era defendible otra posicion, a favor de la
protecciéon multiple™™, argumentando que en principio todo accionista deberia tener
derecho a la proteccion diplomatica. No creia que ello terminara en caos, en primer
lugar a causa del caracter discrecional de la proteccion diplomatica y, en segundo
lugar, porque era probable que en la practica los Estados afectados entablaran una
accion conjunta. El Magistrado Fitzmaurice adopt6é una postura similar al argumen-
tar que el Unico problema de las reclamaciones multiples era la “cuantia de la in-
demnizacion que podian recibir por los diversos gobiernos”. Y prosigue:

“Una vez admitido el principio de las reclamaciones en nombre de los accio-
nistas en tales circunstancias, no seria dificil hallar los medjos de evitar la
multiplicidad de actuaciones, que es lo que realmente importa.” 5

46. Los Magistrados Tanaka y Fitzmaurice tienen razén al opinar que se podrian
evitar multiples actuaciones mediante negociaciones entre los accionistas coinci-
dentes seguidas de una accion conjunta. Sin embargo, persiste la posibilidad de con-
fusion y caos. En 1949, Mervyn Jones advirti6 de tales peligros cuando escribio que
si se permitiera ejercer la proteccion diplomatica al Estado de la nacionalidad de ca-
da accionista:

“los resultados serian tan caoticos en el plano internacional como lo serian con
arreglo a la legislacion nacional si a cualquier grupo de accionistas le fuera
permitido litigar en cualquier caso en que la sociedad hubiera sufrido dafios ...
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1970 1.C.J Reports, parrs. 96 y 97.

1970 1.C.J Reports, pag. 49, parr. 96. Véase también la opinion separada del Magistrado Padilla
Nervo, pag. 264.

Ibid., pags. 128 a 131.

Ibid., pag. 77, nota de pie de pagina 21. Apoya esta opinion Rosalyn Higgins, “Case concerning
the Barcelona Traction, Light and Power Company Ltd.” (1971) 11 Virginia Journal of
International Law 327, 359. Véase también “Panel: Nationality of Claims — Individuals,
Corporations, Stockholders”, (1969) 63 American Society of International Law, Proceedings, 30.
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Con no poca frecuencia los propios accionistas son sociedades y el pro-
ceso de determinar la identidad de los distintos accionistas podria pr garse
ad infinitum; dicho proceso es en cualquier caso dificil en la practica.”

El propio caso Barcelona Traction ofrece abundantes pruebas de la dificultad de
determinar li_)_eildentidad de los accionistas en el caso de una corporacion
multinacional =9.

Proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica de las
sociedades y los accionistas

47. Tal vez el caso Barcelona Traction presﬁ varios defectos. Sin embargo, goza
de amplia aceptacion por parte de los Estados™*. Habida cuenta de esta aceptacion y
de los r 0s opuestos a otros criterios para determinar la nacionalidad de las so-
ciedades®™2, la via mas prudente parece ser formular articulos que hagan efectivos
los principios enunciados en el caso Barcelona Traction. Los siguientes articulos co-
rroboran no s6lo la norma primaria dimanante del caso Barcelona Traction, es decir,
que el Estado de constitucion de una sociedad tiene el derecho de ejercer la protec-
cion diplomatica en nombre de dicha sociedad, sino también las excepciones a esa
norma, reconocidas en mayor o menor medida por la Corte.

Tercera parte
Personas juridicas

Articulo 17

1. Un Estado tendra derecho a ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a un perjuicio causado a una sociedad que tenga la nacionalidad
de ese Estado.

2. A los efectos de la proteccion diplomatica, el Estado de la nacionali-
dad de una sociedad es el Estado en que la sociedad esta constituida [y en
cuyo territorio tiene su sede social].

Articulo 18

El Estado de la nacionalidad de los accionistas de una sociedad no
tendra derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a dichos
accionistas en caso de perjuicio causado a la sociedad, a menos que:

a) La sociedad haya dejado de existir en el lugar de su constitu-
cion; o

b) La sociedad tenga la nacionalidad del Estado responsable de
causar perjuicio a la sociedad.

119 “Claims on behalf of Nationals who are Shareholders in Foreign Companies” (1949) 26 British

Year Book of International Law, 225, pags. 234 a 235.

120 Véase la observacion del Magistrado Jessup, /1970 I.C.J. Reports, pags. 219 a 220.
121 Véase el parrafo 26 supra.
122 Véanse los parrafos 29 a 36 supra.
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Articulo 19

Lo dispuesto en los articulos 17 y 18 se entendera sin perjuicio del
derecho del Estado de l1a nacionalidad de los accionistas de una sociedad a
proteger a esos accionistas cuando hayan resultado directamente perjudi-
cados por el acto internacionalmente ilicito de otro Estado.

Articulo 20

Un Estado tendra derecho a ejercer la protecciéon diploméatica con
respecto a una sociedad que estaba constituida de conformidad con su le-
gislacion tanto en el momento del perjuicio como en la fecha de la presen-
tacion oficial de la reclamacion [; a condicion de que, si la sociedad dejara
de existir como resultado del perjuicio, el Estado de constitucion de la so-
ciedad desaparecida pueda de todos modos presentar una reclamaciéon con
respecto a la sociedad].

Articulo 17
Articulo 17, parrafo 1

Un Estado tendra derecho a ejercer la proteccion diploméitica con respecto
a un perjuicio causado a una sociedad que tenga la nacionalidad de ese Estado.

48. En el parrafo 1 articulo 17 se reafirma el principio expuesto en el caso Bar-
celona Traction'23."Refleja lo estipulado en el parrafo 1 del articulo 3 del proyecto
de articulos aprobado por la Comision en primera lectura, que dice que “el Estado
con derecho a ejercer la proteccion diplomatica es el Estado de la nacionalidad”.

49. En el articulo 2 del proyecto de articulos se afirma el “derecho del Estado” a
ejercer la proteccion diplomatica. No tiene obligacion de hacerlo —principio que se
aplica con igual rigor a las personas fisicas y a las personas juridicas. La Corte In-
ternacional puso de relieve ese principio en el asunto Barcelona Traction al declarar
que:

“... dentro de los limites prescritos por el derecho internacional, un Estado
puede ejercer la proteccion diplomatica por los medios y en la medida que es-
time convenientes, pues lo que el Estado hace valer es su propio derecho. Si
las personas fisicas o juridicas por cuya cuenta actua consideran que sus dere-
chos no estan suficientemente protegidos, carecen de recurso en el derecho in-
ternacional. Para defender su causa y obtener justicia, lo tinico que pueden ha-
cer es recurrir al derecho interno, si éste les ofrece los medios para hacerlo. El
legislador nacional puede imponer al Estado la obligaciéon de proteger a sus
ciudadanos en el extranjero, y puede ademas conferir a los ciudadanos el dere-
cho a exigir el cumplimiento de esa obligacién, y amparar ese derecho con las
correspondientes sanciones. Sin embargo, todas esas cuestiones siguen siendo
de la competencia del derecho interno y no afectan a la situacion desde el
punto de vista internacional.

Es preciso considerar que el Estado es el inico que puede decidir si otor-
gara su proteccion, en qué medida la otorgara, y cuando le pondra fin. Posee a
este respecto una facultad discrecional cuyo ejercicio puede quedar determinada
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123 1970 1.C.J. Reports, pag. 42 (parr. 70) y 46 (parr. 88).
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por consideraciones politicas o de otra indole que no guardan relaciéon con el
asunto de que se trata. Como la reclamacioén del Estado no es idéntica a la de la
persona@a sociedad cuya causa defiende, el Estado goza de total libertad de
accion.’
50. Cumple al Estado en que de una sociedad fue constituida decidir si ejercera la
proteccion diplomatica en favor de ésta. Cuando no existe un vinculo efectivo entre
un Estado y una sociedad que tiene la nacionalidad de éste, como ocurre por ejemplo
si la sociedad ha sido constituida en ese Estado para obtener beneficios fiscales, es
poco probable que el Estado nacional ejerza la proteccion diplomatica en su favor. A
este respecto, la relacion entre un Estado y una sociedad es similar a la que existe
entre un Estado y un buque que enarbola su pabellon por motivos de conveniencia.
Es mas probable que un Estado ejerza la proteccion diplomatica cuando existe un
vinculo real entre ese Estado y la sociedad, como ocurre si la mayoria de los accio-
nistas de la sociedad son nacionales de ese Estado. En efecto, un Estado puede de-
clarar de atﬂ.;rjnano que solo ejercera la proteccion diplomatica en ese tipo de cir-
cunstancias™>. Un requisito adicional de este tipo sirve de guia a un Estado en el
ejercicio de su facultad discrecional y no concierne al derecho internacional. El de-
recho internacional, segiin se desprende del asunto Barcelona Traction, da derecho a
un Estado a ejercer la proteccion diplomatica en favor de una sociedad constituida
de conformidad con su legislacion, pero no le exige hacerlo.

51. La facultad discrecional de ejercer la proteccion diplomatica, que escapa to-
talmente al control de las normas del derecho internacional, ofrece muy poca seguri-
dad a los accionistas que invierten en la sociedad con la esperanza de que su inver-
sion contara con la proteccion del Estado de la nacionalidad cuando la sociedad rea-
liza actividades en el extranjero. Por ese motivo, los inversores preferiran la seguri-
dad que ofrecen los tratados bilaterales de inversion y alentaran al Estado de la na-
cionalidad de la sociedad a concertar ese tipo de acuerdos con los paises que por una
parte ofrecen alta rentabilidad, y por la otra presentan altos riesgos. Ello supone una
aceptacion de la evaluacion pesimista que Julienne Kokott hace de la situacion: “en
el contexto de la inversion extranjera, la normativa tradicional de la proteccion di-
plomatica ha sido reemplazada en gran medida por nu sos procedimientos de
solucion de controversias establecidos mediante tratados”=°. Esta opinion encuentra
cierto apoyo en el fallo de la Corte Internacional que dice lo siguiente:

“Es por eso que, en el estado actual del derecho, la proteccion de los ac-
cionistas exige que se recurra a lo estipulado en tratados o en acuerdos espe-
ciales concluidos directamente entre el inversor privado y el Estado en que se
realiza la inversion. Los Estados proporcionan cada vez con mas frecuencia ese

Ibid., pag. 44, parrs. 78 y 79.

5 El Gobierno britanico ha emitido normas relativas a las reclamaciones internacionales que

indican que el Gobierno de Su Majestad puede hacerse cargo de la reclamacion de una sociedad
constituida en el Reino Unido (Regla IV). Sin embargo, en el comentario de esta regla se
estipula que: “Al decidir si ejercer su derecho de proteccion, el Gobierno de Su Majestad puede
tener en cuenta si la sociedad tiene de hecho un vinculo real y sustancial con el Reino Unido”
(1988) 37 I.C.L.Q. 1006, 1007. En su intervencion en los debates sobre el tema de la proteccion
diplomatica llevados a cabo en 2002 en la Sexta Comision, los Estados Unidos declararon
asimismo que “los Estados Unidos tienen efectivamente en cuenta la nacionalidad de los
accionistas al decidir si ejercer su facultad discrecional de otorgar proteccion diplomatica a una
sociedad”, A/C.6/57/SR.23, parr. 52.

