EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA

UNA ALARMANTE TENTATIVA DE AMPLIACION
DEL AMPARO DIPLOMATICO: LA PROTECCION
JUDICIAL DEL ACCIONISTA

Se encuentra actualmente sometido a decisién de la Corte Internacional
de Justicia un importante litigio entre Bélgica y Espafia concerniente a la
“Barcelona Traction, Light and Power Company Ltda.” Bélgica ha pro-
movido el pleito invocando una denegacion de justicia de que seria victima
dicha compaiiia. El rasgo singular de este asunto es que esta ejerciendo la
proteccion diplomatica en el plano judicial, no en favor de la compaiia
misma que posee nacionalidad canadiense, sino en favor de personas ju-
ridicas y fisicas de nacionalidad belga que se afirma tienen la calidad de
accionistas de la compania canadiense.

Espafia objeté el “locus standi” belga en esta emergencia, dado que la
regla normal es que la proteccion diplomatica puede ser tinicamente ejer-
cida por el Estado de nacionalidad de la persona fisica o juridica que se
pretende agraviada. Ante esa excepcion preliminar, Bélgica insistio en que
el derecho internacional contemporaneo acuerda a todo Estado la prerroga-
tiva de ejercer la proteccion diplomatica, incluso en el plano judicial, en
favor le personas fisicas o juridicas de su nacionalidad que sean accionis-
tas de compaiiias o sociedades anénimas de una nacionalidad distinta.

Un pronunciamiento de la Corte en favor de la tesis belga entranaria
un precedente de gran trascendencia, en cuanto habra de significar nece-
sariamente una enorme ampliacion, una extension alarmante y desmedida,



del instituto de la proteccién diplomatica. En la economia contemporéanea,
de grandes sociedades anénimas con proyeccién trasnacional, cuyas accio-
nes al portador se colocan libremente en las bolsas y mercados extranjeros,
la aceptacion de la proteccion diplomatica del accionista significara que en
breve plazo cualquier Estado —y particularmente, las grandes potencias
inversoras de capitales en el exterior— adquirirdn personeria para for-
mular reclamaciones diplomaticas, y aun demandas judiicales internacio-
les contra cualquier otro Estado, independientemente del cuidado que el
Estado territorial tenga en la nacionalidad de las sociedades anénimas que
actian en su jurisdiccion.,

La Corte no se ha pronunciado aun sobre la tesis belga, habiéndose
limitado a disponer, por nueve votos contra siete, que la excepcion preli-
minar espafiola sea unida al fondo y se decida al resolver el mérito del
reclamo.

No obstante, el margen escaso de votos obtenido en favor de esta unién
al fondo y, sobre todo, la emisién de una decidida tesis favorable al re-
chazo de la excepcion espafiola, formulada en su opinién individual por
el Vice-Presidente de la Corte, el Juez de nacionalidad china, Wellington
Koo, crean justificada alarma ante esta tentativa de ampliacién del am-
paro diplomatico y demuestran la necesidad de que la opinién interesada
en los Estados latino-americanos, se preocupe de una cuestién que tan vi-
talmente afecta sus intereses y sus tradiciones en materia de responsabili-
dad internacional del Estado, y de proteccién diplomatica. Consideramos
que las conclusiones y argumentos acogidos por el juez de China nacio-
nalista, asi como la gravedad de las consecuencias de una futura deci-
sion de la Corte en el mismo sentido, justifican estudios doctrinarios de
la indole del que aqui se intenta, ain cuando recaigan sobre problemas
que se encuentran todavia “sub-judice”.

Pero antes de estudiar los argumentos invocados en el voto del Juez
Koo, es menester destacar ciertos antecedentes establecidos por la juris-
prudencia internacional -—en cuya elaboracion han tenido intervencion
principal algunos Estados latinoamericanos— en lo que respecta al fun-
damento juridico necesario para poder presentar una reclamacién inter-
nacional, que es necesario tener en cuenta para el adecuado planteamien.
to de la cuestion a examinar.

I — El fundamento necesario de toda reclamacién internacional

Para que un Estado pueda formular una reclamacién internacional pro-
piamente dicha —como algo distinto de la mera representacién o ex-
presion de interés en un asunto— es indispensable que uno de sus na-
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cionales haya sido directamente afectado en sus derechos por un acto
contrario al Derecho Internacional emanado del Estado contra el cual se
dirige la reclamacién. A fin de interponer un reclamo valido, tanto en el
plano diplomatico como en el judicial o arbitral, no es bastante que los
intereses o las legitimas expectativas de un extranjero, no protegidas por
el Derecho, se vean afectadas o que éste sufra un dafio econémico o de
otra naturaleza. Es indispensable que la persona protegida sea ella mis.
ma el titular de un derecho que le permita formular un reclamo por dafios
en el orden juridico interno.

Un acto que viola los derechos de una persona puede, al propio tiempo,
tener desfavorables repercusiones en los intereses o las expectativas de
otra persona, vinculada a la primera por lazos juridicos contractuales o
de otra naturaleza. Sin embargo, a menos que el acto injurioso afecte di-
recta y simultaneamente los derechos propiamente tales de ambas perso-
nas, no se puede interponer reclamacion vilida por cuenta de la dltima.

Es asi que el Derecho Internacional no autoriza la proteccion de los
legitimos intereses y expectativas de los acreedores en la buena situacion
{inanciera y solvencia econémica de sus deudores. Si una persona que
tiene una deuda con un extranjero es afectada en sus derechos por un
acto violatorio del Derecho Internacional, ello no autoriza al Estado de
nacionalidad del acreedor extranjero a actuar en proteccién de los inte-
reses de este ultimo, aiin si la persona directamente afectada no pueda ser
protegida por tratarse de un nacional, de un apatrida o porque el Estado
de su nacionalidad no esta dispuesto a ampararlo. Esta cuestion se plan-
teé varias veces ante tribunales internacionales arbitrales y “se decidi6
reiteradamente que los acreedores carecian de personeria para plantear
injurias cometidas respecto de sus deudores”!. No existe, pues, una es-
pecie de “acciéon pauliana” en Derecho Internacional.

La afirmacién mas categorica de este concepto fundamental fue for-
mulada por el comisionado Mexicano de la Comision Mixta de Recla-
maciones entre Estados Unidos y México, el destacado jurista Fernandez
Mac-Gregor. En el asunto Dickson Wheel Car Co., se plante6 Fernandez
Mac-Gregor, la cuestion de “si el dafio causado directamente a una com-
pania de nacionalidad mexicana y que ha repercutido en una compania
de nacionalidad estado-unidense, acreedora de la primera, causandole un
perjuicio en forma remota, constituye un acto violatorio del Derecho In-

1 Ralston, Law and Procedure of International Arbitral Tribunals, p. 158.9;
Moore, International arbitrations p. 2336; Borchard, Diplomatic Protection
of citiziens abroad, p. 645; Recueil of International Arbitral Awards (en
adelante R.I.LA.A.); vol. II p. 730; III p. 1425; IV p.-373 y 679.



ternacional”. En un voto redactado por Fernandez Mac-Gregor, y que al
contar con la aprobacion del arbitro tercero, el distinguido jurista ho-
landés Van Vollenhoven, se transformé en la decisién del tribunal, se
{fijaron estos conceptos basicos para la materia que nos ocupa:

“I. Un Estado no incurre en responsabilidad internacional por el he-
cho de que un sibdito del Estado reclamante sufra dafos como corolario
o resultado de un agravio que el Estado demandado ha infligido a uno
de sus propios nacionales o' a un individuo de una nacionalidad distinta
de aquella del Estado reclamante, con quien el reclamante esta ligado por
lazos de relaciéon o parentesco.

