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INTRODUCCION

El gran jurista argentino Carlos Calvo expresaba que, admitir que mm
extranjero pudiese gozar de una situacidn superior a aquella del nacional en el in-
terior de un Estado, serfa crear un privilegio exorbitante y funesto, esencialmente
favorable a los Estados poderosos y perjudicial para las naciones débiles; esto
significaria establecer una injusta diferencia entre nacionales y extranjeros”. (1)

Sin embargo, y a pesar de estas afirmaciones tan categéricas tanto la préc-
tica como la jurisprudencis internacional ven en la proteccién diplomética una
institucion propia del derecho de gentes. (2)

Entendemos dicha institucién, como la accién ejercida por el Estado nacional
del extranjero con el objeto de obtener, por parte del Estado territorial, el respeto
en la persona de su stbdito, del derecho internacional consuetudinario ¢ conven-
clonal.

Asi, por la institucién de Ia proteccién diplomstica, 1a competencia personal
del Estado nacional limita la. competencia territorial del Estado donde reside el
extranjero, obligando a éste 2 respetar las reglas de derecho internacional,

De aqui que un individuo perjudicado por actos contrarios al derecho interns-
cional, imputables a un Estado extranjero, tenga la posibilidad de solicitar Iz
proteccidn del Estado cuya nacionalidad posee. Este puede intervenir en su faveor
ante el gobierno presuntivamente culpable exigiendo la reparacién del dafio sufrido.

Como Berlia dice muy bien, se produce un endoso del particular s su Estado.
(3) Este endoso es decisivo en el desarrollo del proceso. En efecto, st el Estado
no interviens, no aceptando en este caso proteger a su sibdito, no existirs aper-
tura contenciosa en el plano internacional y el individuo perjudicado, quedarid
sin recursos frente a las decisiones de derecho interno, jurisdiccionales u otras,
que le han causado el dafio o perjuicio.
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Sin embargo, una reclamacion internacional no puede ser presentads sin reunir
las condiciones exigidas por la doctrina y la jurisprudencia. La persona perjudi-
cada, como es obvio, debe tener en principio la nacionaliiad del Estado que
interviene. No obstante, es necesario recalcar que en algunos instrumentos regio-
nales no se requiere esta condici6n, pero esto es adin bastante excepcional. (4)

Esta regla de la nacionalidad de la reclamacién es vélida tanto para las per-
sonas fisicas como para las personas morales.

En lo gue se refiere a éstas dltimas, se presentan una serie de problemas. La
persona moral no es mas que una ficcidn legal, Detras del “velo social” se hallan
personas fisicas, individuos concretos. La personalidad moral jamds absorbe com-
pletamente la personalidad de los individuos; éstos conservan sus propios derechos,
su nacionalidad, su patrimonio, etc, Lo que ocurre es que todos estos elementos
no pierden su importancia o su valor, sino en la medida estrictamente necesaris
para alcanzar los fines gue la persona moral se ha propuesto obtener.

Pero, {que sucede si los individuos no poseen la misma nacionalidad de la so-
ciedad, lo cual es muy posible en una sociedad anénima cuya estructura repose en
ia unidad de inversiones representadas por las acciones?., En este caso iquién
tendrd derecho a ejercer la proteccidn diplomadtica: el Estado de la sociedad, el
Estado o los Estados de 1os accionistas si estos pertenecen a varias nacionslida-
des, o ambos a la vez?. ‘ . _

Para responder a estas preguntas es necesario analizar previamente en qué

¢as0s un accionista puede sufrir perjuicios diferentes y distintos de la sociedad: |

1.— TUn mismo hecho ilicito puede producir dafio o lesién a distintos dere-
chos. Asi, un accionista puede sufrir perjuicios en sus derechos como persona
privada, a causa de su participacion en la vida de la sociedad. Esto sucede cuando
un Estado confisca las acciones poseidas por extranjeros o cuando prohibe a las
sociedades que poseen su nacionalidad, proceder a una distribucién de dividendos
en favor de accionistas extranjeros.

En este caso cabe plenamente la proteccidn diploméatica del Estado de los
accionistas, ya que éstos han sufrido lesién en sus derechos subjetivos, distintos
de la sociedad como tal. Aun mads, la sociedad no puede recibir ninguna clase
de proteccidn dado que posee la nacionalidad del Estado culpable.

2.— Otra hipdtesis, tocante al caso que la Corte fallé y que nosotros desa-
rrollaremos, el accionista sufre un perjuicio ¢ dafio a consecuencias (de rebote)
(5) de un acto ilicito que perjudica directamente los derechos de la sociedad, y
que se manifiesta para éste, en forma indirecta, en una disminucién del valor de
su inversion en el activo de la sociedad.

En esle caso (debe el accionista seguir la “suerte de la sociedad” y por lo
tanto esperar obtener la reparacion del dafio sufrido, a través de la accién social?

A esta situacion dard una respuesta la Corte Internacional de Justicia en su
sentencia de 5 de febrero de 1970, a raiz de la controversia entre Bélgica y Espaifia
en ¢l pleito de 1a “Barcelona Traction Light and Power Company Limited”. (8).
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Histdricamente, el problema de la existencia de una norma de derecho inter-
nacional que autorice a un Estado a proteger diplemadticamente a los accionistas
que poseen su nacionalidad, ha sido ya suficientemente controvertido.

El profesor Paul de Visscher, en su curso en la Academia de derecho interna-
cional de la Hayva afirmaba que entes de 1870 no existian en la prdactica de los
Estados ni en la jurisprudencia internacional indicios de una proteccidon de accio-
nistas. Los Estados procedian a través de gestiones oficiosas pero rechazando
siempre la idea de elevar una verdadera reclamacion diplomdtica. (7)

Esta actitud fue modificada a partir de dicha fecha, a consecuencia de un fallo
de la Comisién Mixta de Lima. Dicho Tribunal conocia de una controversia sur-
gida entre el Peru y los Estados Unidos a proposito de dafios causados a ung so-
ciedad de derecho peruanc en donde existian accionistas norteamericanos.

Si bien la Comisidn constata su incempetencia para ocuparse de la reclama-
cién, dada la nacionalidad de la sociedad, se encuentra habilitada en eambio para
evaiuar la indemnizacién debida en razon del mismo defio, al S=fior Ruden ciuda-
dano norteamericano, accionista de la sociedad.

La jurisprudencia arbitral confirmé posteriormente el fallo de la Comisicn
Mixta de Lima, tales son por ejemplo, los casos Cerutti, Compafia Ferroviaris
Bahia de Delagoa, El Triunfo, etc. (8)

Sin embargo es necesario dejar en claro que todos los casos en donde se ha
admitido la proteccidén diplomdtica de accionistas, se trataba de sociedades que
posefan la nacionalidad del Estado autor del dafio, es decir, correspondian a la
primera hipétesis anteriormente analizada,

De aqui entonces, la importancia del caso de la sociedad canadiense ‘“Barce-
lona Traction”, cuyos accionistas en su mayoria eran stbditos belgas, los cuales
imputaban a un tercer Estado, Espaiia, actos contrarios al derecho internacional.