126 Supra, nota 48.
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tipo de proteccion en sus relaciones bilaterales y multilaterales, ya sea me-
diante instrumentos especiales o en el marco de acuerdos econdmicos de al-
cance mas general. En efecto, desde la segunda guerra mundial ha habido toda
una evolucién en lo que respecta a la proteccion de las inversiones extranjeras,
que se ha traducido en la celebracion de tratados bilaterales o multilaterales
entre Estados, o de acuerdos entre los Estados y las sociedades. Esos instru-
mentos contienen disposiciones sobre la competencia y el procedimiento en
caso de controversias relativas al tratamiento de las sociedades inversoras por
parte de los Estados en los que éstas invierten capital. A veces las propias so-
ciedades estan directamente facultadas para defen& sus intereses frente a los
Estados mediante los procedimientos estipulados.” =7,

Articulo 17, parrafo 2

A los efectos de la proteccion diplomatica, el Estado de la nacionalidad de
una sociedad es el Estado en que la sociedad esta constituida [y en cuyo territo-
rio tiene su sede social].

52. Esta disposicion se hace eco de lo expresado en el fallo de la Corte Internacio-
nal en la causa Barcelona Traction de que:

“La norma tradicional atribuye el derecho a ejercer la proteccion diplo-
matica de una persona juridica al Estado en virt e cuyas leyes ha sido
constituida y en cuyo territorio tiene su sede social.”t=¢

53. El pronunciamiento citado en el parrafo que antecede establece dos condicio-
nes para que una sociedad adquiera una nacionalidad a los efectos de la proteccion
diplomatica: su constitucion y la presencia de la sede social de la sociedad en el Es-
tado de constitucion. En la practica, las leyes de la mayoria de los Estados exige que
una sociedad constitujda de conformidad con su legislacion mantenga una sede so-
cial en su territorio™=°. Por lo tanto, el requisito adicional sobre la sede social parece
superfluo. No obstante, la Corte Internacional dejé en claro que debian cumplirse
ambas condiciones cuando dijo que: “Esos dos criterios han sido_canfirmados por
una larga practica y por numerosos instrumentos internacionales”™%. Posiblemente
la Corte Internacional, al establecer el requisito relativo a la sede social, tratd de re-
conocer la necesidad de que hubiera una conexion tangible, por pequeiia que fuera,
entre el Estado y la sociedad. Esto queda confirmado por la importancia que asigné
al hecho de que la oficina registrada de la sociedad Barcelona Traction estaba en el
Canada y que ese hecho creara, junto con otros factores, uEﬁlazo estrecho y perma-
nente” entre el Canada y la sociedad Barcelona Traction™T*. En la practica podria
parecer que la insistencia de la Corte en el requisito sobre la sede social no viene al
caso. La presencia de una sede social en el Estado de constitucion es consecuencia
de la constitucion y no una prueba independiente de que existe una relacion con ese

1271970 1.C.J. Reports, pag. 47, parr. 90.

128 Tbid., pag. 42, parr. 70.

129 El Relator Especial no puede decir que llevd a cabo un estudio comparativo detallado sobre este
tema. Un breve examen del tema muestra, sin embargo, que esta es la posicion en Sudafrica (P.
Meskin (ed.), Henochsberg on the Companies Act, 4* ed. (1985), pag. 254), Espafa (Spanish
Corporation Law and Limited Liability Company Law, traduccion de Santiago C. Minguela
(1996), Irlanda (M. Forde Company Law, 3* ed. (1999) pag. 59) y el Reino Unido (Halsbury's
Laws of England, (4* ed.) pag. 125).

130 1970 1.C.J. Reports, pag. 42, parr. 70.

131 Ibid., pag. 42, parr. 71.
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Estado. En efecto, en los casos en que una sociedad se registra en un Estado tnica-
mente para obtener ventajas fiscales, lo que ocurre con no poca frecuencia, la sede
social serd muy poco mas que una direccion postal. Nada se pierde con mantener
este requisito ex abundanti cautela y en seguir fielmente los términos empleados en
el asunto Barcelona Traction. Por otra parte, la Comision tal vez prefiera omitir
la referencia a la necesidad de una sede social ademas del requisito relativo a la
constitucion.

54. En el asunto Barcelona Traction la Corte Internacional dejé en claro quel;g
existen normas de derecho internacional relativas a la constitucion de sociedades™=.
En consecuencia, era necesario poder recurrir al derecho interno para cerciorarse de
que se habian cumplido las condiciones necesarias para la constitucion. La Corte de-
clar6 lo siguiente:

“Lo que esto significa es que el derecho internacional ha debido recono-
cer a la sociedad anénima como institucion creada por los Estados en un terre-
no que pertenece esencialmente a su jurisdiccion interna. Ello a su vez exige
que el derecho internacional se remita a las normas pertinentes del derecho in-
terno, cada vez que se plantean problemas juridicos relativos a los derechos de
los Estados que conciernen al tratamiento de las sociedades y los accionistas, y
respect los cuales el derecho internacional no ha establecido sus propias
normas.=>"

55. En el asunto Barcelona Traction el juez Morelli SE.Ejlé que la legislacion del
Estado demandado debia ser la que decidiera el asunto™*. Esta opinion no puede
aceptarse por las siguientes razones dadas por Christopher Stalker:

113

. es fundamentalmente dificil afirmar que un Estado tiene completa libertad
para decidir, cuando se traen bienes a su territorio, a quién corresponde la pro-
piedad de esos bienes, con independencia del derecho interno de cualquier otro
Estado. Logicamente, si ello es asi, no solo seria posible (para utilizar como
ejemplo el asunto Barcelona Traction) que Espaiia se negara a reconocer a una
sociedad constituida validamente con arreglo a las leyes del Canada por nacio-
nales de Bélgica (y reconocer como propietarios efectivos a los accionistas
belgas), sino que podria, por ejemplo, ‘reconocer’ que los bienes traidos a su
territorio por un grupo de nacionales belgas son de propiedad de una sociedad
canadiense, aun cuando con arreglo a la ley canadiense, tal sociedad no exista.
Si ello fuera asi, cualquier Estado podria evitar posibles reclamaciones diplo-
maticas con respecto a activos traidos a su territorio por extranjeros, ‘recono-
ciéndolos’ como propiedad de sociedades de terceros Estados que no tienen
interés en protegerlos. Al ‘reconocer’ a una sociedad canadiense que no existe,

132 Véase la sugerencia de Christopher Stalker de que las normas de derecho internacional podrian

reconocer como persona juridica, a los efectos de la proteccion diplomatica, a “una entidad que
no tiene personalidad juridica de conformidad con el derecho interno de ningtin Estado sobre la
base de un principio general de derecho de que si una colectividad existe en la realidad como
entidad separada de los miembros que la constituyen, deberia reconocerse que tiene una
existencia separada ante la ley”: “Diplomatic Protection of Private Business Companies:
Determining Corporate Personality for International Law Purposes”, (1990) 61 British Year
Book of International Law 155, 169.

133 1970 1.C.J. Reports, pag. 33, parr. 38; véase también pag. 37, parr. 50.
134 Tbid., pags. 235 y 236. Véase también L. Caflisch, La protection des sociétés commerciales et

des intéréts indirects en droit international public (1969), pag. 19.
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la propia Espafia estaria en efecto creando la sociedad y confiriéndole la na-
cionalidad canadiense. Esto se contrapone a la wﬁa establecida de que un
Estado no puede conferir la nacionalidad de otro.”*=

Por consiguiente, parece haber pocas dudas de que un tribunal debe remitirse a la
legislacion del Estado de constitucion para cerciorarse de que la sociedad ha sido
debidamente constituida.

56. Se prefiere la palabra “constituida” a la palabra “registrada”. En la practica los
dos términos son practicamente sindnimos. Para adquirir una existencia social sepa-
rada, una sociedad debe presentar sus documentos constitutivos a las autoridades
nacionales pertinentes con el fin de registrarlos. Una vez asi registrada, la sociedad
queda constituida y puede obtener un certificado de constitucion. Haciendo una
analogia con una persona fisica, el proceso de registro es la gestacion de una socie-
dad; su constitucion, tras la finalizacion de ese proceso, es su nacimienta; y la emi-
sion de un certificado de constitucion es su certificado de nacimientot=°. Por este
motivo se prefiere la expresion constitucion.

2. Articulo 18

El Estado de la nacionalidad de los accionistas en una sociedad no tendra
derecho a ejercer la proteccion diplomatica en favor de esos accionistas en caso
de perjuicio causado a la sociedad, a menos que:

a) La sociedad haya dejado de existir en el lugar de su constitucion; o

b) la sociedad tenga la nacionalidad del Estado responsable de causar
perjuicio a la sociedad.

57. La Corte Internacional, en el asunto Barcelona Traction, reconoce que hay cir-
cunstancias especiales que “en el orden internaci ” pueden “justificar que se le-
vante el velo [social] en interés de los accionistas” 7. Sin embargo, limita esa inter-
vencion a dos casos: a) el caso en que la sociedad haya dejado de existir, y b) el caso
en que el Estado ﬂ.&l*la nacionalidad de la sociedad carezca de capacidad para actuar
por cuenta de ésta™S.

135 Nota 132 supra, pags. 166y 167.

136 El articulo 64 de la South African Companies Act. No. 61 de 1973 describe claramente este
proceso: “1) En el momento del registro de la escritura publica de asociacion y de los estatutos
sociales de una sociedad, el Secretario estampara sobre los mismos un certificado, sellado y
firmado de su pufio y letra, de que la sociedad ha sido constituida. 2) Un certificado de
constitucion otorgado por el Secretario con respecto a cualquier sociedad sera, por el mero
hecho de su presentacion y a falta de prueba de fraude, prueba concluyente de que todos los
requisitos que exige la presente Ley con respecto al registro y a los asuntos precedentes y
adicionales, se han cumplido, y que la sociedad ha sido debidamente constituida con arreglo a la
presente Ley”. Véase también Gower s Principles of Modern Company Law, ed. Paul L. Davis,
6" ed., (1997), pag. 111: “Si el Secretario considera que los requisitos para el registro se han
cumplido y que el propdsito para el cual los interesados se han asociado es ‘legitimo’, emitira
un certificado de constitucion firmado por él o autenticado con su sello oficial. Ello certifica que
la sociedad ha sido constituida y, si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada, que su
responsabilidad es limitada; se trata, en efecto, del certificado del nacimiento de la sociedad
como persona juridica en la fecha indicada en el certificado™.

1371970 1.C.J. Reports, pag. 39, parr. 58.

138 Ibid., pag. 40, parr. 64.
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Articulo 18, apartado a)

El Estado de la nacionalidad de los accionistas podra intervenir cuando
“la sociedad haya dejado de existir en el lugar de su constitucion”.

58. Esta disposicion plantea dos cuestiones que requieren un cuidadoso examen:
en primer lugar, el significado de la expresion “dejado de existir” y si es el criterio
apropiado que habra de emplearse; y en segundo lugar, si la desaparicion de la so-
ciedad ha de ser juzgada con arreglo a la ley del Estado de constitucion o a la ley del
Estado en que la sociedad ha sufrido el perjuicio.

59. Antes del asunto Barcelona Traction se aceptaba que el Estado de la nacionali-
dad de los accionistas pudiera intervenir si la sociedad ya no estaba en condiciones
de actuar por cuenta de ellos. Aunque algunos apoyaban la opinion d e el criterio
que habria de adoptarse era que la sociedad hubiera dejado de existir™=>, la mayoria
parecia estar a favor de un criterio menos estricto, que permitiera la intervencion
en favor de los accionistas cuando la sociedad estuviera “practicamente extinta”.
Este ultimo ﬁﬁerio’ formulado por primera vez en 1899 ﬁf__‘Iel asunto Delagoa Bay
Railway Co. que adoptado en la practica de los Estados™* y gozaba del apoyo de

los tratadistast=.