II. Un Estado no incurre en responsabilidad internacional por el hecho
de que un individuo o compania de nacionalidad de otro Estado sufra un
dafio pecuniario como el corolario o resultado de un agravio que el Esta-
do demandado ha infligido a un individuo o compafia, cualquiera sea su
nacionalidad, cuando las relaciones entre la primera y la ultima son de

naturaleza contractual” 2.

Esta regla, que excluye la reclamacién por cuenta de acreedores, ha sido
aplicada atin cuando el crédito esté amparado por hipoteca o algun otro
derecho real. La Comision Mixta de Reclamaciones entre Gran Bretafa
y México deseché reclamos de tenedores de debentures de una corpora-
cién britanica, cuya propiedad inmobiliaria en México habia sido ven-
dida a otra compaiiia, bajo garantia hipotecaria, sobre la base de que el
interés del acreedor hipotecario “esté demasiado indirectamente afecta-
do como para permitirle aparecer como reclamante” 3. A una conclusién
semejante llegé la Comision Mixta entre [rancia y México formulando
una distincién entre el “perjuicio” econémico y el “dafio” juridico que
es el inico que autoriza a formular una reclamacion *.

En cambio, si los derechos de los acreedores como tales fueran direc-
tamente afectados —negandoles por ejemplo, la facultad de demandar ju-
dicialmente o desconociendo al acreedor hipotecario el derecho de regis-
irar su privilegio 5—, entonces la interposicion de un reclamo estaria jus-
tificada sobre la base de que se ha inferido agravio directo a un derecho
propiamente tal, como algo diferenciable de un interés puramente eco-
noémico.

2 IV RIAA, p. 679 y ss.
3 V RIAA, p. 191,
g Eeller_, Melxican Claims Commissions, p. 122.
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Otra confirmacién de que el Derecho Internacional no autoriza la pro-
teccion de intereses perjudicados y si inicamente de derechos realmente
agraviados surge de la jurisprudencia arbitral establecida —y confirma-
da por la Comision Mixta anglo-mexicana— que rechaza los reclamos
formulados por compaiiias aseguradoras que deben compensar pérdidas
sufridas como consecuencia de actos ilicitos 6. La razén que legitima el
rechazo de estos reclamos es que cuando los aseguradores deben pagar
una suma en cumplimiento de una obligacion contractual ante la reali-
zacion de determinado evento, aunque esas companias estén afectadas en
sus intereses pecuniarios, no han sufrido injuria, no han sido victimas
de la violacién de ningin derecho propio 7: los aseguradores no tienen, en
efecto, derecho a sostener que el riesgo en prevision del cual celebraron
el contrato y recibieron el pago de la prima, no debia haber tenido lugar.

A la luz de estos precedentes, cabe entonces concluir que el fundamen-
to necesario de toda reclamacién internacional es el agravio a un derecho
y no la mera lesién o perjuicio a un interés que aiin no haya cristalizado
en auténtico derecho ni se halle juridicamente protegido. Esa distincién
entre derechos e intereses ha sido recogida en “dictums” tanto por la
Corte Permanente de Justicia Internacional como por la Corte actual.

La Corte Permanente se refirié6 a la proteccién internacional de “los
derechos o intereses de un individuo, la violacién de cuyos derechos causa
dafio” 8 y la Corte actual ha descripto la proteccion diplomatica como
la situacion “en la cual un Estado ha adoptado la causa de sus nacionales
cuyos derechos se reclama han sido desconocidos en otro Estado con vio-
lacion del Derecho Internacional” ?.

La jurisprudencia arbitral mas prestigiosa, no solo ha confirmado esta
distincién, sino que ha exigido ademas que la lesién del derecho sea di-
recta e inmediata. El amparo diplomatico ha de extenderse en favor de la
persona sobre quien, como decia Huber, “el dafio ha caido en forma inme-
diata” y no cuando esa persona “es solo el acreedor de otra sobre la cual
el dafio ha caido en forma inmediata” 10. Y el internacionalista sueco
Osten Unden, en el arbitraje de los Bosques de Rodopia Central sefialaba
la necesidad de determinar, como condicién de admisibilidad del recla-
mo, si el acto impugnado “constituia un paso directamente dirigido con-
tra los derechos del reclamante” 11,

6 Moore International Arbitrations, p. 4507-4516; V.RI.A.A,, p. 139 y ss.

7 Rosenne en Pleadings en el Israel -Aerial Incident case, pag. 533.

8 Serie A/17, p. 217-8.

9 1959, I.C.J. Reports, p. 27.

10 Reclamaciones del Marruecos Espafiol, Reclamo Ziat Ben-Kirian, II R.I.A.A.,

p. 730.
11 TI RIAA. p. 1426.
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II — La proteccion del accionista

Los principios y distinciones arriba referidos se aplican a la cuestion
de si un Estado puede acordar proteccion a las personas de su naciona-
lidad en su caracter de accionistas de una sociedad anénima.

Es necesario determinar, siguiendo el consejo de Huber, si los actos
materia del reclamo, han caido o no, directa 2 inmediatamente, en la
persona del accionista. Si tales actos constituyen ‘“‘un paso directa-
mente dirigido contra sus derechos” —si, por ejemplo, se han confisca-
do sus titulos o acciones, o se ha dictado una ley que limita la participa-
cién en las asambleas o en los dividendos a los accionistas de la nacio-
nalidad del Estado que dicte la ley— es evidente que entonces, el Estado
de nacionalidad de cualquier accionista individual podra ejercer amparo
diplomatico en su favor, cualquiera sea la nacionalidad de la compaiiia.

Pero si los actos objeto del reclamo estan directamente dirigidos con-
tra la compafiia como tal y no contra los derechos propios del accionis-
ta —si, por ejemplo, los bienes de la compafiia han sido confiscados—
entonces es unicamente la compafiia como tal la llamada a actuar en el
derecho interno y el Estado de nacionalidad de la compania el tinico que
puede ejercer proteccion diplomatica y hacer suyo el caso en el plano
judicial internacional.

En lo que respecta al derecho interno, esto es asi por cuanto se ha
establecido en todas las naciones el principio de la personeria juridica
de las sociedades anénimas, como entidades distintas de sus accionistas.
De este principio surge que ningiin accionista aislado, sino la corporacion
como tal, es la llamada a actuar, a través de los 6rganos sociales, para
dar los pasos y ejercer los recursos locales necesarios a fin de proteger a
la compafiia contra actos o medidas dirigidos contra ella en su conjunto.
Los accionistas aisladamente estan obligados por el compromiso asumido
al adquirir sus acciones, de someterse, en interés comiin, a las limitacio-
nes en su libertad de accién que resultan de la norma conforme a la cual
solo los organos directivos debidamente elegidos pueden representar a
la sociedad.

Es indudable que el Derecho Internacional toma en cuenta y reconoce
este principio de la personeria juridica separada y distinta de las compa-
filas o sociedades andénimas, ya sea porque este principio, aceptado por
todas las naciones, ha llegado a ser un principio general de derecho, y
como tal, una regla de Derecho Internacional o ya porque, del punto de
vista internacional, el Derecho Interno es un hecho, no menos real que
otros hechos y por lo tanto la personalidad juridica de las sociedades ané-

nimas, en todo el mundo, constituye una realidad efectiva y necesaria
que los organos internacionales deben reconocer y tomar en cuenta.