Estudiaremos la institucion de la proteccién diplomdtica de accionistas a través
del fallo de la Corte Internacional de Justicia bajo tres aspectos: primero, un
breve relato de los hechos, puesto que éstos no son determinantes para el estudio
del problema que nos preocupa; segundo, el andlisis efectuado por el Tribunal de
la proteccién diplomitica de accionistes y tercero, el significado del fallo en el
estadlo actual del derecho internacional.

I.-- Desarrollo de los hechos.

La “Barcelona Traction Light and Power Company Limited” era una sociedad
holding, constituida en 1911, con sede en Toronto, Canads. Con el fin de crear y
desarrollar en Catalufia (Espafia) una red de producecién y distribucién de energia
eléctrica, fundd un cierto ntimero de sociedades auxiliares, de explotacidén, finan-
cleras y titulares de concesiones. Algunas de estas sociedades fueron constituidas
seglin -¢l derecho canadiense y tenian su sede en Canadd; otras se constituyeron
en virtud del derecho espafiol y tenian su sede en Espafa.
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Después de la primera guerra mundial, las acciones de la “Barcelona Traction™
pasaron a manos de sibditos belgas, personas fisicas o juridicas. Durante ciertos
periodos de tensién internacional, gruesos paquetes de dichas acciones fueron
transferidos a testaferros (nominees) americanos para protegerlos en caso de
invasion del territorio belga durante el curso de la segunda guerra mundial.

La sociedad “Barcelona Traction” emite varias series de obligaciones; algunas
de ellas en pesetas, y la mayor parte en libras esterlinas. En 1936 el servicio de
las obligaciones de la “Barcelona Traction” fue inferrumpido con motivo de la
guerra civil espafiola. En 1940 el pago de los intereses de las obligaciones en pe~-
getas se reanudd, con la autorizacidn del Servicio espafiol de control de cambios;
pero 1a autorizacién de transferir divisas pars el servicio de obligaciones en li-
bras esterlinas no fue concedida y el pago de los intereses no se reanudé nunca.

Por instancia del 9 de febrero de 1948, tres portadores espafioles de obligacio-
nes pagaderas en libras, demandaron ante el tribunal de Reus (Tarragona) que la
sociedad fuern declarada en quiebra por no haber pagado intereses. Esta demanda
fue admitida por resolucién de 10 de febrero de 1943 y la quiebra fue declarads
en juicio, el 12 de febrero. El juicio implicaba el nombramiento de un comisario
provisional y orden de embargo de la “Barcelona Traction” y de algunas socieds-
des auxiliares,

Se interpusieron recursos contra el auto declarativo de quiebra sin éxito. En
sgoste de 1951 se autorizé la venta de la totalidad de las acciones cuyo adjudica-
tario fue una empresa espafiola, FECSA, que obtuvo asi el control completo de la
empresa en Espafia.

Después del juicio en que se declaré la quiebra, los Gobiernos de Inglaterra,
de Cansad4, de Estados Unidos y de Bélgica hicieron gestiones ante el Gobierno
Espaficl.

Con posterioridad todos estos Gobiernos, salvo Bélgica, se desinteresaron del
caso, A fines de 1951 el Gobierno belga propone al Gobierno espafiol someter la
controversia a un arbitraje de acuerdo al tratado hispano-belga de 1927, propo-
sicién que fue rechazada.

En 1958, el Goblerno belga interpone una demanda contra el Estado espafiol
o 1in de obtener reparacién del perjuicio que se habria causado a la sociedad
“Barcelona Traction”; no funda su demanda en perjuicios a los accionistas, cosa
que no deja de llamar la atencidn, pero renuncia a proseguirla, en razén a nego-
ciaciones existentes entre los representantes de los intereses privados en litigio.
La Corte ordena su archivo el 10 de abril de 1961.

Ante el fracaso de dichas negociaciones el Gobierno belga presentd ante la
Corte una nueva demanda el 19 de junio de 1962, fundando tﬁa demanda en los
perjuicios que habrian sufrido los aibditos belgas accionistas de la socledad
“Barceloha Traction” por actos contrarios al derecho internacional, imputables a
organismos del Estado espafiol.

Fs interesante recalcar la diferencia en lo que respecta a los sujetos prote-
gidos entre 1a primera y la segunda demands. En una, es la sqciedad la protegida,
en la otra, son los accionistas, sibditos belgas.
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El Gohierno espafiol promueve cuatro excepciones previas: la primera, el
desistimiento belga de 1961 tendria por efecto prohibir la introduccién de toda
nusva demanda: la segunda, para el Estado Espanol Ia jurisdiccidn de la Corte en
dicha controversia no seria obligatoria; la tercera, sin duda la mas importante,
el Gobierno helga no tendria capacidad para ejercer la proteccidén diplomdtica de
accionistas de una sociedad canadiense; la cuarta, el Gobierno belga no habria
agotado todos los recursos de jurisdiceién interna.

Por sentencia de 14 de julio de 1964 la Corte rechazd las dos primeras excep-
ciones previgs, reuniendo la tercera y la cuaria para fallarlas conjuntamente con
el fondo, lo cual realizé el 5 de febrero de 1970. (9)

II.— Anilisis de 1a Proteccion Diploméatica de Accionistas.

No gqueriendo deformar la coherencia del fallo estudiaremos la institucidn de
la Proteccién Diplom4tica en tres puntos: concepcidn estricta de la institucién
(A); excepciones posibles no pertinentes (B); y justificacién del fallo (C).

A— Concepcién estricta de la institucién.

En s sentencia de julio de 1964 12 Corte formnid de la siguiente manera el
problema que ells fallariza en 1970:;
“Resumiendo 1a cuestidn de la capacidad de un gobierno para
proteger los intereses de los accionistas en cuanto tales, no es
sino un aspecto o una consecuencia de un problema anterior, es
decir, de la situacién jurfdica de los accionistas tal como el de-
recho internacional la reconoce. Cuando un gobierno pretende no
solamente ejercer una proteccién diplomitica sino también pre-
sentar una demanda ante un tribunal internacional, debe invocar
necesariamente en favor de sus nacionales los derechos que le
han sido conferidos por las reglas del derecho internacional rela-
tivas a la condicién de extranjeros. Asi, estimar que el gobierno
demandante no tiene capacidad para actuar equivaldria a concluir
por parte de la Corte que esos derechos no existen y que por este
motivo la demanda es injustificada en cuanto al fondo”. (10)
En 1970 Ia Corte formula de una manera ligeramente diferente la controversia
por resolver:

“El Tribunal tiene que examinar una serie de problemas que
resultan de una relacién triangular entre el Estado cuyos sibditos
son accionistas de una sociedad constituida conforme a las leyes
de otro Estado en territorio del cual aquella tiene su sede; el Es-
tado cuyos organismos habrian cometido actos ilicitos perjudi-
clales contra la sociedad, tanto a ésta como a sus accionistas, y
el Estado seglin cuyas leyes la sociedad estd constitufda y tiene
su sede”. (11)
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Efectivamente hay aqui una relacion triangular entre Bélgica, Estado de los
accionisias, Espafia, autor presunto del acto ilicito y Canadd, pals en donde la
sociedad tiene su sede (registred office).