60. En el asunto Barcelona Traction, la Corte fijo una norma mas estricta para de-
terminar la desaparicion de una sociedad. Las expresiones “paralisis” o “situacion
financjera precaria” de una sociedad se desecharon por considerarlas inadecua-
dast™. El criterio de que la sociedad estuviera “practicamente extinta” se rechazé

139

140

14

Véase la respuesta del Reino Unido a los Estados Unidos en la controversia sobre la Romano-
Americano Company: “... No es sino hasta que una sociedad ha dejado de tener una existencia
activa o ha entrado en liquidacion que los intereses de sus accionistas dejan de ser meramente el
derecho a participar en las utilidades de la sociedad y se convierte en un derecho a participar en
sus activos excedentarios efectivos” (Hackworth, Digest of International Law, vol. V (1943),
pag. 843). El Gobierno de México adoptd una posicion similar en la controversia sobre la
sociedad Mexican Eagle: véase Jones, nota 119 supra, pag. 241. Eduardo Jiménez de Aréchaga,
escribio en 1968, en visperas del asunto Barcelona Traction, que la pérdida de la personalidad
juridica era requisito previo para la intervencion de los accionistas: “International
Responsibility”, en Manual of Public International Law, ed. Max Serensen (1968), pag. 531,
pags. 579 y 580.

En 1887, el Gobierno portugués anul6 la concesion otorgada a una sociedad constituida con
arreglo a las leyes de Portugal, pero de propiedad de accionistas britanicos y estadounidenses,
para la construccion de una linea férrea desde Lourengo Marques (actualmente Maputo) hasta la
frontera con el Transvaal, y se incautd de sus activos. Tanto Gran Bretafia como los Estados
Unidos protestaron en contra de esa medida y afirmaron que tenian derecho a intervenir en favor
de sus accionistas, pues la sociedad portuguesa estaba “practicamente extinta”. Este principio
fue reconocido mas adelante por Portugal y se establecié un tribunal arbitral para que decidiera
unicamente sobre la cuestion de la indemnizacion: Delagoa Bay Railway Co. Case, Moore,
Digest of International Law (1906), vol. VI, pag. 648. Para un examen detallado de este asunto,
véase Mervyn Jones, nota 119 supra, 229 a 231. Este criterio fue aprobado en la reclamacion
sobre El Triunfo: Moore, Digest of International Law (1906), vol. VI, pag. 649.

Véase la reclamacion Baasch & Romer, 10 UN.R.1.A.A. 723 (1903) (examinada en Jones, nota
119 supra, pags. 244 a 246); F. A. Mann, “The Protection of Shareholder’s Interests in the Light
of the Barcelona Traction Case” (1973) 67 A.J.I.L. 259, 267-268 (en que se cita el argumento
del Profesor Virally en favor de Bélgica en el caso Barcelona Traction).

142 1. Brownlie, Principles of Public International Law (1966), pag. 401.
143 1970 1.C.J. Reports, pags. 40 y 41, parrs. 65 y 66.
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igualmente por considerar “que carece de toda precision juridica”l:*! Solo el “esta-
tus de la sociedad ante la ley” se considerd pertinente. La Corte declar6 que:

“Solo la desaparicion legal de la sociedad priva a los accionistas de la posibili-
dad de disponer de un recurso por intermedio de la sociedad; es s6lo cuando se
les cierra toda posibilidad en ese sentido que pocﬁﬂ surgir un derecho de ac-
cion independiente para ellos y para su gobierno.”

Este criterio fue respaldado por el Magistrado Padilla Nervo, quien en su opinion
separada declar6 que:

“Es so6lo cuando una sociedad ha sido disuelta y, por consiguiente, deja de
existir como entidad juridica separada, que los accionistas toman su lugar y
estan habilitados para recibir remanente de sus haberes, una vez deducida la
deuda social. Por lo tanto, es s6lo la ‘muerte legal’ de la persona juridica lo
que puede dar lugar a nuﬁﬁs derechos para los accionistas en su calidad de
sucesores de la sociedad.”

Otros magistrados ban menos Cﬁencidos que ese criterio fuera corﬁﬁoz los
Magistrados Jessup™~ y Fitzmaurice™® y el Magistrado ad hoc Riphagen™ se in-
clinaron por el criterio de que la sociedad esta “practicamente extinta”.

61. Gran parte de las criticas de que fue objeto la aprobacion por la Corte del crite-
rio de que la sociedad ha “dejado de existir” sefialaban que la Corte no hahia aplica-
do debidamente ese criterio a los hechos en el asunto Barcelona Traction™®. Ello no
resta valor al criterio mismo, pues éste es mas preciso que el criterio de que la so-
ciedad estd “practicamente extinta”, pero inevitablemente habra opiniones diver-
gentes sobre si el criterio se ha aplicado correctamente o no en un caso determinado.

62. El criterio de que la sociedad ha “dejado de existir” fue respaldado por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en 1995 en el asunto Agrotexim, ocasion en
que se negd a concluir que una sociedad no estaba en condiciones de actuar como
sociedad porque, si bien se hallaba en proceso de liquidacion, “no habia dejado de
actuar como persona juridica”>t. También cuenta con el apoyo de las Normas Apli-
cables a las Reclamaciones Internacionales promulgadas por el Reino Uniﬂilen
1985, que prevén la intervencion unicamente cuando la sociedad esta “extinta”™=.

63. Lamentablemente, en el asunto Barcelona Traction la Corte no declard expre-
samente que la sociedad debia haber dejado de existir en e/ lygar de su constitucion
como requisito previo para la intervencion de los accionistast™>. No obstante, en el
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Ibid., pag. 41, parr. 66.

Ibid.

Ibid., pag. 256; véase también la opinion separada del Magistrado Ammoun, pags. 319 y 320.
Ibid., pag. 193, en que cita a Brownlie, Principles of Public International Law (1966) pag. 401,
para respaldar la opinion de que la prueba correcta es que la sociedad esté “practicamente
extinguida”.

Ibid., pags. 74 y 75.

Ibid., pag. 345.

Véase la critica de Mann, nota 141 supra, pag. 268.

Serie A, No. 330-A, pag. 25, parr. 68.

Regla V, reproducida en (1988) 37 I.C.L.Q. 1007.

Ello indujo a F. A. Mann a observar que: “La Corte no indica cual es el ordenamiento juridico
en que se basan sus conclusiones. (Es el derecho canadiense o el derecho espafiol? ;O es el
derecho internacional, en particular aquella rama del mismo que se relaciona con la proteccion
diplomatica?” (nota 141 supra, pag. 265).
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contexto de las actuaciones que tiene ante si, parece evidente que la Corte conside-
raba que la sociedad debia haber dejado de existir en el Estado de constitucion y no
en el Estado en que la sociedad habia resultado perjudicada. La Cor&fstaba dis-
puesta a aceptar que la sociedad habia queﬁfjo destruida_en Espafia™ —opinion
compartida por los Magistrados Fitzmaurice™> y Jessup ~°— pero destacd que ello
no impedia que siguiera existiendo en el Canada, el Estado de constitucion:

“En el presente caso, la sociedad Barcelona Traction ha sido declarada en ce-
sacion de pagos en el pais de constitucion. Ese hecho, lejos de significar la ex-
tincion de la entidad o de sus derechos, denota mas bien que esos derechos se
conservan mientras no se produzca la liquidacion. Aﬁuﬁ.{']ue ha sido declarada en
cesacion de pagos, la sociedad continua existiendo.”*

64. Una sociedad “nace” en el Estado de constitucion cuando se registra y se
constituye. Por el contrario, “muere” cuando se le pone fin en el Estado en que ha
sido constituida, el Estado que le dio existencia. En consecuencia, parece l6gico que
la cuestion de si una sociedad ha dejado de existir, y ya no estd en condiciones de
funcionar como persona juridica, debe decidirse con arreglo a la ley del Estado en
que la sociedad fue constituida.

Articulo 18, apartado b)

El Estado de la nacionalidad de los accionistas podra intervenir si “la so-
ciedad tiene la nacionalidad del Estado responsable de causar perjuicio a la
sociedad”.

65. La excepcion mas importante a la regla de que el Estado de la nacionalidad de
una sociedad es el Gnico que puede ejercer la proteccion diplomatica en favor de
¢ésta, es la que permite al Estado de la nacionalidad de los accionistas intervenir en
los casos en que “la sociedad tiene la nacionalidad del Estado responsable de causar
perjuicio a la sociedad” (articulo 18 b)). Con no poca frecuencia un Estado importa-
dor de capitales exigird a un consorcio extranjero que desee realizar actividades en
su territorio, que lo haga a través del instrumento de una sociedad constituida de
conformidad con su legislacion®=5. Si luego ese Estado confisca los activos de la so-
ciedad o la perjudica de alguna otra forma, la unica reparacion de que dispone la so-
ciedad en el plano internacional reside en la accion que realice el Estado de la na-
cionalidad de los accionistas. Segiin dice Mervyn Jones, en su articulo fundamental
sobre este tema, titulado “Claims on Behalf of Nationals who are Shareholders in
Foreign Companies”, escrito en 1949:

“En esos casos, la intervencion en favor de la sociedad no es posible en virtud
de la norma prevaleciente en el derecho internacional, ya que los Estados ex-
tranjeros no pueden presentar reclamaciones en nombre de un nacional en
contra de su propio gobierno. Si se aplica la norma prevaleciente, los accio-
nistas extranjeros quedan a merced del Estado en cuestion; pueden sufrir gra-
ves pérdidas, y sin embargo carecer de reparacion. Esto constituye una exten-
sion en el terreno internacional de la situacion que se puede presentar en el

154 1970 1.C.J. Reports, pag. 40, parr. 65.

155 Ibid., pag. 75.

156 Tbid., pag. 194.

157 Ibid., pag. 41, parr. 67.

158 Véase W. E. Beckett “Diplomatic Claims in Respect of Injuries to Companies” (1932) 17
Transactions of the Grotius Society 175, 188-189.
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derecho interno, cuando aquellos que deberian defender los intereses de la so-
ciedad dejan dg hacerlo fraudulenta o ilegitimamente (véase por ejemplo Foss
c. Harbottle).” =

66. La existencia de una norma asi no deja de ser controversial. Ademas, se ha
propuesto que se la reconozca unicamente en los casos en que la sociedad perjudica-
da se haya visto obligada a constituirse en el Estado que ha causado el perjuicio, o
en que la sociedad se encuentra “practicamente extinta”.

67. En el asunto Barcelona Traction la Corte planted la posibilidad de una nor-
ma asi, pero se negd a dar una respuesta sobre su existencia o su alcance. En el pre-
sente informe se examinard la situacion de esa excepcion con anterioridad al caso
Barcelona Traction, el fallo de la Corte en ese asunto, las opiniones separadas
adjuntas a ese fallo, los acontecimientos posteriores y la situacion actual de la
excepcion.

La situacion anterior al caso Barcelona Traction: La practica, la jurisprudencia y la
doctrina

68. Hay pruebas en apoyo de una excepcion de ese tipo con anterioridad al caso
Barcelona Traction en la practica de los Estados, los laudos arbitrales y la doctrina,
todo lo cual es objeto de un examen detallado efectuado por Lucius Caflisch en La

protection des sociéetés commerciales et des intéréts indirects en droit international
publicts®. No obstante, la practica de los Estados y las decisiones arbitrales distan
mucho de ser clara mo lo demuestran las distintas evaluaciones de las pruebas

realizadas por Jonest™ty Jiménez de Aréchaga™=.