La prueba de este reconocimiento de la personeria juridica de las so-
ciedades anonimas por parte del Derecho Internacional, la encontramos
en un laudo arbitral muy importante dictado en el periodo entre las dos
guerras en el asunto de los “buques tanques de petroleo”. En ese caso Es-
tados Unidos sostuvo que este principio de la personeria de las sociedades
anénimas debia ser descartado como “una proposicién juridica técnica
del derecho interno” y que el Derecho Internacional tenia que atender al
hecho real de que todas las acciones de una.compafiia alemana eran de
propiedad de personas de nacionalidad estadounidense, a fin de no apli-
car a los bienes de esa sociedad las medidas de desapoderamiento y cesion
a la Comision de Reparaciones impuestas a los barcos alemanes. Sin embar-
go, el tribunal arbitral rechazo esa pretension, dio acogida y reconocié en
el ordenamiento internacional el principio de la personalidad juridica dis-
tinta de las sociedades anénimas, sobre la base de que “la mayor parte
de la doctrina y casi toda la jurisprudencia en todos los paises acuerda a
la entidad juridica llamada sociedad anénima una personalidad y un pa-
trimonio enteramente distinto del de los accionistas” 12.

Dado que el Derecho Internacional reconoce y acepta el principio de
la personeria juridica diferente de las sociedades anénimas, los conceptos
basicos ya analizados acerca del fundamento necesario para toda recla-
macion internacional se vuelven totalmente aplicables. Asi, el agravio con-
tra los derechos de la compaiiia, no es, “ipso facto”, un agravio contra el
derecho del accionista: se han atacado los derechos de la primera, pero
no, o todavia no, los del segundo: este solo ha sido herido en su interés
natural en la prosperidad econémica de la sociedad de la cual ha adqui-
rido acciones. La injuria se ha dirigido contra un sujeto de derecho con
el cual el accionista nicamente mantiene lazos de relaciéon o vinculacién
contractual o una posicion comparable a la del acreedor. De aqui resulta
que el Derecho Internacional no autoriza una proteccion anticipada o
“impaciente” del accionista, contra actos que afecten derechos corporati-
vos, mientras la compaiiia continie disfrutando de personeria juridica
propia y se halle por tanto en condiciones de actuar por medio de sus or-
ganos y de recibir la proteccion del Estado de su propia nacionalidad.
La misma “ratio legis” del Derecho Interno subsiste en lo internacional.
La confusion de acciones paralelas e incoordinadas que en lo interno se
ha evitado con el principio de la personeria y con la obligacién de cana-

12 Caso de la Deutsche Amerikanische Petroleum Gesellchft Oil Tankers, II,
RI.AA, p. 787.

e



lizar toda la accion social a través de los 6rganos corporativos, se repro-
duciria en la esfera internacional si los distintos Estados cuyos nacionales
fueran accionistas de una misma compania estuvieran en condiciones de
intentar, cada uno por su lado, actos de proteccion diplomatica de sus na-
cionales respectivos. Asi como los recursos internos contra los actos que
agravian a la sociedad s6lo pueden entablarlos los organos sociales, tam-
bién la accion protectora internacional debe mantenerse monopolizada
por el Estado de nacionalidad de la compaiia.

Esta conclusion resulta corroborada y apoyada por otras normas de
Derecho Internacional. Una de ellas es la regla del previo agotamiento de
los recursos internos, de enorme importancia pues esta destinada a afian-
zar el respeto de la soberania y la jurisdiccion del Estado territorial.

Esta respetable norma consuetudinaria crea un vinculo adicional de
conexion entre la discipilina social del Derecho Interno y la del Derecho
Internacional. Los remedios locales deben ser promovidos por los orga-
nos corporativos: el accionista individual carece de “locus standi” en el
Derecho Interno para deducirlos, salvo en casos muy excepcionales. Por
consiguiente, el Estado de nacionalidad del accionista no tiene competen-
cia para formular una reclamacion internacional a esta altura, ya que
ello significaria abolir de un plumazo la regla del previo agotamiento de
los recursos locales.

Ademas, en tanto que la accion a través de los organos sociales, y en
favor de la compania como tal, ejercida por el Estado de su nacionali-
dad, siga siendo juridicamente factible no puede decirse que los accionis-
tas individuales hayan recibido un dano definido ni afirmar cual es la
extension del mismo. La regla tradicional del Derecho Internacional que
se opone a la compensacion de dafios “posibles pero contingentes e inde-
terminados” 13 viene apoyar el rechazo de toda accion diplomatica por
cuenta de los accionistas, a esta altura.

Pero como el tnico obsticulo a la proteccion del accionista surge de la
personeria juridica propia de la sociedad anénima, resulta de lo expues-
to que tal restricciéon desaparece tan pronto como (y unicamente cuando)
la compaiiia pierde su personeria juridica. Cuando esto ocurre, el lazo en-
tre los accionistas creado por los estatutos sociales ha quedado roto, y no
existe ya obstdculo que impida al Estado de nacionalidad del accionista el
formular un reclamo por cuenta de éste. Tal reclamo tendra su base en el
agravio inferido a la compania, en tanto que se mantenga sin ser rectifica-
do, y podra ejercerse en la medida en que ese agravio dane al accionista

13 Corte Permanente de Justicia Internacional A/17 p. 57.
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protegido. Con la desaparicion de la personeria juridica de la compaiiia,
ésta no se interpone ya entre el accionista y el Estado ofensor, y el primero
pasa a quedar directamente afectado en su derecho a una porcién mayor
en los excedentes del activo resultante de la liquidacién de la sociedad ané-
nima. Pero para que pueda ejercerse la proteccion internacional del accio-
nista no basta que la sociedad haya quebrado o se halle en proceso de li-
quidacion judicial. Es menester que su personeria juridica se haya extin-
guido: en tanto que la personeria juridica de la compaiiia, aun en liqui-
dacion se mantenga como tal, los reclamos deben seguir siendo ejercidos
por el sindico de la quiebra o por el liquidador judicial en lo interno y
por el Estado de nacionalidad de la compania en liquidacion, en lo in-
ternacional.

Otra restriccion importante a tener en cuenta es que para que pueda
protegerse al accionista por un agravio a sus derechos es menester que ha-
ya resultado para él un dafno definido y determinado. Debe, pues, poder
comprobarse que de esa liquidacion social ha quedado para la masa de
accionistas un surplus efectivo y cual es su monto; es necesario que ha-
yan sido satisfechos o garantizados los acreedores sociales que, en todos
los regimenes juridicos, poseen privilegio respecto del accionista.

Il — La prdctica internacional y la jurisprudencia arbitral en la materia

En la opinién individual del Juez Koo, mas arriba referida, se afirma
que “la practica de los Estados, la reglamentacion de los tratados y las
decisiones arbitrales internacionales han llegado a reconocer el derecho
de un Estado a intervenir por cuenta de sus nacionales, accionistas de una
compaiiia que ha sido agraviada por el Estado de su propia nacionalidad,
es decir, el Estado donde se ha constituido conforme a sus leyes y cuya
nacionalidad, por lo tanto, se considera que ha asumido™ 4.