Ie Corte comienza por recordar que un Estado estd obligado a conceder a los
extracjeros la proteccidn de la ley (standard minimun). Las obllgaciones que
asume un Estado no son ni absolutas ni sin reservas:

“Debe establecerse una distincién esencial entre las obligaciones
de los Egtados con relacién a la comunidad internacional en con-
junto ¥ a las que nacen frente a otro Estado en el campo de la
proteccion diplomaética”. (12}

Existen obligaciones erga omnes, es decir, obligaciones oponibles a la comunl-
dad internacional, entre las cuales la Corte cita aquellas que el derecho inter-
nacioral contempordneo ha prohibido, como los actos de agresién y de genocidio,
la esclavitud y la discriminacidn racial, las cuales pueden dar lugar a una especie
de “recurso objetivo”, abierto a quienes puedan justificar no un derecho sino un
interés en gu anulacion, Esta posibilidad no deja ée sorprender si se recuerda los
argumentos aceptados como vilidos por la Corte en 1966 en el caso d21 Suroeste
Africano. (13)

Las obligaciones cuyo respeto la proteccién diplomdtica tiene por objeto ase-
gurar no pertenecen a la misma categoria. La Corte, acogiendo la doctrina tradi-
cicnal que distingue dos condiciones para la existencia del hecho ilicito (violacién
de uns obligacidn internacional e imputabilidad), recuerda los términos que ella
empleara en el dictamen que emitié en 1949;

“Un Estado no puede presentar una demanda de reparacion deri-
vada de la violacidn de una de estas obligacicnes antes de haber
establecido que tiene derecho, porque las reglas en la materia
suponen ¢os condiciones: Primero, que el Estado demandado ha
faltado a una obligacidén con respecto al Estado nacional y respecto
a sus subditos. Segundo, que sdélo la parte en relacién a la cual
existe una obligacion internacional puede presentar demanda en
razén de la violacidén de ésta”. (14)

Todas estas consideraciones tienen por objeto permitir establecer claramente
rl problema de la capacidad para actuar del Gobierno belga. De aqui, entonces,
que la Corte se pregunte: .

*“:Ha sido violado un derecho de Bélgica porque los derechos
pertenecientes a sus sibditos, acciomistas de una sociedad que
no tiene la nacionalidad belga, no han sido respetados?”. (15)

Es pues la existencia o la inexistencia de un derecho de Belgica, reconocido
como tal por el derecho internacional, el cual es decisivo en lo que se refiere a
1a capacidad para actuar por parte del Estado demandante. Existe por tanto una
estrecha relacién entre el fondo de la controversia, 1a proteccion diplomdtica de
accionistas, y los aspectos de procedimiento,
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La Corte recuerda que la existencia misma de la proteccidn diplomatica es
una limitacion a la soberania del Estado territorial, lo que no autoriza a los Es-
tados, por lo tanto, a ejercerla de manera desordenada ¥y abusiva. Estas ideas
dejan entrever desde ya que la Corte no garantizard una concepcion extensiva de
la proteccién diplomética.

Pero como Bélgica funda la demanda en los perjuicios sufridos por accionistas
de nacionalidad belga, la Corte debe pronunciarse sobre la existencia de derechos
propios de los accionistas, es decir, derechos distintos de los de la sociedad.

El Tribunal estd obligado a examinar, entonces, la sociedad andénima como
institucion y ya que ésta no existe en el derecho internacional, debe referirse al
derecho interno.

Ahora bien, puesto que el Tribunal de la Haya sdlo aplica el derecho inter-
nacionsl, se siente obligado a justificar este llamado, indicando al mismo tiempo
los limites:

“En este aspecto el derecho internacional estd llamado a reconocer
instituciones de derecho interno que juegan un papel importante
v que estdn muy exiendidas en el plano internacional. No resulta
necesariamente analogia entre sus propias instituciones y las de
derecho interno, y no hace depender las reglas del derecho inter-
nocional de categorias de derecho interno. Esto quiere decir sim-
plemente que el derecho internacional ha debido reconocer en la
sociedad anénima une institucion creada por los Estados en un
dominio de su competencia esencialmente nacional”. (16)

Desde el punto de vista doctrinal nos encontramos frente a una exposicion de
Ia teoria dualista con la posibilidad de reenvio.

La Corte extrae las siguientes conclusiones del estudio de 1a sociedad anonima;

“Ws sobre una estricta distincién entre dos entidades separadas,
la sociedad y el accionista, cada una dotada de un comjunto de
derechos diversos, donde descansa la nocién de sociedad andnima
v se funda su estructura. La separacién de los patrimonios de la
sociedad y del accionista es una manifestacion importante de esta
distincidon, Mientras la sociedad exista, €l accionista no tiene
ningin derecho sobre el activo social”. (17)

Lz Corte reconoce gque, si bien algunos derechos internos prevén la posibilidad
por parte de los accionistas de proteger los intereses de la sociedad como tal,
dicha facultad es excepcional.

E! Tribunal cree uti! recordar de manera incidental, que todo accionista ha
aceptado soportar un cierto ntimero de riesgos. Entre éstos, por ejemplo, el de
una baja de los dividendos, el de una depreciacion de capital o incluso el de una
pérdida originada por las actividades comerciales ordinarias o por un perjuicio
que pudiera sufrir la sociedad a causa de un trato ilicito,

Para el Tribunal, el hecho que la sociedad tenga personalidad moral significa
que s6lo ella puede en principio defender sus derechos y que una violacién a los
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derechos de la sociedad no puede constituir un perjuicio para los derechos de los
accionistas, sino, mds bien, un menoscabo para los intereses de éstos:
“Asf, cada vez que los intereses de un accionista son lesionados
por un acto dirigido contra la sociedad, es ante 1a sociedad frente
4 quien debe acudir para que ella intente los recursos deseados
porque, aunque dos entidades distintas puedan sufrir un mismo
perjuicio, no hay més que un solo derecho viclado”. (18)

Por dltimo, la Corte, & fin de no aparecer ignordndolos, recuerda la existencia
de derechos propios de los accionistas; tales como el derecho a log dividendos
declarados, el derecho a tomar parte en la junta general y votar, el derecho & una
parie del activo en ¢! momento de la liquidacién. Sin embargo, 1a Corte no se
extiende sobre ellos a fin de no sobrepasar las conclusiones de las partes.

Después de haber examinado la sociedad andnima en los diferentes sistemas
juridicos, el Tribunal sittia el problema en el plano del derecho internacional.

En muy pocas frases resoivera la controversia.

La Corte constata que no existen reglas de derecho internacional que autoricen
expresamente la proteccién diplomdtica de los accionistas, “silencio que diffeil-
mente puede ser interpretado en favor de los accionistas”, expresando que dicha
laguna no puede ser utilizada para restringir la soberanfa de los Estados, obli-
gandoles a aceptar la proteccidn diplomdtfica de los accionistas tal como la en-
tiende Bélgics.

E: problema estd ya fallado; la cuarta excepcidn previa no serd examinada y
si en este caso la Corte prosigue su raciocinio, lo hace en previsién de las posibles

objeciones que podrian oponersele. La forma de hacerlo acusa por lo demds un
afan perfeccionista aungue de un modo desordenado.

B— Excepciones posibles no pertinentes.