69. Jones sefala varias controversias en las que el Reino Unido o los Estados Uni-
dos afirmaron la exﬁﬁncia de esa excepcion, en particulatirll el caso Delagoa Bay
Railway pany ™3, el caso Tlahualilo Co ny™*, el caso Romano-
Americano™ y el caso Mexican Eagle (El Aguila)™. Ninguno de esos casos, sin
embargo, proporciona pruebas concluyentes en apoyo de esa excepcion. En el caso
Delagoa Bay Railway, el Reino Unido y los Estados Unidos afirmaron categorica-
mente la existencia de ese principio cuando intervinieron para proteger a sus nacio-
nales que eran accionistas de una sociedad portuguesa perjudicada por el propio
Portugal, pero la intervencion del tribunal arbitral que consider6 la controversia se
limit6 a fijar la indemnizacion que habria de otorgarse. En el mejor de los casos po-
dria decirse que el Portugal reconocio la existencia de ese principio cuando aceptg

validez de la reclamacion presentada por el Reino Unido y los Estados Unidos™~.
En los asuntos Tlahualilo y Mexican Eagle, el Gobierno de México rechaz6 la exis-
tencia de la excepcion y “la solucion definitiva se encontré de comun acuerdo a

30

159 (1949) 26 British Yearbook of International Law 225, 236.

160 La Haya: Martinus Nijhoff, 1969.

161 Nota 159 supra.

162 “International Responsibility”, en Manual of Public International Law, ed. Max Serensen
(1968), pag. 531, parrs. 580 y 581.

163 Nota 140 supra,.

164 Jones nota 159 supra, pag. 237; Caflisch, nota 160 supra, pags. 194 a 197.

165 Hackworth, Digest of International Law, vol. V, pag. 841.

166 M. Whiteman, Digest of International Law, vol. VIII, pag. 1272 a 1274; Jones, nota 159 supra,
pag. 241.

167 Jones, nota 159 supra, pags. 230 y 231.
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través de recursos institucionales’g Ademas, en la controversia entre los Estados
Unidos y el Reino Unido en [s:_(]jsunto Romano-Americano, el Reino Unido nego la
existencia de esa excepciont®®. Es dificil no estar de acuerdo con Jiménez de
Aréchaga cuando dice que “[n]o puede, por lo tanto, presentarse Lﬁrgumento cierto
sobre la base de una practica estatal tan limitada y contradictoria”*7°.

70. Las decisiones judiciales sonﬁalmenteﬁco concluyentes. Lﬁeclamacio-

nes presentadas en los casos Alsop™ T, Cerruti™=, Orinoco Steamship*™™>'y Ziat Ben
Kirant™, citadas en algunas ocasiones en apoyo de una excepcidopen favor de las
reclamaciones de los accionistas, no ofrecen re&:rente ese a 5. Las reclama-

ciones presentadas en los casos Baasch y Romert7® y Kunhardtt”” son como minimo
poco claras, pero pasiblemente se oponen a la excepcion propuesta, ya que en ésas y
otras reclamacionest”®, las comisiones mixtas venezolanas rechazaron las reclama-
ciones presentadas en nombre de los accionistas de sociedades[i%lnacionalidad ve-
nezolana®™?. En la reclamacion relativa a la sociedad E! Triunfo™? se encuentra, sin
embargo, cierto apoyo a la excepcion ya que en ese caso la mayoria de los arbitrado-
res coincidieron en la adjudicacién de dafios y perjuicios en favor de los Estados
Unidos contra El Salvador, que era responsable de causar dafio a una sociedad cons-
tituida en El Salvador con accionistas estadounidenses. En ese caso los arbitradores
declararon que:

“No hemos examinado la cuestién del derecho de los Estados Unidos de for-
mular, con arreglo al derecho internacional, una reclamaciéon en nombre de
esos accionistas de compaiiia £/ Triunfo, una sociedad nacional de El Salvador,
en razon de que la cuestion de ese derecho estd debidamente solucionada en las
conclusiones alcanzadas en el frecueﬁﬁmente citado y bien conocido arbitraje
sobre el caso Delagoa Bay Railway.”

71. También se expreso respeto por el principio enunciado en el caso Delagoa Bay
Railway en el caso Deutsche Amerikanische Petroleum Gesellschaft Oil Tankers, en
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De Aréchaga, nota 162 supra, pag. 580.
Nota 165 supra, pag. 843.
Nota 162 supra, pag. 580. Véase la conclusion de Caflisch:

“Constatamos en primer lugar que el principio mismo de la proteccion de los intereses
extranjeros en las sociedades que dependen del Estado demandado, reconocido por la
jurisprudencia nacional, esta confirmado por la practica de los Estados. Por una parte, el
Estado de la nacionalidad del titular del interés indirecto rara vez ha denegado esta
proteccion; por la otra, no sabemos de casos en que un Estado demandado que se haya
opuesto a reconocer la proteccion de los intereses indirectos haya ganado en ultimo término
la causa”, nota 160 supra, pag. 203.

EE.UU. c. Chile, 11 U.N.R.ILA.A. 349 (1911); (1911) 5 A.J.I.L.1079.

Colombia c. Italia (1899) 6 Revue générale de droit international public 593.

EE.UU. c. Venezuela, 9 U.N.R.I.LA.A. 180 (1903).

Reino Unido c. Espaiia, 2 U.N.R.I.LA.A. 349 (1911) 729 (1924).

Jones, nota 159 supra, 243-244; de Aréchaga, nota 162 supra, pag. 581; Caflisch, nota 160
supra, pags. 173, y 183 a 187.

Paises Bajos c. Venezuela, 10 U.N.R.I.LA.A. 723 (1903).

EE.UU. c. Venezuela, 9 U.N.R.I.LA.A. 171 (1903).

Caso Henriquez, Paises Bajos c. Venezuela, 10 U.N.R.I.LA.A. 713 (1903), Brewer, Moller & Co.,
Alemania c. Venezuela, 10 U.N.R.I.LA.A. 433 (1903).

De Aréchaga, nota 162 supra, pag. 581.

15 U.N.R.IA.A. 467 (1902); Moore Digest of International Law, vol. VI, pag. 649; United States
Foreign Relations (1902), pags. 838 a 852.

15 U.N.R.ILA.A. 479; United States Foreign Relations (1902), pag. 873.
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que el tribunal declaré que en los casos Delagoa Bay Railway y El Triunfo los ac-
cionistas estaban ejerciendo “no sus propios derechos sino los derechos que la so-
ciedad, ilicitamente disuelta o saqueada, no podia hacer cumplir de alli en adelante;
y ... estaban, por lo tanto, tratando de obtener el cumplt::;]ento de derechos que no
eran directos y personales, sino indirectos y sustitutivos” =,

72. En resumen, puede decirse que si bien las autoridades no praclaman clara-
mente el derecho de un Estado de asumir la defensa de sus nacionales™> que son ac-
cionistas de una sociedad, por actos que afectan a la sociedad, contra el Estado de la
nacionalidad de la sociedad, de la terminologia empleada en alg de esos laudos
se deduce cierto apoyo, aunque vacilante, en favor de ese derechots*.

73. Resulta significativo que el apoyo mas decidido en favor de la intervencion de
parte del Estado de la nacionalidad de los accionistas se encuentre en las tres causas
en que la sociedad perjudicada habia sido obligada a constituirse en el Estado que
habia causado el perjuicio, a saber, Delagoa Bay Railway, Mexican Eagle y El
Triunfo. Aunque en el texto de esas reclamaciones no hay ninguna indicacién de que
la intervencion haya de limitarse a esos casos, no cabe duda de que es en ellos cuan-
do es mas necesaria. Lo que sigue es la respuesta del Gobierno del Reino Unido al
argumento del Gobierno de México, en el caso Mexican Eagle, de que un Estado
podria no intervenir en favor de sus accionistas en una sociedad mexicana:

“Si se aceptara la doctrina de que un gobierno puede decidir que una sociedad
extranjera solo puede realizar actividades en sus territorios si se constituye de
conformidad con la legislacion local, y de que luego puede alegar esa constitu-
cion como justificacion para rechazar la intervencion diplomatica extranjera, es
evidente que jamas faltarian medios para impedir a los gobiernos extranjeros el
ejercicio del indudable derecho que los asiste, con arreglo al derecho intﬁcional,
de proteger los intereses comerciales de sus nacionales en el extranjero.” -

74. Con anterioridad al caso Barcelona Traction, los autores estaban divididos con
respecto a la cuestion de si el derecho internacional reconocia el derecho a la inter-
vencion diplomatica en favor de los accionist e una sociedad conﬁi;fj,lida el]ﬁ
Estado que habia sado el:gjrjuiciﬁeckett ,I;(‘jarles de Visscher™7, Jones ™5,
Paul De Visscher™?, Petrént?, Kisst™t y Caflisch™= estaban a favor de esa norma,
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2 UN.R.I.LA.A. 779 (1926), pag. 790.

De Aréchaga, nota 162 supra, pag. 580.

Jones, nota 159 supra, pags. 251 y 257; Caflisch, nota 160 supra, pag. 192.

M. Whiteman, Digest of International Law, vol. VIII, pags. 1273 y 1274.

nota 158 supra, pags. 188 a 194. Beckett deduce esa regla de los principios generales del
derecho a falta de una norma del derecho internacional consuetudinario.

“De la protection diplomatique des actionaires d 'une société contre 1’Etat sous la législation
duquel la société s’est constituée”, (1934) 15 Revue de droit international et de legislation
comparée (3ra. serie) 624.

Nota 159 supra.

“La protection diplomatique des personnes morales”, (1960-1) 102 Recueil des Cours, ... 395,
478-479.

“La confiscation des biens étrangers et les reclamations internationales auxquelles elle peut
donner lieu”, (1963-11) 109 Recueil des Cours ... 492, 506, 510.

“La protection diplomatique des actionnaires dans la jurisprudence et la pratique internationale”,
en La personalité morale et ses limites (Université de Paris, Institut de droit comparé, 1960),
pags. 179 a 210.

Nota 160 supra.
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mientras que de Aréchaga@y O’Connellg estaban en contra. El Magistrado Wel-
lington Koo, en su opinién separada emitida en 1964 en el caso Barcelona Traction
(objeciones preliminares) declard que:

“... En la practica de los Estados, las disposiciones convencionales y las deci-
siones arbitrales internacionales se ha llegado a reconocer el derecho de un
Estado a intervenir en favor de sus nacionales, accionistas de una sociedad que
ha resultado perjudicada por el Estado cuya nacionalidad posee, es decir, un
Estado en el que la sociedad se ha constituido de conformidad con la lefjjﬁcién
local y cuya nacionalidad se considera, por consiguiente, que ha asumido.” >

Barcelona Traction

75. En el caso Barcelona Traction, Espaiia, el Estado demandado, no era el Estado
de la nacionalidad de la sociedad perjudicada. Por consiguiente, la excepcion que se
examina no se presentd a la Corte. No obstante, la Corte hizo referencia al pasar a
esa excepcion:

“Es cierto que se ha sostenido que, por motivos de equidad, un Estado
deberia poder asumir en ciertos casos la proteccion de sus nacionales accio-
nistas de una sociedad que ha sido victima de una violacion del derecho inter-
nacional. Es asi como se ha desarrollado una teoria segun la cual el Estado de
los accionistas tiene derecho a ejercer su protecciéon diplomatica cuando el Es-
tado cuya responsabilidad se invoca es el Estado de la nacionalidad de la so-
ciedad. Cualquiera que sea la validez de esta teoria, ciertamente no se aplica al
caso que nos ocupa, pues Fﬁﬁfﬁa no es el Estado de la nacionalidad de la so-
ciedad Barcelona Traction”*>°.