Aun cuando es exacto, segiin se vera mas adelante, que Espafia conce-
dio esta conclusion ante la Corte, en forma injustificada y sumamente per-
judicial para sus intereses, la verdad es que el examen de la practica de
los Estados y la jurisprudencia arbitral demuestra que tanto la admisién
espafiola como la arriba transcripta afirmacion del Juez Koo, que en ella
se basa, no corresponden en absoluto a la realidad.

a) La practica de los Estados

En lo que respecta a la practica de los Estados, es exacto que, en algu-
nos, casos tanto el Reino Unido como los Estados Unidos han formulado

14 1964 1.C.J. Reports, p. 38.
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representaciones a algunas Cancillerias latino-americanas, invocando de-
rechos de accionistas, 15 pero tales representaciones —que no siempre cons-
tituyeron el ejercicio formal del derecho de proteccién diplomatica— fue-
ron resistidas por los Estados a quienes se dirigian, y la solucién definitiva
del problema planteado debi6é encontrarse siempre en arreglos que res-
petaran la integridad de la personeria de las sociedades nacionales por cu-
yos accionistas se intentaba ejercer la interposiciéon diplomatica. Asi en
el caso Tlahuillo, el gobierno mexicano se opuso enérgicamente a la in-
terposicion diplomatica planteada en hase al caracter nacional mexicano
de la compaiiia, llegandose en definitiva a una solucién mediante acuerdo
directo entre el Gobierno mexicano y la compania. Y en el caso del Mé-
xican Eagle, que dio lugar a una ruptura de relaciones entre México y el
Reino Unido, el gobierno de México, después de impugnar el locus standi
de las personas por quienes se reclamaba, por cuanto los accionistas “no
son copropietarios de los bienes sociales sino titulares de un derecho de
crédito eventual a una parte del acervo social en el momento de la liqui-
dacién, no siendo por tanto posible establecer el dafio sufrido por los ac-
cionistas sino hasta ese momento”, afirmé dignamente que “no podria
admitir que un Estado cualquiera, bajo pretexto de proteger los intereses
de los accionistas de una sociedad mexicana, pudiera contestar la existen-
cia de la personalidad moral de sociedades constituidas en México confor-
me a las leyes de este pais 16.

En 1876 se produjo una seria incidencia diplomatica entre Gran Bre-
tania y la Argentina a raiz del intento de proteccion diplomatica ejercido
por Gran Bretafia en favor de los accionistas britanicos de la sociedad ar-
gentina “sucursal del Banco de Londres”. El canciller Bernardo de Irigo-
yen, se opuso -a la tentativa de amparo diplomatico, alegando que “la
sociedad anénima es una persona moral, enteramente distinta de los indi-
viduos que contribuyeron a formarla” y anticipé los problemas actuales
al hacer notar que “las acciones se transfieren y las que estan hoy en po-
der de ingleses pueden pasar facilmente a ciudadanos de otra nacién. ..
tendriamos una entidad que podria variar diariamente de nacionalidad y
revestir también en alglin caso una multiplicidad de nacionalidades, lo que
originaria serias complicaciones” 17.

15 Mervyn Jones, Protection on behalf of shareholders of foreign companies,
British Year book of International Law, 1949 p. 229.

16 M. Jones op. cit. 238-247. Nota mexicana de 26 de abril de 1938.

17 Sobre esta tesis, mantenida tradicionalmente por la Argentina, que niega
rotundamente el amparo diplomatico al accionista extranjero de una sociedad
anénima nacional, llamada por los autores argentinos doctrina Irigoyen,

ver Ruiz Moreno, Historia de las Relaciones Exteriores Argentinas, Buenos
Aires, 1961, p. 337-8.
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Siempre hay, como minimo, dos partes en toda negociacién diplomati-
ca, y la practica sustentada por el Estado reclamado tiene por lo menos
tanta fuerza como la del reclamante, y mayor aun cuando, como en es-
tos casos, el intento de interposicion en favor del accionista fue resisti-
do con éxito.

La practica invocada ante la Corte, y en la que funda su afirmacién
el Juez Koo, es sumamente restringida, pues se reduce a la de dos Esta-
dos, el Reino Unido y Estados Unidos, inversores de capital en el exte-
rior e interesados por tanto en determinada solucién al problema. No se
ha tomado debidamenie en cuenta la practica de otras naciones igualmen-
te dignas de consideracién, en particular la de Estados latino-americanos,
en cuyos archivos diplomaticos es posible encontrar innumerables ejem-
plos en que se ha rechazado con éxito como en los casos citados de Argen-
tina y de México, el intento de amparo diplomatico en favor de accionis-
tas extranjeros de sociedades constituidas conforme a la ley nacional.

Pero aun si se quisiera reducir la practica de los Estados a la de aque-
llas dos grandes Potencias que han sido mas diligentes en la publicacion
de sus archivos diplomaticos, la verdad es que la actitud tanto del Reino
Unido como de Estados Unidos en el problema no deja de arrojar elocuen-
tes vacilaciones y aun flagrantes contradicciones. En un caso muy signifi-
cativo en el cual, en vez de reclamante, tuvo el papel de reclamado, el Rei-
no Unido formuld, en una nota firmada por Austen Chamberlain, admi.-
rable por su precision y el rigor de su analisis juridico, las reglas que ri-
gen esta maleria, senalando que la proteccion en favor del accionista so-
lo es procedente cuando la compafiia se ha extinguido 18. A raiz de esta
nota Estados Unidos cesé en su reclamo. Y Estados Unidos en varios ca-
sos denego el ejercicio del amparo diplomatico a accionistas de su nacio-
nalidad, por respeto a la personeria juridica de sociedades colombianas
y peruanas 19. No es posible, pues, inferir conclusiones validas a partir
de una practica estatal tan limitada como contradictoria.

b) La jurisprudencia arbitral.

En lo que respecta a la jurisprudencia arbitral, pueden formularse, y
i i ori imera es que

demostrarse claramente, dos afirmaciones categoricas. La prime q
no existen laudos arbitrales basados en el Derecho Internacional que re-
conozcan o proclaman el derecho de un Estado a hacer suyo el caso de uno
de sus nacionales, accionistas en una sociedad anénima extranjera, por

18 Asunto de la compafiia Romano-Americana, For. Rel. U.S. 1928. IL. p. 957

sigts.
19 Moore’s Digest, Vol. VI p. 644 y 646.
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actos que afecten a la sociedad, ya sea con respecto al Estado de nacio-
nalidad de la compaiiia, ya sea con respecto a cualquier otro Estado. Y
la segunda afirmacién es que, por el contrario, cabe sefalar diversos lau-
dos arbitrales, que involucran nuevamente a Estados latino-americanos
en los cuales el tribunal rechazé explicitamente reclamaciones que se in-,
tentaban formular en nombre y por cuenta de accionistas extranjeros
contra el Estado de nacionalidad de la sociedad anénima en cuestion. ;

A fuf de demostrar la primera de las dos afirmaciones precedentes es
necesar.lo descartar, por irrelevantes o mal interpretados, los casos que
suelen invocarse en favor de la proteccion del accionista.

El primero de ellos y el mas importante, es el caso de la Bahia de
Delagoa. Aqui el gobierno inglés ejercié ante Portugal la proteccion de
una corzlpaﬁia inglesa accionista de una compaiiia portguesa y el gobier-
no de Estados Unidos protegié, a su vez, conjuntamente los inter(:ses de
una persona de su nacionalidad accionista de la compaiia inglesa. Sin em-
bargo, en este caso el “ius standi” de la compaiiia inglesa fue concedido
por Portugal en el compromiso arbitral y la misién del tribunal se redu-
joa d(le.t?rmdinar el monto de la compensacién. Esa concesion de Portugal
ity I A . :

St sttt el e s S
. : sociedad portuguesa,
privara a ésta de personeria juridica, al asi prescindir de ella.

Este arbitraje, por lo tanto, no constituye precedente en favor de la
proteccién del accionista. Por el contrario, el propio laudo insiste en que
este aspecto se funda en el acuerdo especifico de partes y no en el de-
recho internacional comtin que, el Tribunal sugiere, hubiera conducido a
una solucién distinta.