La Corte procede, en primer lugar, al examen de la tesis belga, segiin la cual
no existiria ninguna norma de derecho internacional que excluyese la posibilidad
de una reclamacién concurrente, en este caso Canadd y Bélgica, Aldn més, segin
el demandante la propia Corte lo habfa sostenido asi en su dictamen del 11 de
abril de 1949.

Como se recordard la Asamblea General de Naciones Unidas habia solicitado
&l 3 de diciembre de 1948 la opinién del Tribunal de la Haya en lo que se refiere
a la situacién de los funcionarios de Naciones Unidas, que murieron en el ejer-
cicio de sus funciones, a raiz de los acontecimientos acaecidos en Palestina. A la
Asamblea General le interesaba conocer en primer lugar, si las Naciones Unidas
podian presentar una demanda internacional con el objeto de obtener reparacién
del dafio sufrido en la persona de sus funcionarios y, en segundo lugar, como
podriar conciliarse las acciones entabladas por las Naciones Unidas con las accio-
nes ejercidas por ¢l Estado cuya nacionalidad posefan las victimas.

Dicho dictamen reconoce a las Naciones Unidas la personalidad internacional
para ejercer una proteccidn “funcionaria” (protection fonctionnelle) respecto de
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sus agentes; ésta es perfectamente compatible con la proteccion que el Estado
quiera otorgar a su subdito. (19)

La situacion anteriormente sefialada, estima la Corte, no tiene analogia con
1a situacicn de los accionistas, de alll que no pueda ser invocada de manera perti-
nente en este caso.

En segundo lugar, la Corie cree que es de interds examinar la peticién belga
en el sentido que el derecho internacional permite al juez hacer abstraccién de la
personalidad juridica de la sociedad (levantar el velo social) en interés de los
accionistas.

Asi ha sucedido en dos casos: el primero, respecto al tratc que se otorgd a
“bienes enemigos y aliados” durante las dos guerras mundiales. El segundo, el
irato especial concedido a ‘“bienes extranjeros” a raiz de nacionalizaciones efec-
tuadas en estos ultimos afios.

Esto requiere una explicacidn.

a) Por lo que respecta al primer caso, la legislacidn sobre “bienes enemigos”
era un instrumento econdémico con la infencion de privar al adversario de las
ventajas derivadas del ancnimato y de la personalidad distinta de la sociedad.
Dicho sistema fu¢ aplicado en Francia por ejemplo, a través de una circular del
Ministerio de Justicia de 29 de febrero de 1916, en virtud de la cual se incitaba &
ios tribunales franceses a poner bajo secuestro los bienes de una sociedad, “desde
¢ue notoriamente la direccién como sus capitales estuviesen, en su totalidad o en
su mayor parte, en manos de sujetos enemigos”.

Esta legislacién introdujo em el derecho internacional privado la nociérn de
“control”, no obstante la nacionalidad aparente de la sociedad.

En lo que se refiere & los tratados de paz, éstos fenfan por objeto una fina-
lidad precisa: proteger los “bienes aliados” reuniendo los “bienes enemigos” para
garantizar las detnandas de reparaciom. (20)

b) El segundo caso se trata de acuerdos a los que se ha llegado con motivo
de las indemnizaciones debidas por la nacionalizacién de “bienes extranjeras”.

Ambas excepciones, que prescinden totalmente de la distincidn entre 1a per-
sonalidad de la sociedad y de los acciomistas, no son aplicables al caso de es-
pecie,

El primero, por su cardcter particular y temporal, y €l otro, por su natura
leza sul generis:

“Querer deducir analogias y conclusiones aplicables a otras ma-
terias, es desconocer su naturaieza particular de lex specialis y
exponerse en consecuencia a errores”, (21)

En tercer lugar, la jurisprudencia arbitral que las partes han invocado a lo
largo del procedimiento, no es concluyente ya que en la mayoria de los casos
lag decisiones citadas se basan en instrumentos que establecen la jurisdiccién del
tribunal o de la comision de reclamaciones, determinando al mismo tiempo el

derecho aplicable, que puede no ser obligatoriamente e’ dsrecho internacionsal
general,
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Un ejemplo que ilustra la opinidn de la Corte es el caso de la sociedad chiena
Alsop y Cia. enn donde existian intereses norteamericanos y que obligaron a un ar-
bitraje ante el Rey de Inglaterra, en calidad de amigable compornedor, quién otor-
g6 indemnizaciones con intereses a los accionistas norteamericanos. (22)

De alli, entonces, que la Corte no entre en el estudio de la jurisprudencia ar-
bitrsl, & la cual ya nos hemos referido en la introduccidn de este trabajo.

Sin embargo, el Tribunal de la Haya no puede negar que existen dos eircunss
tancias especiales en que la regla general (la distincién absoluta entre la sociedad
v los accionistas) no tiene efecto: el caso en que la sociedad hubiera dejad: de
existir o en el caso en gue el Estado nacional de la sociedad no tuviera capacidad
para actuar en favor de ésta.

Bélgica habia tratado de aplicar aqui la situacién de la *Barcelona Traction”.
Pero la Corte rechaza dicho razonamiento, estimando que, aungue precaria eco-
némicamente, la sociedad existe todavia:

“Una situacion precaria no puede ser comparada a la desaparicién
de la entidad social; sélo 1a desaparicién de la sociedad en derecho
priva a los acclonistas de la posibilidad de un recurso por media-
cion de ésta”. (23)

En lo que se refiere a la segunda eventualidad, la Corte cree conveniente re-
cordar que es el Estado nacional de la sociedad quien posee capacidad para ejer-
cer su proteccién dip.omaética, dejando entender que no es favorable, en lo que se
refiere a sociedades, a la aplicacién de 1a exigencia de efectividad tal como lo ha-
bia definido en la sentencia Nottebohm. Sin lugar a dudas porque dicha efecti-
vidad seria m4s dificil de establecer. (24) '

De ahi, entonces, que la Corte haga hincapié en una serie de hechos (consti-
tucién de la sociedad hajo el derecho canadiense, lugar donde se encuentra su
sede estatutaria), todo ello con el objeto de demostrar que existia un vinculo es-
trecho y permanente emtre la sociedad y el Canadi.

Sin embargo, liama la atencidn esta negativa por parte de la Corte de con-
sidaerar el principio de efectividad en materia de sociedades, cuando en otros ins-
trumentos internacionales, codificadores de principios consuetudinarios, ha obte-
nido plema acogida. (25)

Para el Tribunal de la Haya, Canadd tenia 1a capacidad de ejercer la pro-
teccién de la sociedad “Barcelona Traction” y asi lo hizo, comoe lo demuestra una
serie de documentos presentados por las partes.

El hecho que Canadd haya puesto fin a su aceidn, ne es sino una manifestacion
de su soberania, la proteccién diplomadtica es un derecho y no una obligacién de
los Estados, 1o cual de ninguns manera ha creado un derecho en favor del Estado
belga:

“E1 Estado debe ser considerado como tinico soberano para decidir
si acordard la proteccidn, en qué medida 1o hard y cudndo pondrda
fin". (26)
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Por titimo, el Gobierno belga no puede pretender gue por haber sufrido sus
giibditos un perjuicio, éste repercuta en su economia y le otorgue un derecho pro-
pio para obtener reparacion del dafio por parte del Gobierno espaiiol,

Una vez que el Estado admite en su territorio inversiones o subditos extran-
jeras, debe concederles la proteccion de la ley. Pero ésto no significa que asegure
los recurscs del otro Estadc que estas inversiones representan.