76. No cabe duda de que la Corte simpatizaba con la nocioén de proteccion por el
Estado de la nacionalidad de los accionistas cuando la equidad y la razon asi lo exi-
gian, a juzgar por los pasajes del fallo de la Corte inmediatamente siguientes al pro-
nunciamiento citado anteriormente:

“Por otra parte, la Corte considera que en el terreno de la proteccion di-
plomatica, como en todas las demas esferas del derecho internacional, es nece-
sario aplicar la ley de forma razonable. Se ha sefialado que, si en un caso de-
terminado no es posible aplicar la norma general de que el derecho a la protec-
cion diplomatica de una sociedad pertenece al Estado de su nacionalidad, por
razones de equidad podria pensarse en la posibilidad de que la proteccion de
los accionistas en cuestion fuese ejercida por el Estado de su propia nacionali-
dad. Esta hipotesis no corresponde a las circunstancias del presente caso.

Sin embargo, en vista del caracter discrecional de la proteccion diploma-
tica, las consideraciones sobre equidad no pueden exigir mas que la posibilidad
de que intervenga un Estado protector, sea éste el Estado de la nacionalidad
de la sociedad, en virtud de la norma general anteriormente mencionada, o, en

193 Nota 162 Supra.

194 International Law, 2da. edicion (1970), pags. 1043-1047.

195 1964 I.C.J. Reports, pag. 58, parr. 20.

196 1970 1.C.J. Reports, pag. 48 parr. 92. Véase el comentario de F. A. Mann de que Barcelona

Traction tal vez tuviera la “nacionalidad funcional” espafola, en cuyo caso esta excepcion
podria haber resultado pertinente; nota 57 supra, parrs. 271-272.
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segundo lu%ﬁ el Estado de la nacionalidad de los accionistas que reclaman
proteccion” 57,

77. Los magistrados Fitzmauricel’:’*l, Tanakals"I y Jessupg expresaron pleno apo-
yo al derecho del Estado de la nacionalidad de los accionistas a intervenir cuando la
sociedad habia sido perjudicada por el Estado de constitucion. El Magistrado
Fitzmaurice declar6 que:

“Al parecer, hay en realidad un solo tipo de situacion en la que se reconoce
mas o menos claramente que la intervencion del Gobierno de los accionistas
extranjeros es permisible, a saber, cuando la sociedad interesada tiene la na-
cionalidad del Estado responsable de los actos o del dafio contra los cuales se
reclama, y éstos, o las circunstancias que de ellos resultan, son tales que la so-
ciedad se Vuelvﬁcapaz de facto de proteger sus intereses y, por ende, los de
los accionistas.”

El Magistrado Fitzmaurice reconocié que lo mas probable era que ese tipo de
situacion se presentara cuando la nacionalidad de la sociedad no fuese resultado “de
una constitucion voluntaria” sino que le fuera “impuesta por el Gobierno del pais o
por una disposicion de su 1egislaciE2.|;;local como condicion para realizar operaciones
alli, o para recibir una concesion’=%=. No obstante, no estaba dispuesto a limitar el
derecho del Estado de la nacionalidad de los accionistas a intervenir en esas cir-
cunstancias, ya que lo que importaba era “el hecho de la constitucion local perogﬁl
accionistas extranjeros”, y no la motivacién o el proceso que la habia ocasionado=3.

El Magistrado Jessup sefiald que la justificacion de esa excepcion “parece estar
basada en gran parte en consideraciones de equidad@el resultado es tan razonable
que ha sido aceptado en la practica de los Estados”=%*. Al igual que el Magistrado
Fitzmaurice, acept6 que “las consideraciones de equidad son especialmente notables
en los casos en que el Estado demandado acepta la inversion extranjera solamente a
confﬂén de que los inversores formen una sociedad sujeta a su legislacion nacio-
nal2%5, pero no limito la excepcidn a esas circunstancias.

78. Los magistrados Padilla Nervog,| Morelli;‘ly Ammoun%! por otra parte, se
oponian categéricamente a esa excepcion. El1 Magistrado Padilla Nervo declaré que
el pronunciamiento de la Corte sobre este tema “no debia interpretarse en el sentido
de que esa ‘teoria’ podria aplicarse a otros casos en que el Estado cuya responsabili-
dad se invoca es el Estado de la nacionalidad de la sociedad”=%%.

34

197
198
199
200
201
202
203
204
205
206
207
208
209
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79. | pronunciamiento de la Corte sobre este tema era claramente un obiter dic-
tum=19% como lo era tambié mas conocido obiter dictum en el mismo fallo sobre
las obligaciones erga omnes=t*. No obstante, cabe sostener que al hacer referencia a
una excepcion asi en el contexto de los principios de la equidad y la razon, la Corte
deseaba indicar su apoy a excepcion, cosa que hizo claramente en el caso de las
obligaciones erga omnes>t=.

Tendencias posteriores al caso Barcelona Traction

80. En el periodo posterior al caso Barcelona Traction se han producido novedades
en relacion con la excepcion propuesta, principalmente en el contexto de los tratados
de inversion. No obstante, indican apoyo a la nocidén de que los accionistas pueden
intervenir en contra del Estado de constitucion de una sociedad cuando éste ha sido
responsable de causar dafio a la sociedad.

81. En el asunto Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI)E‘ZI una Sala de la Corte Interna-
cional de Justicia permitiéo a los Estados Unidos presentar una reclamacion contra
Italia por los dafios sufridos por una sociedad italiana, la totalidad de cuyas acciones
erﬁe propiedad de dos sociedades estadounidenses. Como se sefialé anteriormen-
te=™¥, la Corte evité pronunciarse sobre la compatibilidad de su conclusién con la
del caso Barcelona Traction, o sobre la excepcion propuesta que habia quedado
abierta en el caso Barcelona Traction, a pesar del hecho de que Italia opuso la obje-
cion de que la sociedad cuyos derechos presuntamente se habian violado, se habia
constituido en Italia y que losdiijados Unidos procuraban proteger los derechos de
los ionistas de la sociedad®*>. Ese silencio podria explicarse por varias razo-
nes=o, en particular el hecho de que la Sala no se ocupaba de la evaluacion del de-
recho internacional consuetudinario sino de la interpretacion de un Tratado de
Amistad, Comercio y Navegacion bilateral, en que se preveia la proteccion de los
accionistas estadounidenses en el extranjero. Por otra parte, es evidente que la ex-
cepcion propuesta se habia planteado ante la Sala, como lo demuestra el intercambio
de opiniones entre los magistrados Oda y Schwebel en sus opiniones separadas. El
Magistrado Oda declard, con respecto a la tentativa de los Estados Unidos de prote-
ger los intereses de dos sociedades estadounidenses, Raytheon y Machlett, en ELSI,
una sociedad italiana:

“Es indudable que Raytheon y Machlett podrian ‘organizar, controlar y admi-
nistrar’ en Italia sociedades en las que fueran duefias del 100% de las acciones
—como ocurre en el caso de ELSI— pero ello no puede interpretarse en el sen-
tido de que esas sociedades estadounidenses, en su calidad de accionistas

210

213
214
215

216

Véase el comentario de Lucius Caflisch en la American Society of International Law Round
Table sobre “Toward More Adequate Protection of Private Claims: ‘Aris Gloves’, ‘Barcelona
Traction’ and Beyond” (1971) 65 Proceedings of the American Society of International Law
333, 347 y 348. Sin embargo, Caflisch dejo en claro que el derecho internacional reconoce esa
excepcion.

1970 1.C.J. Reports, pag. 32, parrs. 33 y 34.

A esa conclusion llega Ignaz Seidl-Hohenveldern en Round Table, notas 210 a 347 supra;
Corporations in and under International Law (1987), pags. 9y 10.

1989 1.C.J. Reports, pag. 15.

Supra, parrs. 23 a 26.

1989 I.C.J. Reports, pag. 64 (parr. 106), y 79 (parr. 132).

Supra, parr. 25.
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de ELSI, pueden reclamar otros derechos que no sean los que como accionistas
les garantizan tanto la ley italiana como los principios generales de derecho re-
lativos a las sociedades. Los derechos de Raytheon y Machlett como accionis-
tas de ELSI siguieron siendo los mismos y no se incrementaron en virtud del
Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion. Aquellos derechos de los que
Raytheon y Machlett podrian haber disfrutado en virtud del Tratado de Amis-
tad, Comercio y Navegacion no resultaron violados por la orden de requisicion,
porque esa orden no afectaba los ‘derechos propios’ de esas sociedades esta-
dounidenses, en su calidad de accionistas de una sociedad italiana, sino_gue
estaba dirigida a la sociedad italiana de la cual seguian siendo accionistas.”=

El Magistrado Schwebel respondio a lo anterior en los términos siguientes:

“El fallo interpreta en gran medida el Tratado de Amistad, Comercio y Nave-
gacion entre los Estados Unidos e Italia en una forma que lo confirma, en lugar
de limitarlo, como instrumento para la proteccion de los derechos de los nacio-
nales, las sociedades y las asociaciones de los Estados Unidos en Italia y los
derechos de los nacionales, las sociedades y las asociaciones de Italia en los
Estados Unidos. Se presentaron argumentos a la Sala que, si se hubieran acep-
tado, habrian privado al Tratado de gran parte de su valor. En particular, se
sostuvo que el Tratado en realidad no guardaba relacion con las reclamaciones
de los Estados Unidos en este caso, puesto que las medidas adoptadas por Ita-
lia (en particular, la requisa de la planta y el equipo de ELSI) afectaban direc-
tamente no a nacionales o sociedades de los Estados Unidos, sino a una com-
paiiia italiana, ELSI, cuyas acciones daba la casualidad de que eran de propie-
dad de sociedades estadounidenses cuyos derechos como accionistas escapaban
en gran parte al émbitoﬁj proteccion proporcionado por el Tratado. La Sala no
acepto ese argumento.”

Los autores que comentan de la decisiéon de la Corte coinciden en generaé__‘j)n el
Magistrado Schwebel en que la Sala rechaz6 la posiciéon del Magistrado Oda=*>.

82. Es dificil saber exactamente qué conclusion ha de extraerse del fallo en el caso
ELSI. No obstante, tiene méritos la opinion expresada por Yoram Dinstein de que “el
caso ELSI elimina cierta interrogante que pesaba sobre el caso Barcelona Traction y
refuerza el punto de Visﬁe la mayoria de los magistrados que expresaron su opi-

nion en el caso anterior”==% en favor de la excepcion propuesta.

83. En su interpretacion de la Declaracion de Argel de 1981, ue se estipulaba
el arreglo de las controversias entre los Estados Unidos y el Iran==*, y del Convenio
sobre arreglo diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de

otros Estados===, los tribunales han estado dispuestos a hacer extensiva la proteccion
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1989, 1.C.J. Reports, pags. 87 y 88.

Ibid, pag. 94.

Véanse los autores citados anteriormente, en la nota de pié de pagina 72.

“Diplomatic Protection of Companies under International Law”, en International Law: Theory
and Practice (1988) (ed. K. Wellens), pag. 505, parr. 512. Véase Brigitte Stern, nota 73 supra,
pags. 925 y 926, que lamenta que la Sala no haya dado una respuesta clara a esta cuestion.

20 I.L.M. 230.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 575, pag. 159; (1965) 4 I.L.M. 524.

0328069s.doc



A/CN.4/530

0328069s.doc

de los accionistas de;]ja sociedad a las reclamaciones contra el Estado en que la so-
ciedad se constituy6==3.