Dijo el Tribunal en su laudo: “la sola persona que, en derecho estric-
to, tend’ria calidad para presentarse como demandante ante el gobierno
portu:gu.es es la compaiiia (portuguesa) concesionaria del ferrocarril; pues
elsllalumca t}ue ((eintré en relacién contractual con el Estado demandad; y es
ella la que fue desposeida por 1 ision. Si i
rado el propio gobfi)erno de&andzgzszls::o:;) Sflonrx::ll;i;go" vy de?l'a.

ninguna excepcién
por el hecho de que la persona realmente legitimada para actuar no sea
parte del proceso, el Tribunal arbitral debe tomar nota de que las partes
han convenido de comiin acuerdo sustituir esa persona por la Compaiiia
(inglesa) Delagoa Bay”. .

; Pero aux‘l’en este caso el Tribunal tropezé con el obstdculo propio a to-
a pr’oteccmn diplomdtica del accionista: la falta de determinacién de la
cuantia del dafio, dado que los acreedores de la compaiiia tienen prioridad

e e

respecto del accionista. Por eso agregé el Tribunal “el monto adjudicado
por el presente fallo no puede ser atribuido a la Compaiiia Inglesa sino a
condicién de que ésta lo afecte al pago de sus acreedores obligatorios y
otros que existan, conforme a sus respectivos privilegios. No habiéndo es-
tado estos acreedores representados directamente en el proceso y no ha-
biendo tenido por consiguiente la ocasién de formular sus defensas y
conclusiones, el Tribunal no puede por si efectuar esta distribucién™.

Es mas: en este caso Estados Unidos actuaba también como demandan-
te por cuenta de una persona accionista de la compaiiia inglesa. Aqui el
Tribunal, que no estaba ligado por un previo acuerdo de las partes, y que
podia decidir este punto conforme a lo que entendia era el derecho gene-
ral aplicable, se negé a conceder a la persona del accionista una accién
directa contra Portugal. Dijo el Tribunal: “es imposible reconocerle un
derecho contra Portugal, en concurrencia con la compafiia inglesa y al
mismo titulo que ésta... si bien es propietaria de acciones y de obliga-
ciones de la compaiiia inglesa. .. ninguno de esos titulos podria conferir-
le una accién directa contra Portugal; ella no posee, por esos distintos
conceptos, sino pretensiones a hacer valer contra la compaiiia inglesa.
Son cuestiones estas de administracion interior que es materialmente im-
posible resolver en un proceso trabado entre la Compaiiia inglesa, por un
lado, como derecho habiente de la compania concesionaria, y el gobierno
de Portugal por otro lado™ 20,

Se invoca también el caso de “El Triunfo”, en un arbitraje entre Esta-
dos Unidos y El Salvador. Este caso, sin embargo, es un ejemplo de pro-
teccion de accionistas directamente afectados en sus derechos como tales,
puesto que se les habia desconocido el derecho especifico de todo accio-
nista a celebrar asambleas y elegir directores. No es, por lo tanto, ejemplo
de reconocimiento del amparo diplomético al accionista por actos dirigi-
dos contra la sociedad 21.

Otros casos que se invocan como el de Ziat-Ben Kiram 22, Shufeldt 23 y
Ruden 24 no son relevantes para el problema que estamos examinando,
pues no se refieren a sociedades anénimas o sociedades de capitales sino
a sociedades personales cuya personeria juridica no es reconocida por to-
dos los sistemas juridicos. Finalmente, el caso Alsop no fue decidido con

20 Texto del laudo en La Fontaine, Pasicrisie Internationale, pigs. 398-410.

21 For. Rel. U.S. 1902 p. 848.
22 II R.I.A.A. p. 730.

23 I1I R.ILA.A. p. 1097. .
24 La Pradelle et Politis, Recueil d’Arbitrages t. I, p. 592 V., también affaires
Cerrutti German Cavalier, La Politica Internacional de Colombia, Vol. II

pags. 199.223 y Spillane, Annual Digest, Vol. 19312, p. 218.
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arreglo al derecho internacional sino como amigable compensacién y en
base a un acuerdo especial 25.

¢) Los laudos arbitrales que rechazan la proteccion del accionista.

Pero mas importante aun que demostrar la inexistencia de laudos ar-
bitrales que acojan la proteccion del accionista —contrariamente a lo afir-
mado por el Juez Koo— es evidenciar que en por lo menos tres laudos se
rechazaron reclamaciones en nombre de accionistas extranjeros, dirigidas
contra el Estado de nacionalidad de la sociedad anénima. Estos casos prue-
ban en forma concluyente, como lo sostuvo el gobierno britdnico después
de analizarlos en la nota arriba referida, que “cuando la sociedad ané-
nima existe todavia en forma efectiva los accionistas carecen de status
para reclamar respecto de dafios a la propiedad corporativa y la interven-
cién en su nombre es inadmisible” 26.

El primero y més importante de esos laudos es el dictado por la Co-
mision mixta Estadounidense venezolana en el asunto Kunhardt. Alli <e
planteé el reclamo de un accionista estadounidense de una sociedad ané-
nima venezolana, que habia sido victima de una medida del gobierno ve-
nezolano que se afirmaba habia vuelto imposible el cumplimiento del ob-
jeto social. Los comisionados estado-unidense y venezolano coincidieron
en desestimar la reclamacién, si bien llegaron a tal disposicién por cami-
nos diferentes, pero por igual acertados. El comisionado estadounidense
Bainbridge, después de hacer notar que ‘“si hubiera alguna reclamacion
contra Venezuela solo los administradores de la Compania o el sindico de
la misma en caso de disolucién, podrian entablarla”, admitié sin embargo
el “locus standi” del accionista, en base a que la sociedad habia quedado
automaticamente disuelta al volverse imposible el objeto social. No obs-
tante, no hizo lugar al reclamo de Kunhardt, en base al caricter indeter-
minado del dafio, expresando: “el verdadero interés de Kunhardt es un
derecho en equidad a su parte proporcional en los bienes de la compafia,
después que los acreedores de la sociedad hayan sido pagos. Un elemento
no solo importante, sino esencial de prueba para determinar la medida
real del dafio sufrido por el reclamante falta totalmente en este caso. No
se ha formulado prueba del monto del pasivo de la sociedad, aun cuando
la existencia de deudas sociales es evidente. El valor de las acciones de una
sociedad y la medida del interés de un accionista en la propiedad social
dependen en forma absoluta de la relacién que el activo de la compaiiia
guarde con sus obligaciones. La ausencia de tal prueba en este caso hace
imposible determinar el interés de Kurhardt Co. en la concesién o la cuan-

25 Ver en For. Rel. U.S. 1928 - II, p. 972.
26 For Rel. U.S. 1928, p. 970.
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tia de la pérdida sufrida por el reclamante. El reclamo debe ser, por lo
tanto, desestimado’ 27,

Y el comisionado venezolano Paul negé el locus standi del accionista de
una sociedad anénima venezolana, sosteniendo que “constituyendo el he-
cho fundamental del reclamo la anulacién que se pretende ilicita de una
concesion a una compaiiia venezolana, el reclamante necesariamente de-
be ser el propietario titular de tal concesién, y tal propietario es la tnica
persona facultada a reclamar restitucién, a través de sus representantes
juridicos autorizados”. Después de hacer notar que conforme al derecho
comercial venezolano, la imposibilidad del objeto social obliga a proce-
der a la disolucién de la sociedad, pero no entrana su desaparicién auto-
matica ni inmediata, y que esta posee una personalidad juridica destinta-
mente separada de los accionistas, agrega que mientras dure la existencia
de la compaiiia “la integridad de los derechos corporativos permanece en
la corporacién misma, y su ejercicio estd especial y legalmente encomen-
dado, por el derecho comin, por las disposiciones de los codigos de co-
mercio y por el contrato social, el administrador de la sociedad o su con-
sejo directivo. Por consiguiente, los mencionados derechos no pueden ser
ejercidos por ninguna persona distinta a los directores de la compania.
Kurnhardt no tiene capacidad juridica para aparecer ante la Comisién co-
mo reclamante por dafios originados por una ruptura de contrato cuyos
derecho sy obligaciones habian sido mutuamente establecidos inicamen-
te entre el Gobierno de Venezuela y la Compania Andénima Transportes
en Encontrados” 28.