C.— Jusiificacion del fallo.

La Corte, habiendo rechazado sistemdticamente todas las objeciones presen-
tadas, emprende la tarea de demostrar que la solucidon adoptada por ella se jus
tifica hajo tode punto de vista:

“El Tribunal considera que la adopcidn de la tesis de la proteccidn
diplomdtica de los accionistas en cuanto tales, ante la vista de
reclamaciones diplomadticas concurrentes, podria crear un clima de
confusién y de inseguridad en .as relaciones econdmicas interna-
cionales.

Audn mas, el peligro seria mayor, va que las acciones de sociedades
que tienen actividad internacional estdan muy dispersas y a menudo
cambian de mano”. (27)

La corte, dando la impresién de que sbre un debate doctrinal con ciertos
autores, rechaza la idea de una proteccion diplomaética de los accionistas, subsi
‘diaria de la proteccidon ejercida por el Estado cuya nacionalidad posee la sociedad.

Fl profesor Paul de Visscher, en el estudio ya citado, afirmaba gque la primera
regla que se desprendia de la jurisprudencia arbiiral era aquélla que consagraba
el cardcter subsidiario de la proteccién diplomadtica de los accionistas en rela-
cidn a la proteccién del Estado cuya nacionalidad posee la sociedad, en los casos
en que toda proteccidén en favor de ésta fuese juridicamente imposible. (28)

La Corte no puede aceptar esta interpretacién, pueste que la naturaleza mis-
ma de un derecho subsidiazrio no lo permite:

“El Tribunal debe comprobar que la esencia de un derecho sub-
sidiario es la de no nacer hasta el momento en que el derecho
originario deja de existir. Como el derecho de proteccién pertene-
ce al Estado nacional de Ia sociedad, no podria considerarse ex-
tinguido por el hecho de no haberse ejercitado, siendo imposible
admitir que, en caso de no ejercicio, los Estados cuya nacionalidad
poseen los accionistias, ftendrian un derecho de proteccién sub-
sidiaria con respectc al Estado cuya nacionalidad posee la so-
siedad”. (29)

la corte prosigue su justificacion demostrando una serie de problemas que
se presentarfan si se admitiese la proteccidn diplomatica de los accionistas. Asi,
estima el Tribunal de la Haya, seria dificil negar el derecho a los Estados de los
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accionistas de impugnar los convenios que no compensasen en forma suficiente
las pretensiones de sus sibditos, no obstanie existir un acuerdo emtre el Estado;
autor del dafio, y el Estado cuya nacionalidad posee 1a sociedad.

La aceptacién de acciones como las sefialadas crearfa uns “inseguridad con-
fraria a la estabilidad que el derecho internacional tiene por objeto establecer en
las relaciones intermacionales”.

II1.— Significado del fallo en el estado actual del derecho intermacional,

Una visién critica de este fallo nos debe conducir necesariamente a gituarlo
en relacién al estado actual del derecho internacional.

En primer lugar. para profundizar sus aspectos innovadores. sin olvidar hacer
referencia al papel que desempefia la Corte como “Srgano del derecho interna-
clonal”, )

En segundo lugar, para dar a conocer los aspectos dudosos o por resolver
gque lleva implicita esta sentencia.

A— Contribucién del fallo.

Segtin 1a opinion de ciertos autores, Ia Corte adopts en este caso una actitud
en perfecta conformidad con lag reglags del derecho internacional cldsico, reafir-
mando al mismo tiempo su propia jurisprudencia.

Sin embargo, es necesario poner de relleve que en esta sentencia hay elemen--

tos notablemente innovadores que mds adelante analizaremos.
a) Los alcances del fallo.
El fallo ha contribuido a actua.izar el debate doctrinal, demostrando cque la

admision de la proteccién diplomatica de accionistas presentaria en general ma--

yores inconvenientes que ventajas.
La Corte reafirmsa la tesis tradicional en el sentido que su rol consiste esen.

cialmente en aplicar el derecho existente. Como se sabe, durante bastante tiempo-

el Tribunal de la Haya contd entre sus miembros al jurista chileno, Alejandro
Alvarez, partidario convencido de la creacién y no de la aplicacién pura y simple
del derecho internacional por la Corte Internacional de Justicia.

Es asf como en su opinidn individual, adjunta al fallo del 9 de abril de 1940
en ¢! caso del Estrecho de Corfu, Alvarez distinguia tres atribuciones de la Corte;

i) la antigua, es decir aquella que consiste en desprender el derecho exis-
tente, precisindolo y confirmdndolo; ii) aquella, destinada a modificar los pre-
ceptos en vigor aunque caducos, conforme a las condiciones actuales de la vida
internacional, y por tltimo, iii) aquella que tiene por objeto crear, es decir, for-
mular nuevos preceptos en las materias en donde no existan disposiciones. (30)

La Corte no parece haber acogido a lo largo de su jurisprudencia las ideas y
anhelos del jurista chileno, Por el contrarlo, ha demostrado una actitud invaria-
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ble, al pronunciarse en materia contenciosa, que elia es un “drgano del derecho
internacional”, cuya misién es declarar el derecho y no su ereacisn.

En el caso de la “Barcelona Traction”, como en el asunto del Surceste Afri-
cano, la Corte rechaza la idea de hacer “progresar” el derecho internacional
estimando, a justo titulo, que dicha misién le corresponde a la Cormisién de de-
recho internacional de las Naciones Unidas.

De squf que ia Corte estime que frente a una laguna o frente al silencio del
derecho internacional en una determinada materia, esta laguna o silencio no
pueden ser interpretados en desmedro de la soberania de los Estados.

b) Innovaciones doctrinales.

Un segundo aporte notoriamente mas innovador es la referencia que efectia
la Corte a Ia nocidn de Jus Cogens. (31)

Dicho concepto, después de haber permanecido tan olvidado por la doctrina,
no obstante las influencias ejercidas por la Escuelas de Viena, adquirid subita-
mente actualidad a raiz del proyecto de articulos referente al derecho de los
tratados, que la Comisién de derecho internacional presentd a la Asamblea Ge-
neral de Nacicnes Unidas en 1966.

Dos son los problemas que se presentan en Io que respecta al Jus Cogens.
En primer lugar, cuales son las caracteristicas ¢le las normas que le perienecen
¥y, segundo, que normas del derecho internacional forman parte de esta categoria.

En lo que se refiere al primer aspecto, algunos sutores han asociado dicha
nocién a términos vecinos como orden publico, normas de derecho constitucionai,
etc.; analogias que parecen desconocer las diferencias existentes entre la sociedad
internacional y Ia sociedad estatal.

No existe en la actual sociedad internacional una autoridad que pueda defi-
nir el orden piiblico, a semejanzas del papel que desempefia el Estado en el de-
recho internacional.