Situacion actual de la excepcion

84. Antes del caso Barcelona Traction existia apoyo para la excepcion propuesta,
si bien las opiniones estaban divididas en cuanto a si la practica de los Estados y las
decisiones arbitrales la reconocian, y hasta qué punto. El obiter dictum pronunciado
en el caso Barcelona Traction y las opiniones separadas de los magistrados Fitzmau-
rice, Jessup y Tanaka indudablemente han agregado al peso de la autoridad en favor
de la excepcion. Los acontecimientos posteriores, si bien se han producido en el
contexto de la interpretagidon de tratados, han con&ljmdo esa tendencia. Ademas,
tanto los Estados Unidos®** como el Reino Unido== han declarado su apoyo a la
excepcion.

.

85. Los autores siguen es@lo divididos con respecto a esta cuest Algunos,
como el Magistrado Morelli®=® destacan que es “iloégico” y “andémalo”>>7 hacer res-
ponsable a un Estado por un perjuicio causado a su propia nacion. lan Brownlie sos-
tiene que:

“Es arbitrario permitir que los accionistas emerjan de la caparazéon de la socie-
dad en esta situacion pero no en otras. Si se aceptan las consideraciones gene-
rales de politica presentadasgﬂ‘ la Corte, entonces esta presunta excepcion a la
norma queda descalificada.”==%

N
[}
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Véase Sedco Inc. c. National Iranian Oil Company and the Islamic Republic of Iran, 84 I.L.R.
484, 496 (interpretacion del articulo VII 2) de la Declaracion de Argel); Liberian Eastern
Timber Corporation (LETCO) c. The Government of the Republic of Liberia (1987) 26 I.L.M.
647, 652 a 654 (interpretacion del articulo 25 del Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados).

En los debates celebrados en la Sexta Comision en 2002 sobre el informe de la Comision, el
representante de los Estados Unidos dijo que “un Estado puede ejercer la proteccion diplomatica
en favor de sus accionistas con respecto a las pérdidas no recuperadas de sus intereses en una
sociedad registrada o constituida en otro Estado que es expropiada o liquidada por el Estado de
registro o constitucion, o respecto de otras pérdidas directas no recuperadas” (A/C.6/57/SR.23,
parr. 52).

De conformidad con sus Normas aplicables a las reclamaciones internacionales, de 1985, “en los
casos en que un nacional del Reino Unido tenga intereses, como accionista o en alguna otra
forma, en una sociedad constituida en otro Estado y del cual es, por consiguiente, nacional, y
ese Estado causa perjuicio a la sociedad, el Gobierno de Su Majestad podra intervenir para
proteger los intereses del nacional del Reino Unido” (regla VI), reimpresas en (1988)
International and Comparative Law Quarterly 1007.

Seglin el Magistrado Morelli, la excepcion propuesta “trastornaria el sistema de normas
internacionales relativas al tratamiento de extranjeros. Ademas, seria una deduccion totalmente
ilogica y arbitraria”, 1970 I.C.J. Reports, pags. 240 y 241.

Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 5% ed. (1998), pag. 495. Véase también E.
Jiménez de Aréchaga, “General Course in Public International Law” (1978-1) 159 Recueil des
Cours 7, 290; M. Diez de Velasco, “La protection diplomatique des sociétés et des actionnaires”
(1974-1) 141 Recueil des Cours 87, 166; G. Abi-Saab, “The International Law of Multinational
Corporations: A Critique of American Legal Doctrines” (1971) Annales d’Etudes
Internationales 97, 116.

228 Nota 227 supra, pag. 495.
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Otros autores, como el Magistrado Jessupzz‘ﬂapoyan la excepcion por motivos de
equidad, razon y justicia23{ Oppenheim se niega a adoptar una posicion firme sobre
el tema, pero agrega que “la mayoria de los integrantes de la Corte Internacional de
Justicia” expresaron apoyo a esa excepcién”'ﬂ

86. Como se indico anteriormentegI a veces se dice que la excepcion so6lo ha de
reconocerse en los casos en que la sociedad perjudicada se haya visto obligada a
constituirse en el Estado que caus6 el dafio o en que la sociedad esté “practicamente
extinta”. Ninguna de esas calificaciones es necesaria. Los autores que son partida-
rias de la excepcion se refieren a veces al hecho de que las razones para aceptarla se
vuelven incluso mas poderosas cuando se ha obligado a la sociedad a copstituirse en
el Estado que causo el dafio, pero ninguno de ellos la limita a esos casos=>>. Eij—
co lo hizo la Corte al examinar este asunto en el caso Barcelona Traction=>%. En
cuanto a la otra calificacion indicada, es verdad que la excepcion se ha invacado a
veces en circunstancias en que la sociedad estaba “practicamente extinta>>. Por
otra parte, la mayoria de los autores sostienen que seria un error limitar la excepcion
en esa forma porque ello demuestra que no se ha entendido el motivo en que se fun-
da. Como dice Mervyn Jones:

“Al parecer, en las decisiones arbitrales anteriores, se dio una importan-
cia excesiva o equivocada al hecho de que la sociedad estuviera en proceso de
disolucion (por ejemplo, el caso Delagoa Bay) en lugar de darsela al hecho,
también presente en todos los casos, de que el dafio hubiera sido infligido por
el Estado del que la sociedad era nacional, sumado al hecho adicional de la
falta de un recurso local efectivo. El hecho de que una sociedad esté ‘extinta’,
como se dijo en el caso Delagoa Bay, realmente solo es pertinente en la medi-
da en que excluye la posibilidad de lograr una reparacion efectiva mediante la
accion de la sociedad. Esta consideracion es realmente en lo que se funda la
excepcion que permite la intervencion cuando la sociedad es nacional del Es-
tado que la oprime.”=*

Recomendaciones

87. El Relator Especial respalda la excepcion que figura en el apartado b) del articulo
18 sin calificaciones. La excepcion goza de amplio apoyo en la practica de los Estados,
los pronunciamientos judiciales y la doctrina. Ademas, parece justificarse por moti-
vos de equidad, razon y justicia. Como minimo habria que aceptarla en los casos en
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1970 1.C.J. Reports, pags. 191 y 192

Seidl-Hohenveldern supra nota 212; Caflisch supra nota 210, G. Sacerdoti “Barcelona Traction
Revisited: Foreign-Owned and Controlled Companies in International Law”, en International
Law at a Time of Perplexity: Essays in Honour of Shabtai Rosenne, ed. Y. Dinstein (1989), pag.
699, parr. 703.

Oppenheim’s International Law, 9* ed. eds. R. Jennings y A. Watts (1992), vol. 1, pag. 520,
nota 14.

Supra, parr. 66.

Véase, por ejemplo, Seidl-Hohenveldern nota 212 supra.

1970 1.C.J. Reports, pag. 48, parr. 92. Véanse ademas las opiniones separadas del Magistrado
Fitzmaurice, ibid., pag. 73, y el Magistrado Jessup, ibid., pag. 192.

Véase el caso Delagoa Bay Railway Co. supra nota 140; D. P. O’Connel, International Law,

2% ed. (1970), vol. 2, pag. 1.045.

Nota 159 supra, pag. 257. Véase también Beckett, supra nota 158, pags. 190 y 191; Caflisch,
nota 160 supra, pags. 203 y 204; Wellington Koo, Opinién separada, Barcelona Traction
(Objeciones preliminares), /964 1.C.J. Reports pag. 58 (parr. 21).
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que la sociedad se ha visto obligada a constituirse en el Estado causante del perjui-
cio, en cuyo caso esa copstitucion la convierte en lo que algunos autores han llama-
do una “sociedad Calvo™37, es decir, una sociedad cuya constitucion, al igual que la
Clausula Calvo, tiene por objeto protegerla de las normas de derecho internacional
relativas a la proteccion diplomatica. Es necesario repetir aqui la advertencia hecha
por el Gobierno britanico en el caso Mexican Eagle:

“Si se aceptara la doctrina de que un gobierno puede decidir que una so-
ciedad extranjera so6lo puede realizar actividades en sus territorios si se cons-
tituye de conformidad con la legislacion local, y de que luego puede alegar esa
constituciéon como justificacion para rechazar la intervencion diplomatica ex-
tranjera, es evidente que jamas faltarian medios para impedir a los gobiernos
extranjeros el ejercicio del indudable derecho que los asiste, con arreglo al de-
recho internactg;:]al, de proteger los intereses comerciales de sus nacionales en
el extranjero.”=3%

Articulo 19

Lo dispuesto en los articulos 17 y 18 se entiende sin perjuicio del derecho
del Estado de la nacionalidad de los accionistas en una sociedad a proteger a
esos accionistas cuando hayan resultado directamente perjudicados por el acto
internacionalmente ilicito de otro Estado.

88. El articulo 19 es una clausula de excepcion que tiene por objeto proteger a los
accionistas cuyos propios derechos, y no los de la sociedad, han resultado lesiona-
dos. La Corte reconocio, en el caso Barcelona Traction, que esos accionistas reunian
las condiciones para recibir proteccion diplomatica por derecho propio, al decir lo
siguiente:

113

. un acto dirigido contra los derechos de la sociedad y que so6lo viola esos
derechos no implica responsabilidad hacia los accionistas, aunque sus intereses
resulten afectados.

... La situacion es diferente si el acto del que se reclama esta dirigido contra
los derechos propios del accionista como tal. Es un hecho conocido que la le-
gislacion interna confiere a los accionistas derechos distintos de los derechos
de la sociedad, entre ellos el derecho a los dividendos declarados, el derecho a
tomar parte en las reuniones generales y de votar en ellas, el derecho a partici-
par en el remanente de los haberes de la sociedad en el momento de la liquida-
cion. Toda vez que se contraviene uno de sus derechos propios, el accionista
tiene el derecho independiente de entablar una acciéon. Sobre esto no hay desa-
cuerdo entre las Partes. Pero es preciso hacer una distincion entre una infrac-
cion directa de los derechos de los accionistas, y las dificultades o pérdidas fi-
nancieras Eﬁs que pueden estar expuestos como resultado de la situacion de la
sociedad.”=

No obstante, no se pidié a la Corte que siguiera examinando este asunto porque Bél-
gica dejo claramente establecido que no basaba su reclamacién en una contraven-
cion de los derechos propios de los accionistas.

237 P. Reuter, Droit international public, 4* ed. (1973), pag. 198; Seidl-Hohenveldern, Corporations

in and under International Law (1987), pag. 10; Diez de Velasco, supra nota 227, pag. 166.
8 Nota 185 supra,.

239 1970 1.C.J. Reports, pag. 36, parrs. 46 y 47.
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89. Se ha sostenido que la cuestion de la proteccion de los derechos propios de los
acciqunistas se planted a la Sala de la Corte Internacional de Justicia en el caso
ELSIZ*%. Sin embargo, en ese caso, los derechos en cuestion, como los derechos de
los accionistas de organizar, controlar y administrar la sociedad, podian hallarse en
el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion que la Sala debia interpretar, y la
Sala no expuso en detalle las normas de derecho internacional consuetudinario sobre
este tema. En el caso Agrotexim=**, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al
igual que la Corte en el caso Barcelona Traction, reconocio el derecho de los accio-
nistas a gozar de proteccion con respecto a la violacion direﬁﬁ de sus derechos, pero
sostuvo que en ese caso tal violacion no se habia producido=*=.