La Comisién Mixta holanda-venezolana adopté una resolucién seme-
jante, negando el “locus standi” de Baasch y Romer como accionistas de
una sociedad anénima venezolana. Este laudo es particularmente intere-
sante y significativo porque se funda en la diferencia que existe por un
lado, entre la sociedad personal, cuya personeria juridica distinta y se-
parada no es un principio juridico reconocido por todas las legislaci(?nes
y por lo tanto intocable, sino una regla téécnica descartable por motnios
de equidad, y por otro lado, la sociedad anénima, que es una persona ju-
ridica cuya contextura como tal el orden internacional debe tomar en cuen-
la y reconocer.

Los reclamantes Baasch y Romer se presentaron en calidad de suceso-
res de una sociedad colectiva de cuatro personas, tres de ellas de naciona-
lidad holandesa, y también como liquidadores de otra sociedad personal
de seis personas, cuatro de ellas de nacionalidad holandesa, y formularon

27 IX RIAA. p. 1745.
28 Ibid, pag. 179
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tres reclamos en nombre de la primera y cuatro reclamos en nombre de la
segunda, Los seis primeros reclamos versaban sobre suministros y pagos
hechos al Estado de Venezuela y al ejército o a revolucionarios exitosos.
La Comisiéon Mixta, autorizada por el protocolo para decidir “sobre ba-
ses de absoluta equidad, sin consideracion a objeciones de naturaleza téc-
nica o las disposiciones de la legislacién nacional” 29, descarté la perso-
neria de las sociedades personales y “‘concedié los reclamos en proporcion
a los intereses holandeses de los miembros de las mismas” o sea, tres cuar-
tos de los tres primeros reclamos y cuatro sextos de los tres siguientes.

Pero el séptimo reclamo presentaba un aspecto distinto. Alli la sociedad
personal colectiva comparecia en calidad de accionista de la Sociedad Ané-
nima venezolana Compaiiia de Luz Elécirica de Barquisimeto y reclama-
ba por el importe total de sus acciones debido a que esta sociedad anéni-
ma habia quebrado a raiz de que sus instalaciones habian sido destruidas
en la guerra civil. El tribunal, que habia aplicado la autorizacién acorda-
da por el protocolo para dejar de lado objeciones de naturaleza técnica
no consider6 que la objeccion formulada por el abogado de Venezuela in-
vocando la personeria juridica de la compaiiia de Luz Eléctrica de Barqui-
simeto tuviera ese cardcter puramente técnico. Dijo el arbitro en discor-
dia Plumley: “NO es necesario considerar por mas tiempo este reclamo,
sino acceder a la posicién tomada por el ilustrado agente del gobierno
venezolano. Se trata de una compaiifa venezolana creada y exisiente con-
forme a y por virtud de las leyes de Venezuela y tiene su domicilio en Ve-
nezuela. Esta Comisién Mixta carece de jurisdiccion sobre el reclamo. Es
la propiedad de la compaiiia la que ha sido dafiada. Esta puede tener un
titulo legitimo para reclamar ante los Tribunales venezolanos, pero no
tiene “ius standi” aqui. El hecho de que los accionistas sean holandeses
no afecta la cuestién. La nacionalidad de la Compaiiia es la sola cuestién
a ser considerada’” 30.

Un tercer laudo venezolano que también corrobora los principios ex-
puesto es el resuleto por la Comision Mixta germano-venezolana, en el
asunto Brewer, Moller y Compaiija. También aqui esta sociedad personal
reclamaba por una serie de conceptos: dafos de guerra; actos de pirateria;
dafios causados por clausura de puertos y correos y un noveno item versa-
ba sobre “la participacién del reclamante en el reclamo de la compaiiia de
Navegacién del Lago Maracaibo y del Rio Catacumbo”. Resulta del laudo
que era esta una asociacién de capitales, dotada de personeria, en la cual,
conforme a la legislacién venezolana, “las personas que participan en las

29 Protocolo de 28 de febrero de 1903 - X R.I.A.A. p. 709.
30 X R.I.A.A. p. 723.727. El subrayado no figura en el original.
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ganancias o pérdidas no tienen derecho de propiedad en los efectos y bie-
nes de la asociacién, ni siquiera en aquello que ellos han contribuido. Su
solo derecho es recibir una rendicién de cuentas de lo aportado y los bene-
ficios o pérdidas de la operacién”. El comisionado alemén sostuvo que la
defensa, venezolana de la personeria separada de esta asociacién comercial
de capitales era una objeccion técnica que debia ser desechada por la Co-
mision, conforme a un protocolo similar al holando-venezolano.

El arbitro en discordia Duffield declaré que “no le era posible conside-
rar la objeccién del Comisionado de Venezuela como una objeccién técni-
ca, en el sentido del protocolo. Ciertamente bajo el protocolo esta Comisién
no puede asumir jurisdiccién sobre un reclamo que no es propiedad de un
subdito aleman™. ““Si los asociados alemanes solo tienen un derecho a que
se les rinda cuentas de su contribucién y las ganancias resultantes, no son
los propietarios, juridicamente hablando del crédito ni de interés alguno
en el mismo”. Asimismo el arbitro se planteé la dificultad de la indetermina-
cion del reclamo, propia de toda reclamacién de accionistas de capital, co-
mo un motivo adicional para desestimarla. “Resulta del c6digo de comercio
que en caso de fracasar la actividad de la empresa. . . los contribuyentes su-
friran la pérdida de toda su contribucion de capital, si esa es la propor-
cion de las pérdidas totales, después de lo cual se les considera acreedo-
res pro-tanto por su contribucion. Es por consiguiente enteramente in-
cierto del punto de vista juridico si van a recibir, al rendirse cuentas, una
parte del reclamo contra el Gobierno” 31.

1V — La admision espaiiola acerca de la proteccion del accionista ante el
estado de nacionalidad de la Comparia.

Ante estos antecedentes diplomadticos y arbitrales tan concluyentes, y
que rechazan por igual, o quizds con mayor fuerza aun, la proteccién del
accionista ante el Estado de nacionalidad de la compaiiia, no parece co-
rresponder a las reglas vigentes la posicién de Espafia que, tanto en las
negociaciones diplomaticas previas con Bélgica, como ante la Corte, con-
cedio este punto y se mostré dispuesta a admitir la validez de la proteccion
del accionista cuando ella se ejerce respecto del Estado de nacionalidad de
la compaiiia anénima. La explicacion de esta posicién es la influencia que
puedan haber tenido reputados estudios doctrinarios sobre el punto como
los de De Visscher 32 y Mervyn Jones 33 aceptando esta distincion.

31 X R.I.LA.A. p. 433 - 435.

32 Charles de Vissher De la proteccion diplomatique des actionnaires d’une so-
cieté contre l’etat sous la législation duquel celle societé s’est constitué”, Re-
vue de droit international et de Legisl. compareé, 1934, p. 624 sigts. Paul de
Visscher, La protection diplomatique des personnes morales, Recueil des
Cours 1961 - I p. 399 s.