De alli, entonces, la necesidad de situar el Jus Cogens en el plano del de
recho internaciomal, tratando ademds, como bien o expresa el profesor Virally,
de “establecer una nocién utilizable en derecho positivo ¥y no elaborar un con-
cepio puramente doctrinal”. (32)

El articulo 53 de la convencién sobre el derecho de los tratados, se refiere a
éste en los sigulentes términos:

“Es nulo todoe tratado que, al momento de su celebracién esté en
oposicién con una norma imperativa de derecho internacional ge-
neral. Para los efectos de la presente convencién, una norma im-
perativa de derecho internacional gemera: es una norma aceptada
¥ reconocida por la comunidad internacional de Estados en su con-
junto como norma que no admite acuerdo en contrario v que sdlo
puede ser modificada por una normg ulterior de derecho interna-
cional gemeral que tenga el mismo cardcter”. (33)

Se desprende del texto transcrito que los elementos que caracterizan el Jus
Cogens son {res: que la norma sea imperativa, que pertenezca al derecho inter-
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nacional general, que su viclacién implique la nulidad de los actos contrarios

a ella.
En las relaciones internaciomaies actuales, los sujetos de derscho son activos

y pasivos, es decir, son creadores de las normas y estdn sujetos a ellas, corres-
pondiendo a cada Estado-proceder por su propia cuenta en la determinacién de
las normas que lo obligardn y la aplicacién de éstas a una situacién determinada.
En resumen, parg gue uha obligacién sea oponible a un Estado es:necesario

que éste la haya reconocido.

La creacién de las normas de derecho internaciongl se efectia en geners:
a través de convenciones o a través de la participacién en la elabora¢ién de la
costumbre. El poder de crear implica también la facultad de derogar, siuben-
tendiendo el valor del principic pacta sunt servanda.

La nocién de Jus Cogens como norma imperativa introduciris - una limitacion
-~ a la libertad o facultad que poseen los Estados en materia convencional, es decir,
ura limitacidn a posteriori a la autonomia de la voluntad. '

- En ciertas materias que son de interés de toda la comunidad internacional,
normas re.ativas, por ejemplo, a los derechos del hombre, 8 la paz y la seguridad
mundial, los Estados sufrirfan una limitacién -a su soherania y especialmente a
su calidad de sujetos activos del derecho:internscional.

El segundo elemento es que la norma debe pertenecer al derecho interna-
cional general, estc es, debe pertenccer al conjunto de normas aplicables a
todns los Estados miembros de la sociedad internacional. Esto significa la impo-
sibilidad de concebir un Jus Cogens regional, particular o local.

Dentro de ciertos sistemas regionales pueden existir y existen normas con-
sideradas como fundamentales por los Estados miembros. Tal es el caso de los
Estados Latinoamericanos que condenan toda intervencion en los asuntos inter-
nos, pero éstas no adquirirdn la calidad de Jus Cogens sin el acuerdo de la co-
munidad internacional.

Los Estados miembros de un sistema regional determinado no podrian sus-
traerse a lag oblipaciones erga omnes, oponibles & toda la comunidad internacio-
nal. Esto, sin embargo, no impediria gus en sus relaciones particulares estsble-
cieran ciertas obligaciones, subentendiendo que éstas deberdn respetar el Jus
Cogens.

la universalidad que hemos comentado no tendria una gran eficacia si las
normas perfemecientes al Jus Cogens pudiesen ser modificadas por normas de
naturaleza diferente. De alli que el articulo 53 estipule que las normas de Jus
Cogens s6lo pueden ser modificadas por “una norma ulterior de derecho inter-
naciona: general que tenga el mismo cardcter”.

El tercer elemento, quizds el més importante, ya que define los efectos ju-
ridicos del Jus Cogens, es aqué]l que prevé ia nulidad para los actos contrarios a
éste.
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Como 1o hemos expresado anteriormente, los Estados- concurren en la elabo-
racidn de las normas internacionales a través de convenciones o a través de su
participacién en la formacidén de la costumbre.

Los Estados que no han participado en dicha elaboracién, pueden adhérir a
ellas o pueden permariecer en ca.idad de terceros. Para estos ultimos la nueva
situacién juridica le es inoponible mientras no medie su reconocimiento, La ino-
ponibilidad reemplaza en el estado actual del derecho imternacional la ausencia
de un recurso en anulacion.

Algo totalmente diferente ocurriria con las normas del Jus Cogens, puesto
que todo acto contrario seria nulo, esto es, desprovisto de efecto juridice, ya
sea ¢ste un tratado o, como lo éxpresa el profesor Reuter, “una accién unila-
terai”. (34)

La importancia que el conjunto de Estado atribuya a estas normas, intro.
ducird en el derecho de gemtes en eshozo de perscnificacion de la comunidad in-
ternacional. ’

Una vez establecidas las caracteristicas del Jus Cogens nos corresponde de-
terminar que normas del derecho internacional pertenecen a dicha categoria,

La Comision de derecho internacicnal de las Naciones Unidas no quiso in-
cluir en su proyecto ninguna precisién o enumeracion. estimando conveniente
dejar dicha tarea a la prictica de los Estados y a la jurisprudencia de los Tri-
bunales intermacionales.

Sin embargo, en el curso de la conferéncia de Viena se manifestaron dos
tendencias: una, encabezada por ia Unidn Soviética, que proponia una lista de
normas imperativas y otra, que proponia buscar en cambio un mecanismo para
solucionar, los conflictos que pudiesen presentarse entre los Estados con relacion
a la calificacién de una norma como perteneciente al Jus Gogens. .

La segunda tendencia.fue acogida por la Conferemcia al establecerse en el
articulo 66 los medios de solucién de conflictos, disposicién que permite recu-
rrir unilateralmente ante la Corte Internacional de Justicia. (35)

Las aspiraciones de la Comision de derecho internacional fueron satisfechas
por la Corte Internacional de Justicia en el fallo de la “Barcelona Traction” al
hater una referencia al Jus Cogens.

La Corte distingue dos categorias de obligaciones en derecho internacional:
obligaciones de los Estados con relacidn a la comunidad internacional en con-
junto (obligaciones erga omnes) y aquellas, tradicionsles, entre dos Estados.

El profesor Ago en su tercer informe sobre la responsabilidad internacional
de los Estados, presentadc ante la Comisién de derecho internacional (36), es-
tima que al interior de la categoria de hechos ilicitos, algunos autores, entre los
cuaies cita a la Corte, tenderian a individualizar ciertos tipos de hechos, de tal
manera graves y perjudiciales, los cuales darian lugar a una responsabilidad con
relacion a la totalidad de los Estados.

Sin embargo, el Tribunal de la Haya no precisé si esta relacion entre el Es-
tado culpable v el conjunto de Estados seria una consecuencia prevista por una
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norma internacional consuetudinaria o al contrario seria &l resultado de una regla
de derecho convencional. La Corte tampoco precisa si esta relacidn se creai'Il
con los Estados tomados individualmente o mds bien como miembros de uns
orgonizacidn intermacions:, la cual estaria calificada para solicitar le -anulacidn
de la medida incriminada y la aplicacidn de las sanciones correspondientes.

No obstante estas lagunas el fallo de Ia Corte que introdujo el Jus Cogens

en la jurisprudencia internacional tendrd en el futuro una enorme trascenden-
cia y serd una notable contribucién al debate doctrinal, desempefiando, como lo
expresa Reuter, una funcién moralizedora en el derecho de gentes,

Esta precision juridica viene al encuentro de una vieja aspiraclén de los Es-
tados débiles y pequefios, siempre temerosos del usc abusivo del derecho por
parte de los Estados mds poderosos.