90. El proyecto de articulo deja dos cuestiones sin responder: en primer lugar, el
contenido de los derechos o el momento en que se produce un perjuicio directo; en
segundo lugar, el orden juridico necesario para realizar esa determinacion.

91. En el caso Barcelona Traction, la Corte menciona los derechos mas evidentes
de los accionistas, a saber, el derecho a percibir los dividendos declarados, el dere-
cho a asistir a las reuniones generales y a votar en ellas y el derecho a participar en
los haberes remanentes de la sociedad en el momento de su liquidaciéon. Sin embar-
go, esa lista no es exhaustiva, como lo indic6 la propia Corte. Ello significa que in-
cumbe a los tribunales determinar, sobre la base de los hechos de cada caso en parti-
cular, los limites de esos derechos. Sera preciso, sin embargo, cuidar de delimitar
claramente los derechos de los accionistas y los derechos institucionales, especial-
mente en lo que respecta al derecho a participar en la gestion de las sociedades. Co-
mo lo advierte Vaughan Lowe, es necesario evitar:

“... combinar los derechos de los accionistas con los derechos de la sociedad, y
debilitar la libertad de los accionistas de ejercer derechos de gestion de con-
formidad con la legislacion del Estado de constitucion, con el supuesto dere-
cho de los accioniﬁi de gozar de libertad de gestiéon como cuestion de dere-
cho internacional.”=*

92. Durante el examen del apartado leel articulo 18, al tratar de la disolucion
de una sociedad, se planted la cuestion®* de cudl era el ordenamiento juridico me-
jor calificado para hacer esa determinacién: el del Estado de constitucion, el del Es-
tado que causa el perjuicio, o el derecho internacional. Se plantean interrogantes si-
milares con respecto a la legislacion que determinara si se han violado los derechos
propios de un accionista. La legislacion del Estado que causé el perjuicio no es el
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V. Lowe, “Shareholders’ Rights to Control and Manage: from Barcelona Traction to ELSI”, in
Liber Amicorum Judge Shigeru Oda, eds. N. Ando et al (2002), pag. 269; A. Watts, “Nationality
of Claim: Some Relevant Concepts”, in Fifty Years of the International Court of Justice. Essays
in Honour of Sir Robert Jenings (1996), pags. 424 a 435, nota 56.

Nota 151 supra.

En esa ocasion la Corte declard que: “La Corte sefala para empezar que las sociedades
demandantes no alegaron violacion de los derechos de que gozaban como accionistas de Fix
Brewery, como por ejemplo el derecho a asistir a la reunion general y a votar. Su reclamacion se
basaba exclusivamente en la premisa de que la presunta violacion del derecho de Fix Brewery a
gozar con tranquilidad de sus bienes habia afectado negativamente sus propios intereses
financieros debido a la baja resultante del valor de sus acciones. Estimaban que las pérdidas
financieras sufridas por la sociedad y los derechos de ésta debian considerarse como propios, y
que por lo tanto, eran victimas, aunque indirectamente, de la presunta violacion. En resumen,
querian que se levantara el velo social en su favor”. Ibid., pag. 23, parr. 62.

Supra nota 240, pag. 283.

Supra parr. 63.
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régimen apropiado para determinarlo, como tampoco lo es para determinar si una
sociedad ha dejado de existir. En la mayoria de los casos, éste parece ser un asunto
que se ha de decidir de conformidad con la legislacian del Estado de constitucion,
tal como en el caso de la disolucion de una sociedad=*. Del pronunciamiento de la
propia Corte se desprende claramente que, en su opinidn, el ordenamiento juridico
que habia de regir la cuestion era la legislacion interna y no el derecho internacio-
nal. Sin e go, tal vez se justifique en este caso invocar los principios generales
de derecho=*%, especialmente si la sociedad ha sido constituida en el Estado que ha
causado el perjuicio, para asegurarse de que los derechos de los accionistas extranje-
ros no sean objeto de un tratamiento discriminatorio.

Articulo 20 (Continuidad de la nacionalidad de las sociedades)

Un Estado tendra derecho a ejercer la proteccion diploméatica con respecto
a una sociedad que estaba constituida de conformidad con su legislacién en el
momento del perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la reclama-
cion [; a condicion de que, si la sociedad dejara de existir como resultado del
perjuicio, el Estado de constitucion de la sociedad desaparecida pueda de todos
modos presentar una reclamacion con respecto a la sociedad].

93. Con respecto al requisito de que haya continuidad de la nacionalidad para la
presentacion de una reclamacion diplomatica, la practica de los Estados, la jurispru-
dencia y la doctrina se ocult::l de este requisito principalmente en la medida en que
se refiere a personas fisicas®*7. Como se recordara, la Comision aprob¢ el siguiente
proyecto de articulo sobre este tema en su 54° periodo de sesiones celebrado en 2002:

“Articulo 4 [9]
Continuidad de la nacionalidad

1.  Un Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto
a una persona que era nacional suyo en el momento del perjuicio y lo sea en la
fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, un Estado podra ejercer la pro-
teccion diplomatica con respecto a una persona que sea nacional suyo en la fe-
cha de la presentacion oficial de la reclamacion pero que no lo era en el mo-
mento del perjuicio siempre que esa persona haya perdido su nacionalidad an-
terior y haya adquirido, por una razén no relacionada con la presentacion de la
reclamacion, la nacionalidad de ese Estado de un modo que no esté en contra-
diccion con el derecho internacional.

3.  El nuevo Estado de la nacionalidad no ejercera la proteccidén diplomatica
con respecto a una persona frente a un Estado de la nacionalidad anterior de
ésta en razon de un perjuicio sufrido cuando esa persona era nacional Esta-
do de la nacionalidad anterior y no del nuevo Estado de nacionalidad =%,

245 Lowe, nota 240 supra, pags. 278 y 279, dice que la ley del Estado de constitucién determinara el

derecho legal del inversor a controlar la sociedad.

246 En su opinion separada formulada en el caso ELSI, el Magistrado Oda hablé de “los principios

generales de derecho relativos a las sociedades” en el contexto de los derechos de los
accionistas: 1989 I.C.J. Reports, pags. 87 y 88.

247 Véase ademas sobre este tema, la adicion del actual Primer informe sobre la proteccion

diplomatica presentado por el Relator Especial, A/CN.4/506/Add.1.

248 Articulo 4. Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo séptimo

periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/57/10), parr. 281, pag. 164.
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94. Larazoén de esta preocupacion especial con el requisito de la continuidad de la
nacionalidad con respecto a las personas fisicas, es comprensible. Las personas fisi-
cas cambian de nacionalidad con mas frecuencia y mas facilmente que las socieda-
des, como resultado de la naturalizacion, voluntaria o involuntaria (como ocurre, po-
siblemente, en el caso de matrimonio o adopcion), y de la sucesion de Estados.
Ademas, la insistencia demasiado rigurosa en una norma sobre continuidad de la na-
cionalidad desde el momento del perjuicio hasta el momento de la presentacion de la
reclamacion puede causar grandes dificultades en casos individuales en que el cam-
bio de nacionalidad no esta relacionado con la presentacion de una reclamacion di-
plomatica. Esta consideracion indujo al establecimiento de la excepcion a la regla,
que figura en el parrafo 2 del proyecto de articulo enunciado anteriormente.

95. No se aplican las mismas consideraciones en el caso de sociedades, si se acepta
la propuesta que figura en el parrafo 2) del articulo 17 del actual proyecto de arti-
culos. De conformidad con esa disposicion, la sociedad adquiere la nacionalidad del
Estado en que fue constituida, y no la del Estado en el que estd domiciliada o en el
que tiene su sede social o en el que radica el control economico de ella. En conse-
cuencia, no puede cambiar su nacionalidad a los efectos (ﬁ'a proteccion diplomatica
trasladando su sede, su domicilio o su lugar de control®**. Sélo podra cambiar su
nacionalidad volviendo a constituirse en sociedad en otro Estado, en cuyo caso asu-
me una nueva personalidad, con lo que rompe la continuidad de la nacionalidad de
la ﬁgiedad. Este principio fue reconocido en el caso Orinoco Steamship Compa-
ny=>%, en el cual una sociedad constituida en el Reino Unido, la Orinoco Shipping
and Trading Company Ltd., transfirié su reclamacion contra el Gobierno de Vene-
zuela a una sociedad sucesora, la Orinoco Steamship Company, constituida en los
Estados Unidos. Debido a que el tratado por el que se establecio la Comisiéon permi-
tia a los Estados Unidos presentar una reclamacion en favor de su nacional en esas
circunstancias, se permitio la reclamacion. Sin embargo, Umpire Barge dejo en claro
que, de no haber sido por el tratado, la reclamacion no se habria permitido:

“Es verdad que, de conformidad con la norma de derecho internacional
reconocida y practicada, de perfecto acuerdo con los principios generales de la
justicia y la equidad, las reclamaciones no cambian de nacionalidad por el he-
cho de que sus titulares consecutivos tengan una ciudadania diferente, porque
el Estado no es un agente de reclamaciones sino que, en la medida en que el
perjuicio causado a sus ciudadanos es un perjuicio causado al propio Estado,
solo puede obtener reparacion del perjuicio causado a sus ciudadanos, y no del
perjuicio causado a los ciudadanos de otro Estado. De todos modos, esta regla
se puede pasar pot;ajto e incluso se la puede abandonar deliberadamente me-
diante un tratado”.=

96. El Comisionado venezolano, Sr. Grisanti, en una opinion separada, se refirid
en términos mas enérgicos a esta regla, al declarar que:
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Esta es otra de las razones para preferir el Estado de constitucion como el Estado de la
nacionalidad. La adopcion del Estado de la sede social, el domicilio o el control econémico
como Estado de la nacionalidad daria origen a graves problemas de continuidad de la
nacionalidad, como lo demuestra Eric Wyler, La Régle Dite de la Continuité de la Nationalité
dans le Contientieux International (1990), pags. 105 a 108.

9 UN.RIA.A., pag. 180 (1903).

Ibid., pag. 192.
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“Es un principio de derecho internacional universalmente reconocido y
practicado, que para hacer efectiva una reclamacion sélo puede otorgar protec-
cion el Gobierno de la nacioén a la que pertenece el reclamante que inicialmente
obtuvo el derecho a reclamar, o en otras palabras, que una reclamacion interna-
cional debe ser mantenida por la persona que ha conservado su propia ciudada-
nia, puesto que la reclamacion estuvo vigente hasta la fecha de su solucion defi-
nitiva, y que solo el Gobierno del pais al que pertenece esa persona tiene derecho
a exigir el pago de la reclamacion, actuando en nombre del reclamante. Ademas,
el titular original de las reclamaciones que estamos analizando era la Orinoco
Shipping and Trading Company (Limited), una sociedad inglesa, y la que exige
el pago es la Orinoco Steamship Company (Limited), una sociedad estadouni-
dense; y que como las reclamaciones no cambian de nacionalidad por el solo he-
cho de que sus futuros titulares tengan una ciudadania diferente, esta claro como
la luz del dia que esta Comision Mixta Venezolanogadounidense no tiene ju-
risdiccion para ocuparse de dichas reclamaciones ... ==

El hecho es que las sociedades de responsabilidad limitada deben su
existencia a la legislacion de conformidad con la cual han sido organizadas, y
en consecuencia su nacionalidad no puede ser otra que la de esa legislacion. La
conversion de dicha sociedad, que es inglesa, en la actual sociedad reclamante,
que es estadounidense, no puede tener efecto retroactivo en el sentido de con-
ferir jurisdiccion a este tribunal para conocer de reclamaciones que eran origi-
nalmente de propiedad de la sociedad mencionada en prim gar, ya que €so
equivaldria a derribar o infringir principios fundamentales.”=>-

97. Sélo en un caso seria posible que una sociedad cambiara de nacionalidad
cambiar de personalidad juridica, a saber, en el caso de una sucesion de Estados==+.
Sin embargo, también en ese caso puede haber problemas relativos a la superviven-
cia de la sociedad y a la aplicacion de la regla de;]i]continuidad. Ello queda demos-
trado por el caso Panevezys-Saldutiskis Railway==> en el que Estonia sostuvo que
habia sucedido a una sociedad de la Rusia zarista que operaba en su territorio y que
ese hecho le permitia presentar una reclamaciéon en contra de Lituania. Aunqui:]iI
Corte Permanente de Justicia Internacional no emiti6 una decision sobre el tema=79,
puso de relieve algunas de las dificultades inherentes a una situacion de esa natura-
leza en el pasaje siguiente:

“El argumento en que se basa la sociedad para reclamar el ferrocarril es que es
la misma que la sociedad rusa, o sucesora de ésta. La determinacion de si ello
es asi o no supone una decisiéon con respecto al efecto de los acontecimientos y
la legislacion de Rusia en la época de la revolucidon bolchevique, pues se ha
argumentado que esos acontecimientos y esa legislacion pusieron fin a la
existencia de la sociedad y dejaron que la transferencia de su propiedad fuera
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Ibid., pag. 184.