33 Op. cit. (34) 1964 I.C.J. Reports p. 58 - 9.
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Es indudable que esta concesion espafiola representé como no dejaron
de hacerlo notar los abogados belgas, “una brecha enorme abierta por el
demandado mismo en su sistema de defensa”. A Espafia la perjudicé esta
reiterada admisiéon de que un Estado puede proteger a los accionistas de
una sociedad anénima cuando esta tltima posee la nacionalidad del Es-
tado demandado. Esto da lugar de inmediato a un ineludible argumento
“a fortiori”, que no dej6 de ser formulado por los abogados belgas: si
Uds. admiten que se puede proteger en ese caso, que es el mas dificil y ex-
tremo, porque se atenta contra una personeria juridica creada por la pro-
pia ley del Estado demandado, ;qué motivo habria para negar tal pro-
teccion en los demas casos? La fuerza logica de esta argumentaciéon “a
fortiori” es dificilmente rebatible y exclusivamente en ella se basa, por
ejemplo, el Juez Koo para llegar en su opinién separada a una conclusién
favorable a la proteccion del accionista 34.

A nuestro juicio, esta equivocada admision debiera ser rectificada y re-
tirada por Espafia en la fase de fondo del asunto. Se trata de una cuestién
de derecho y no de hecho; de un punto de vista o interpretacién compro-
bablemente equivocado, acerca del derecho internacional en vigor en la ma-
teria. Todo litigante estd siempre a tiempo de enmendar un error con res-
pecto al derecho aplicable, incluso si ha mantenido una tesis juridica dis-
tinta en la fase diplomatica o preliminar del litigio. Por otra parte, las su-
cesivas demandas y alegaciones belgas no demuestran un cuidado excesivo
en la consistencia y continuidad de los puntos de vista aducidos, por lo
que tampoco cierto deber de lealtad procesal podria obligar al demanda-
do a aferrarse tenazmente a doctrinas juridicas que se revelan en desacuer-
do con los hechos, a la luz de un estudio mas vasto del problema, llevado
a cabo en una escala geografica mas extendida y universal,

Pero atn, sino se rectificara esta posicion ante la Corte, este organismo
no podria —como lo ha hecho el Juez Koo— fundar exclusivamente sus
conclusiones de derecho en las tesis alegadas o concedidas por las partes.
El poder de disposicién de éstas no es al respecto total, ya que la Corte
debe fallar con arreglo al Derecho Internacional y “iura novit curia”.

La verdad es que en el derecho internacional comin, y a menos que
existan pactos expresos entre las partes estableciendo una regla diferente,
como en el caso de la bahia de Delagoa, no se puede proteger al accionista
mientras la sociedad anénima conserva su personeria juridica, ya sea tan-
to respecto del Estado de nacionalidad de la sociedad como respecto de
cualquier otro Estado y recién se puede protegerla cuando la personeria
juridica de la sociedad se ha extinguido.

L RO

No es que existan, pues, dos excepciones a la regla que prohi'be la pro-
teccién del accionista: una primera, la del Estado de nacionalidad de la
compaiiia, y una segunda, cuando se ha extinguido la .p’ersonalidad social.
Sélo existe la segunda, que no es en rigor tal excepcion, pues ?uando' la
personeria moral se ha extinguido no puede hablarse de accionistas, sino
de ex-accionistas. En aquellos ejemplos que se invocan para sustentar la
proteccién de la sociedad contra el Estado de nacionalidad. de la misma, la
proteccién se ejercid, no porque la compafiia fuera nacional del IEstado
contra el cual se actuaba, sino porque en esos casos, como ya lo sefialaba
el Reino Unido en la recordada nota de 1928, se habia extinguido la perso-
neria social. No es que se atraviese el velo corporativo, sino que éste ha

caido por si solo.

Se afirma que las consideraciones de justicia imponen reconocer la pro-
teccién del accionista contra el Estado de nacionalidad de la soczedad., ya
que, sino fuera asi, “siendo el Estado culpable el mismo de la nacxonalu%:fd
de la sociedad en cuestién, no habria ninguna posibilidad de reparacion
conforme el derecho internacional” 35. Pero fuera de que las pRTmas vi-
gentes de proteccion diplomatica no evidencian una preocupacion eXCll:l-
siva por consideraciones de justicia individual, debe obs.ervarse adexTxljl.s
que siempre tienen los accionistas extranjeros d.e una sociedad la paelbi;
lidad de poner término voluntariamente a la misma y, con e:'llo, al?nr l'a
puerta la proteccién del accionista por el Estado de su propia nacionali-

dad.

V — La discusion de conveniencia

alti ienci de la pro-

Se aducen, por tltimo, argumentos de conveniencia en favor- a p :

teccién por actos contra la sociedad anénima, aun antes de extinguirse la
personeria juridica de ésta.

Asi, por ejemplo, los alegatos escritos y orales de Bélgica ante la Corte
hacen caudal de que solo de esta manera se afianza la seguridad de las
inversiones efectuadas en el extranjero; Gnicamente asi, se toman en cuen-

ta. mediante un desarrollo progresivo del orden juridico internacional,
2

ituaci ociedades fi-
las nuevas situaciones creadas por el auge de las grandes s

nancieras en las cuales el estatuto de derecho interno es, muy a menudo, dis-
tinto de la nacionalidad de los accionistas y, por Gltimo, en esta forma se
asegura la proteccion del inversor extranjero en aquellos casos en q.ue el
Estado de nacionalidad de la compaiiia se desinteresa de su suerte, justa-

mente porque todos o la mayoria de los accionistas no son sus nacionales.

35 Opinién separada del Juez Koo, 1964 1.C.J. Reports p. 58.
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Se dice que entonces los lesionados se verian privados de toda proteccién
diplomatica, a menos que se introduzeca un correctivo.

Esta argumentacion “ab inconvenienti” es también susceptible de invo-
carse, a nuestro juicio con mayor fuerza, en el sentido opuesto. Como ha
hecho notar Mervyn Jones, “si un Estado del que la compaiiia no es na-
cional, pudiera formular reclamos respecto de un agravio inferido a la
compaiiia meramente porque hay accionistas de su nacionalidad que han
experimentado pérdidas, el resultado seria tan cadtico en el plano interna-
cional como el que existiria en el derecho interno si cualquiera grupo de
accionistas estuviera facultado para actuar judicialmente en cualquier ca-
so en que la compaiiia ha experimentado perjuicios. .. La posicién del go-
bierno de nacionalidad de la compafiia y la del Estado contra el cual se
formula el reclamo se volverian intolerables. Podria bien ocurrir, en tales
circunstancias, que el nimero de posibles Estados reclamantes respecto
de un dafio a una gran compaifiia, comprendiera a la mitad de los Estados
del mundo. Ademas, los accionistas extranjeros son, con frecuencia, com-
pafiias ellas mismas, con lo cual el proceso podria prolongarse “ad infi-
nitum” 36,

El caracter anonimo de las sociedades, la circunstancia de que en la ma-
yor parte de las legislaciones los titulos accionarios son a] portador y otras
particularidades propias del caracter eminentemente mercantil de dichos
certificados, facilitarian, como ya observaba el canciller argentino Irigo-
yen en 1876, arreglos tendientes a que determinados Estados interesados
en ejercer proteccion en un caso dado pudieron aparecer como autoriza-
dos a ejercerla. Como decia, en otro contexto, el Juez Parker como arbi-
tro tercero en la Comisién de reclamaciones germano-estadounidense, “ello
abriria la puerta a abusos y podria dar por resultado el convertir a una
nacion poderosa en una agencia de reclamaciones internacionales 37.

De admitir esta tesis se promoveria un desarrollo enorme y maligno, un
verdadero “neoplasma” de la proteccion diplomatica que, por sus pro-
pios excesos, acarrearia la muerte de esta institucion,

Pero, a nuestro juicio, lo importante no es saber quién tieen razon en
esta discusion de conveniencia, sino sefialar que ella es totalmente impro-
cedente, que carece de relevancia para decidir el problema juridico en
juego, o sea si conforme al Derecho Internacional general en vigor, co-
rresponde o no la proteccion anticipada o “impaciente” del accionista, an-
tes de extinguida la personeria juridica de una sociedad anénima. Nos pa-

36 Op. cit. p. 234.
37 VII R.I.LA.A. p. 141,
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rece absolutamente inadecuado el método pragmatico seguido por el Juez
Koo cuando expresa “lo que es pertinente en la cuestion bajo considera-
cion es determinar cual es el punto de vista mas razonable y mas practico
a adoptar en lo que concierne a la proteccién de los accionistas” 38,

El juez internacional, al determinar cual es el derecho vigente, no actia
con la libertad de un legislador para escoger la regla que le parezca mas
razonable y mds practica, particularmente en una materia como ésta de la
proteccion diplomatica, cuyas normas han surgido de un enfrentamiento
entre tesituras opuestas, particularmente entre ciertos Estados europeos
y latino-americanos.

Las reglas vigentes del Derecho Internacional general o comiin en mate-
ria de reclamaciones internacionales que han surgido de ese enfrentamien-
to —la necesidad de que toda reclamacion sea patrocinada por un Esta-
do; el caracter faculativo de ese patrocinio; la necesidad de que el Esta-
do que patrocina sea el de nacionalidad de la persona agraviada; el ca-
racter continuo de esta exigencia de nacionalidad, desde el momento de
la comision del acto hasta el de la decisién del pleito; el requerimiento de
la violencia directa de un derecho como base para toda reclamacién; la
exigencia de que el dafio sea determinado y cierto; la regla del previo ago-
tamiento de los recursos internos todas ellas, a pesar de su caracter de
normas juridicas vigentes, han sido mas de una vez criticadas como ilogi-
cas y conducentes a injusticias v a resultados fortuitos en algunas de sus
aplicaciones practicas.

Se ha observado asi la injusticia e inconveniencia de que los apatri-
das y las personas de la nacionalidad del Estado infractor, se vean pri-
vadas de proteccion; la circunstancia, inequitativa para el individuo afec-
tado, de que si ocurre un cambio de nacionalidad, ain involuntario, nin-
gun Estado sera capaz de ejercer proteccion 39; la desaparicion de la re-
clamacién si el extranjero agraviado deja herederos de distinta naciona-
lidad; finalmente, la circunstancia de que si el Estado de nacionalidad del
individuo o de una compaiiia declina ejercer proteccion por cuenta de ellos,
los acreedores del individuo o los accionistas de la sociedad pueden quedar
desamparados. A este respecto cabe acotar que la situacién de una socie-
dad no es tan grave como la del particular, ya que los accionistas pueden
extinguir la compafiia y abrir asi la posibilidad de proteccién por el Es-
tado de su propia nacionalidad.

38 1964 1.C.J. Reports p. 55.
39 Ver la opinién disidente de Juez Van Eysinga respecto del fallo de la Corte

Permanente en A/B 76, p. 35.
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Alguna de estas observaciones pueden ser ciertas, pero tales criticas al
derecho vigente realmente pierden de vista la razén de ser de las normas
juridicas intrnacionales existentes sobre proteccién diplomatica. La per-
fecta y completa proteccion del extranjero; la seguridad total y absoluta
de las inversiones internacionales, no constituyen la razon de ser ni la
“ratio legis” de estas normas del Derecho Internacional consuetudinario.
Los intereses que tales normas toman en cuenta y protegen no son exclu-
sivamente intereses individuales, sino sobre todo intereses de Estados vy,
fundamentalmente, el interés de los Estados en el mantenimiento de un
sistema equilibrado que, por un lado, acuerda una cierta, aunque limita-
da, medida de proteccion a los intereses e inversiones extranjeras y, por
otro, respeta la soberania y jurisdiccion domeéstica del Estado territorial.

Las reglas vigentes, que hemos reseiado mas arriba, representan las
condiciones esenciales, resultantes de un proceso de desarrollo histdrico,
conforme a los cuales el Estado territorial se halla dispuesto a aceptar re-
clamaciones presentadas por otros Estados, relativas a personas que residen,
o poseen intereses, en su territorio. Tales reglas del Derecho Internacional
general, tomadas en su conjunto, constituyen una especie de “modus vi-
vendi”, una trasaccién o compromiso equilibrado, que se ha desarrollado
y ha sido aceptado en forma gradual y pacifica, tanto por los Estados in-
teresados en extender el alcance de su proteccion diplomatica, como por
los Estados interesados en restringir ese alcance.

Si bien los Estados soberanos tienen plena discrecion para acordar entre
si, mediante convenios expresos, los correctivos o modificaciones que esti-
men justos o necesarios a tales reglas, seria sumamente peligroso para la
normalidad y estabilidad de las relaciones internacionales que el juez, en
funcién investigatoria e interpretativa del derecho internacional vigente,
se sintiera autorizado a retocar o introducir correctivos en los rasgos fun-
damentales de ese “corpus juris” consuetudinario que reglamenta la pro-
teccion diplomatica, autorizando, por ejemplo, una “proteccion diplomati-
ca de reemplazo” en favor del Estado de nacionalidad de los accionistas,
en base a consideraciones subjetivas acerca de lo que ese juez entienda ser
“lo mas razonable y lo mas practico”.
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MARCO F. MOYANO FORERO

LA SUCURSAL EN COLOMBIA DE LAS SOCIEDADES
DOMICILIADAS EN EL EXTERIOR

Motivo de frecuentes equivocos y aun objeto de persistentes debates en-
tre quienes trajinan estos arduos menesteres del derecho comercial, ha si-
do el tema de las sucursales establecidas en el pais, de sociedades domi-
ciliadas en el extranjero, con negocios de caracter permanente en Co-
lombia.

No pocas veces han llegado hasta afirmar algunos mercantilistas que
por el hecho de establecer una sociedad extranjera negocios de tal indo-
le dentro del territorio colombiano, no puede hablarse de sucursal, pro-
piamente dicha, sino de la simple incorporacion de la respectiva sociedad
comercial en el pais, sin que deba atenerse a las normas especiales que
rigen entre nosotros sobre ciertas formalidades expresamente exigidas por
nuestra legislacion vigente, tales como el senalamiento del término de la
duracion de dichos negocios o como la fijacion de las causales para la
extincién de los mismos en Colombia.

Arguyen al efecto que le basta a la sociedad incorporada haber dado
cumplimiento, en la época de su incorporacion, a los preceptos legales vi-
gentes entonces para obtener autorizacién de la autoridad competente pa-
ra ejercer su objeto en el pais, sin que deba sujetarse a ulteriores ordena-
mientos, por haber adquirido con ello derechos que no pueden ser vulne-
rados ni desconocidos por leyes posteriores, y porque, en el sentir de quie-
nes asi se pronuncian, no puede hablarse de dos entes juridicos, sociedad y
sucursal, puesto que se trata de una misma persona juridica con negocios
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