3 Ibid., pag. 192.

Véase en general sobre este tema D.P. O’Connell, State Succession in Municipal Law and
International Law, vol. 1, Internal Relations, pags. 537 a 542. Véase Cuarto informe sobre la
nacionalidad en relacion con la sucesion de Estados, A/CN.4/489, en que se destacan las
dificultades que rodean a la nacionalidad de las personas juridicas en relacion con la sucesion de
Estados.

P.C.1.J. Reports, Series A/B 76, pag. 4 (1939).

Ibid., pag. 17. La Corte agreg6 este asunto a las cuestiones de fondo pero luego confirmé una
objecion preliminar basada en el hecho de no haberse agotado los recursos locales.
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de Rusia se rigiera por la legislacion del pais en que estaba situada la propie-
dad. Esta cuestion, sin embargo, afecta de cerca también a la cuestion de si en
el momento en que los actos de Lituania que dieron origen a la presente recla-

macion existia o no un Eauﬁonal de Estonia cuya causa el Gobierno de Estonia
tenia derecho a defender:*=>7

98. En todas las circunstancias parece apropiado exigir que un Estado que ejerce la
proteccion diplomatica en favor de una sociedad deba probar que la sociedad era un
nacional suyo sujeto a su legislacion, tanto en el momento de producirse el perjuicio
como en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion. Sin embargo, esto
deja una pregunta sin responder: si la sociedad deja de existir en el lugar en que fue
constituida como resultado de un perjuicio causado por el acto internacionalmente
ilicito de otro Estado, ;debe el Estado de la nacionalidad de los accionistas presentar
una reclamacion contra el Estado que actué en forma ilicita, de conformidad con el
apartado a) del proyecto de articulo 18, o puede hacerlo el Estado de la nacionalidad
de la sociedad desaparecida? Poniendo la pregunta en el contexto del caso Barcelo-
na Traction: si la sociedad Barcelona Traction hubiera dejado de existir en el Cana-
da como resultado del perjuicio causado a la sociedad por Espaiia, ;jhabria pasado la
reclamacion totalmente a manos de Bélgica, el Estado de la nacionalidad de los ac-
cionistas, o habria conservado el Canada su derecho a reclamar en nombre de su so-
ciedad desaparecida? ;individualmente, o conjuntamente con Bélgica?

99. Los Magistrados Jessup y Gros y el Magistrado ad hoc Riphagen hicieron alu-
sion, en el caso Barcelona Traction, a las dificultades propias de esa situacion tanto
para la sociedad como para los accionistas. E1 Magistrado Jessup puso de relieve el
caracter anémalo del caso en que una sociedad extranjera resulta destruida por el
acto de confiscacion realizado por un Estado, seguido de la disolucién consiguiente
en su propio Estado. “En este caso”, dijo, “parte de la doctrina diria que normal-
mente el Estado A, el Estado en que se constituy6 la sociedad seria el que debe
otorgar la proteccion diplomatica. Pero hipotéticamente la sociedad ha sido disuelta
por el Estado A, de manera que ... no se puede presentar una reclamacion en nombre
de la sociedad™2>3. Por consiguiente, el Estado de constitucion no podia cumplir los
requisitos sobre continuidad, seglin los cuales la sociedad debia ser nacional suyo en
el momento de producirse el perjuicio y debia seguirlo siendo en el momento de
presentarse la reclamacion. No obstante, tampoco podian los accionistas cumplir
esos requisitos, ya que “en el momento de producirse el acto ilicito (confiscacion)
no tenian ... un interés patrimonial y, por consiguiente, de conformidad con la regla
de la continui la reclamacién no tenia inicialmente la nacionalidad apropiada
sobre esa base”="".

100. El Magistrado Gros sostuvo que la tinica forma de salir de ese dilema era per-
mitir que tanto el Estado de constitucion como el Estado de la nacionalidad de los
accionistas ejercieran la proteccion diplomatica:

“... la opinidn vertida en el fallo que admite la posibilidad de accion por el Es-
tado de los accionistas en caso de desaparicion de la sociedad carece de logica
porque, en una eventualidad asi, si el Estado de la sociedad habia iniciado una
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accion ésta no podria ser sobreseida en razon de la desaparicion de la sociedad.
E incluso si esa accion habia sido instituida después de la desaparicion de la
sociedad, es dificil entender por qué el Estado de la sociedad seria incapaz de
presentar una reclamacion con respecto al acto ilicito que era la causa funda-
mental de la desaparicion. Entonces, si en ese caso los dos Estados pueden ac-
tuar, ¢no significa ello acaso que la norma general que conE;%e el derecho de
accion al Estado de la sociedad no es una norma exclusiva?”

101. EIl Magistrado ad hoc Riphagen considerd que la decision de la Corte de que el
derecho de los accionistas a presentar reclamacion s6lo comenzaba a existir al desa-
parecer la sociedad, era poco realista e insatisfactoria. Declar¢ al respecto:

“En el plano del derecho privado interno, no es el hecho de que la socie-
dad entre en liquidaciéon lo que hace nacer un derecho para cada accionista, a
saber, un derecho a una parte de los activos de la sociedad; es solo al finalizar
la liquidacion que todo excedente que pueda existir se distribuye entre los ac-
cionistas. Ademas, la liquidacion siempre fue posterior a las medidas adopta-
das por el Estado considerado responsable en el plano internacional, de modo
que esas medidas no podian haber contravenido los derechos de los accionistas
en el plano del derecho privado interno.

El fallo observa (parr. 66) que, ‘solo en el caso de la desaparicion juridica
de la sociedad quedan privados los accionistas de la posibilidad de disponer de
un recurso por intermedio de la sociedad’. En el fallo no se explica como en un
caso asi, después de la desaparicion juridica de la sociedad, la accion de un
gobierno distinto del gobierno de la sociedad podria ser compatible con la re-
gla de la continuidad. En realidad, el interés juridicamente protegido de ese
otro Estado, y en consecuencia también las obligaciones que tiene hacia ¢l el
Estado que adopto6 las medidas contra las cuales se reclama, deben existir en el
plano internacional con anterioridad e independientemente de la desaparicion
de la sociedad en el plano del derecho interlﬁ,ﬁ_jlesaparicién que so6lo es una de
las consecuencias posibles de esas medidas.’

102. g:;]s dificultades del tiﬁi—lde las planteadas también han preocupado a los tribu-
nales®®='y a los académicos=°>.

103. Se senala Eﬂﬁ la solucion de este problema no reside en una norma légica de
caracter técnico="* que busca determinar el momento preciso de la desaparicion de
una sociedad en que el derecho del Estado de la nacionalidad a ejercer la proteccion
diplomatica con respecto a esa sociedad cede su lugar del Estado de la nacionalidad
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de los accionistas. En lugar de eso, deberia buscarse una norma equitativa que tuvie-
ra en cuenta el lapso prolongado que habitualmente media entre la fecha del perjui-
cio y la fecha de presentacion de la reclamacion, y la dificultad de determinar el
momento preciso en que los derechos de la sociedad son reemplazados por los dere-
chos de los accionistas. Ademas, una norma asi se estableceria sin perjuicio de los
intereses de la sociedad ni de los accionistas. La condicion establecida en el articulo
20 contiene una norma de esa naturaleza, pues permitiria al Estado de la nacionali-
dad de la sociedad continuar protegiendo a la sociedad después de su desaparicion
ocasionada por el perjuicio que le ha sido causado. La consecuencia de esta condi-
cién no seria, sin embargo, la de excluir el derecho del Estado de la nacionalidad de
los accionistas a iniciar una reclamacion cuando la sociedad dejara de existir, a pesar
del hecho de que una aplicacion estricta de la regla de la continuidad podria impedir
que ese Estado protegiera a los accionistas si (como normalmente ocurrird) el per-
juicio se produjera antes de la disolucién de la sociedad.

104. Una consecuencia necesaria de esta propuesta es que habra una “zona gris” de
tiempo en que tanto el Estado de la nacionalidad de la sociedad como el Estado de la
nacionalidad de los accionistas podrian presentar reclamaciones diplomaticas. En
teoria, no se puede objetar a esa dualidad de reclamaciones. La proteccion diploma-
tica otorgada por dos Estados a quienes tienen doble nacionalidad y la otorgada por
la organizacion y por el Estado a los funcionarios publicos int cionales demues-
tra que esa solucion no es discordante con las normas vigentes=®>. Tampoco es pro-
bable que plantee problemas en la practica. Los dos Estados que otorgan proteccion
probablemente se conduciran con cautela al hacerse cargo de las reclamaciones de
sus nacionales en la “zona gris” de tiempo. Ademas, como observd el Magistrado
Jessup en el caso Barcelona Traction:

“En el caso de dos intervenciones diplomaticas justificables, diferentes pero
simultaneas, con respecto al mismo acto ilicito, el demandado podra eliminar a
uno de ]ﬁijdemandantes demostrando que se ha llegado a un total acuerdo con
el otro.”

105. El articulo 20 (incluso la condicion) se ocupa de la regla de la continuidad con
respecto a las sociedades. El articulo 4 del presente proyecto de articulos trata de la
regla de la continuidad con respecto a las personas fisicas. Esta ltima regla abarca-
ra a los accionistas cuando éstos son personas fisicas en lugar de personas juridicas.
Por consiguiente, parece innecesario redactar una norma separada sobre continuidad
para los accionistas. En los casos en que un Estado de la nacionalidad de los accio-
nistas trate de intervenir en favor de sus nacionales en las circunstancias descritas en
el apartado b) del articulo 18 y en el articulo 19 y, en la mayoria de los casos, en las
circunstancias del apartado a) del articulo 18 (con sujecion a la hipotesis sobre la
“zona gris” descrita en el parrafo 85), debera cumplir los requisitos de continuidad
prescritos en el articulo 4.

265 Véase supra, parr. 34. Véase también L. C. Caflisch, “The Protection of Corporate Investments
Abroad in the Light of the Barcelona Traction Case”, (1971) 31 Zeitschrift fiir ausldndisches
Offentliches Recht und Vilkerrecht 162, 193.

266 1970 1.C.J. Reports, pag. 200.

46 0328069s.doc