B.— Los aspectos controvertidos,

Nos corresponde dar a conocer por ultimo los aspectos controvertidos de

esta sentencia,
~ Para ello nos referiremos especialmente a las oniniones individuales de los
Jueces y a ciertos estudios doctrinales, ’

Dos mos parecen ser lo mds importante y de mayor trascendencia: primero,
Ia situacién juridica de las inversiones internacionales y, segundo, la referencia
o reenvio al derecho interno.

&) La situacién juridica de i2s inversiones internacionales.

No podemos omitir aqui la relacién que establece la Corte en lo t{ocante a
le situacién juridica de las inversiones internacionales.

Esta materia fue analizada detenldamente en las opiniones individuales mads
que en el falle mismo.

En su opinién mmdividual el juez de nacionalidad francesa, André Gross, se
plantea 1a situacién juridica de las inversiones muitinacionales en el derecho in-
ternacional y concretamente la suerte de las inversiones belgas efectuadas en
el territorio espafiol.

No hay que olvidar que las inversiones internacionales o multinacionales son
en la actualidad de un gran volumen y de una gren complejidad. En el caso
gque nos ocups la mayor parte de los accionistas de la “Bascelona Traction”
eran sociedades y ésta, a su vez, era una sociedad holding de un grupe de otras
14 sociedades, que controlaba en su casi 100% de sus capitales,

En resumen, la Corte se encuentra abocada a fallar la situacién juridica de
las inversiones extranjeras, calificadas como “un elemento de la politica de de-
sarrolio de la economia nacional”, segiin la opinién de los agentes del Gohlerno
belga. o
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De aqui el interés por parte del demandante de inveolucrar en el perjuieio
sufridc por los accionistas el dafio que esto significaria para la economis na-
cional, concretamente e! desequilibrio de su balanza de pagos:

“Se ha emitido la opinién -—dicz la Corte— de que un Estado
puede formular una reclamacidn cuando unas inversiones hechas
por sus siubditos en el extranjero sufriesen un perjuicio y que ‘tales
inversiones, formando parte de los recursos econémicos de la na-
cién, por el dafio que sufren ponen inmediatamente en juego los
intereses econémicos del Estadio”. (37)

ILa Corte no acogié la argumentacién de Bélgica, haciéndose eco més bien
de la posicion que sobre la materia sostienen generalmente los pafses en vias de
desarrcllo y los paises socialistas. El fallo fue adoptado por quince votos contra
uno, éste del juez ad-hoc.

La doctring subyacente a la sentencia, explicitada por algunos jueces de
esoc paises, como Padilla Nervo (México) y Ammoun (Libano), es la que estima
que .os Estados poseen un derecho soberano sobre sus riguezas naturales y, por
tanto, el ejercicio de una proteccidn diplomética indiscriminada por parte de
los Estados cuya nacionalidad poseen los inversionistas, puede convertirse en
un medic de presién contra los Estados débiles.

A este respectn las opiniones del juez Padilla Nervo son muy significativas:
“No son los accionistas de grandes sociedades los que tienen ne-
cesidad de proteccidn diplomética; son mdas hien los Estados po-
bres o débiles en donde estos capitales han sido invertidos, quienes
tienen necesidad de ser protegidos contra la injersncia de podero-
s0s grupos financieros o contra la presion diplomdtica injustifi-
cada de Gobiernos, que parecen siempre estar dispuestos a apoyar
a todo precio a los accionistas de su nacionalidad, alin cuando
estos ultimos estén juridicamente obligados a compartir los ries-
gos de su sociedad en todas las circunstancias”. (38)

La Corte vuelve a repetir que la obligacién que el derecho internacional im-
pone a los Estados, €n relacién a la persona y bienes extramjeros, es concederles
la proteccién de la ley.

El juez Morelli desarrollé de manera clara y precisa la posicién del Tribunal
en su opinién individual.

El jurista italiano distingue dos categorias de normas interhscionales en re-
lacidn al trato que debe concederse a los extranjeros. Unas, que definen diree-
tamente los intereses protegidos, independieniemente de la aciitud del derecho
interno, intereses propios al individuo, como el respeto a la vida o a libertad,
y otras, que atafien no solamente al individuo sino especialmente a las entidades
colectivas y que tienden a proteger interases esemcialmente econdmicos.

En lo que se refiere a esta segunda categoria de normas, el derecho interna-
cional impondria una doble obligacién: primera, permitir el acceso a los tri-
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bunales, esto es, impedir cualquiera denegacion de justicia; segunds, respetar
los derechos que el orcen interno de cada Estado concede a los exiramjeros.

Padilla Nervo explicita aiin mds estas- ideas al expresar gue “el derecho in-
ternacional se limita a imponer a un Estado un ciertc nimero de obligaciones
en relacién a otro Estado, entre las cuales, aquellas de reservar g 1os extranjeros
un tratc determinado, por ejemplo, ofrecerles el acceso a los iribunales y per-
mitir que sus demandas sean juzgadas imparcislmenie en un plazo razonsble y
sin discriminacién”. (39)

La Corte no acepta de ninguna manera que los Estados, que acogen en su
territorio inversiones extranjeras, asumaa la obligacion de asegurarles una ren-
tgbilidad determinada, ni menos que sé priven del ejercicio de sus derechos so-
berenos: 7

“Desde gue un Estado admite en su territorio inversiones o sub-
ditos extranjeros, estd obligado como se ha indicado en el parrafo
33, a concederles la proteccién de la ley. Pero ello no viene asegurar
los recursos del otro Estado que estas inversiones representam. -
Todas las colocaciones dz esta naturaleza implican riesgos”. (40) -

Toda inversion lieva implicita ia nocién y Is posibilidad de un riesgo.

E] juez mexicano ya citado reafirma una antigua posicién de los Estados
Latinoamericanos al estimar que “los inversionistas que van al extranjero en
busca del lucro corren un riesgo, pudiencole sucederles i0 mejor o lo peor, no
necesariamente lo mejor”. (41) i

Es pues la idea de “riesgo-lucro” (risque-profit) que conduce a la Corts @
desechar algunas conc.usiones del juez Gross, quien se asombraba ante una no
proteccién de intereses eccmdémicos, particularmente en lo que se refiers & los
accionistas de una sociedad andnima,

Todo inversionista ha debido prever, al percibir enormes utilidades, la posi-
bilidad de un riesgo, debiendc aceptarlo cuando le cause dafic o perjuicio:

“El Tribunal recucrda que al constituirse una sociedad los funda-
dores tienem en cuenta todos los factores pertinentes, valorando
las ventajas y ios inconvenientes. El accionista obra igual, ya se
trate de un suscriptor de capital inicial ¢ de una persona gue
compra acciones de la sociedad a uno de los accionistas, Puede
buscar una imposicién segura, dividendos elevados o una ganancia
en capitzl, o esforzarse en combinarios. En cualgquier caso, esto
no modifica el estatuto juridico de la sociedad y no cambia los
derechos del accionista. Este debe considerar el riesgo de una
baja de los dividendos, de una depreciacién del capital o, incluso,
de una pérdida, originados por los riesgos comerciales ordinarios
o por un perjuicio que sufriers la sociedad a causa de un trato
ilicito”, (42) :
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ILa Corte no desconoce que existen ciertos instrumentos intermacionales, aus-
piciadog por organismos como el Banco Internacional para la Reconstruccién y
el Desarrollo, que permiten encontrar una posible solucién a las divergencias que
puedan surgir entre los inversionistas y los palses en vias de desarrollo:

“En el actual estado del derecho, la proteccién de los accionistas
exige que se recurra a estipuiaciones convencionales o acuerdos
especiales concluidos directamente entre ¢l inversionista privado
y el Estado en el cual se han efectuado las inversiomes”. (43)

Sin embargo, dichos acuerdos suponen, como en el caso del Ceniro Interna-
cional para ¢l Reglamento de diferendos relativos a las Inversiones (C.I.R.D.1.)
(44), la voluntad de ratificarles. El C.I.R.D.I. publicé su cuarto informe anusl
en septiembre de 1970, documento gue Lustra una deébil actividad y un alcance
geografico bastante reducido.

Segin la opinidn de cierfos autores, este fallo podria significar una disminu-
cién de! volumen de las inversiones o un encarecimiento de su costo; otros en
cambio ven en la sentencia una “moralizacién” del régimen juridico de las inver-
sicnes privadas.

b) La referencia al derecho interno.

El segundo aspecto conirovertido que presenta este fallo es la referencia o
reenvio que efectia la Corte al derecho interno.

Es éste otro de los aspectos en donde aparecen un gran mimero de opiniones
individuales opuestas.

A juicio del profesor Charies de Visscher, esta referencia constituye la piedra
angular de la sentencia, ya que el derecho de los accionistas a recibir la protez-
cidén diplomédtica por parte del Gobierno belga dependeria, en una gran medida,
de categorias del derecho interno que rigen la sociedad anénima, (45)

Parece necesario, entonces, definir previamente el concepto de referencia, para
estudiar con posterioridad sus efectos, esto es, apreciar la aplicacién que, sn este
caso, realiza el Tribunal de la Hays.

Anzilotti la define como Ia accién que realiza el juez, cuando queriendo apli-
car una norma que pertenece a un orden juridico determinado, debe recurrir a
una nocion gque pertenece 0 otro orden juridico. (46)

La Corte estima que la sociedad anonima es una de aguellas instituciones en
donde los inversionistas extranjeros ejercen generalmente sus actividades econd-
micas.

Considerada en una perspectiva histérica, la sociedad andnima se ha conver-
tido en un “factor poderosc de la vida econdmica de las naciomes”, obligando
al derecho internc a regir su creacion y su funcionamiento:

“En este aspecto el derecho internacional estd llamado a recono-
cer instituciones de derecho interno que juegan un papel impor-
tante y que estdn muy extendidas en el plano internacional”. (47)
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E!l reconocimiento que el derecho internacional hace de instituciones de dere:
cho interno, supone determinar la esencia de dichas instituciones segin el orden
competente: .

“Este reconocimiento supone ¢ue el derecho internacional se re-
Tiere a las reglas pertinentes de derecho interno, cada vez que se
planteen cuestiones juridicas relativas a los derechos de los Es-
tados que conciernen al trato de 1as sociedades y de los accionistas,
a proposito de los cuales el derecho internaciomal no ha ﬂjado
regias propias”. (48)

De aqui que la Corte estime que “vista la pertinencia de los derechos de la
sociedad andnimg y de los derechos de los accionistas en el orden interno, el
Tribunal deba examinar su naturaleza y relaciones reciprocas”. (49)

El profesor Charles de Visscher critica esta referencia porque & su juiclo no
existiria ningiin vinculo, dada la diversidad de materias, X1 fallo, expresa el jurista
belga, transpone en el plano de la proteccidn dipiomstica, que es aguel del dere
cho internacional publico, los efectos que el derecho interno privado atribuye a
la separacién de la personalidad entre la sociedad y los accionistas, distincidn
que responde a preocupsaciones propias al derecho interno.

Para el juez Fitzmaurice la referencia implica un falseamiento de la estruc-
tura de la sociedad anénima ya que el derecho interno admite, en ciertos casos,
hacer abstraccién de la hegemonia de la personalidad moral de la sociedad.

El juez japonés Tahaksa considera en cambio que existiendo dos dérdenes
juridicos diferentes, intermo e internacional, la personalidad juridica de la socie-
dad anénima no tiene otra finalidad que en cusnto técnica juridica propia al
orden interno y limitada & dicho plano.

Gross parte de un punto de vista diferente, al estimar que el reenvio conduce
necesariamente & aceptar una superioridad del derecho interno sobre el derecho
internacional, lo que constituye una negacién de éste.

El profesor Jean Charpentier justifica en cambio este recurso al derecho in-
terno de acuerdo al articulo 38 del estatuto de la Corte Internacionsl @e Jus-
ticla. (50) '

Dicha disposicién permite-al Tribunal de la Haya aplicar los principlos gene.
rales de derecho recomocidos por las naciones civilizadas. De ninguna manera ls
Corte se ha referido a un derecho interno en particular y menos al derecho
intrrno del Estado demandado:

“gi ¢] Tribunal se pronunciara sin téner en cuenta las instituciones
de derecho interno, se expondria & graves dificultades juridicas
sin justificacién. Perderia contacto con la realidad, porque en
derecho internacional no hay instituciones correspondientes a las
gue el Tribunal pudiera recurrir, Es por eso, coma se indicé antes,
que el Tribunal no sélo debe tomar en consideracién el derecho
interno, sino atin mds referirse a é. El derecho internacional

%
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atafie a reglas aceptadas generalmente por los sistemas de derecho
interno que reconocen la scciedad anénima, cuyo capital estd re-
presentado por acciones, y no al derecho inferno de un Estado
determinado”. (51) ;

Sin embargo, la facultad que el articulo 38 concede a la Corte no puede ser
usada sino bajo dos condiciones: la referencia debe hacerse a principios que se
desprenden de! derecho comparado y dichos principios no pueden oponerse a nin-
guna concepcion general de derecho internaciomal piblico.

Ahora bien, pareciera gue ambas condiciones estuviesen presente en el espiritu
de los redactores de la sentencia.

La Corte examina la sociedad andnima en los diferentes sisternas juridicos
y extrae de ellos el principio de la separacién de petrimonios y de la persona-
idad entre accionistas y la sociedad.

Por ultimo el derecho internacional no ofrece reglas precisas, ni posee una
concepcién general en la materia. Existe una laguna o silencio que dificilmente
puede ser interpretado en favor de los accionistas.

La Corte s6lo se ha limitado a desprender una conviccidn juridica general
que tiene su lugar en las relaciones internacionales.

CONCLUSIONES

Con los antecedentes expuestos por esta jurisprudencia, ensayemos de llegar
a ciertas conciusiones.

En lo que se refiere a la institucidn de la proteccion diplomadtica, ésta es un
derecho de los Estados y no una obligacidn. I.a proteccién diplomdtica consti-
tuye una limitacidn a la soberania de los Estados, por lo tanto, su uso no puede
ser indiscriminado ni ejercerse de manera abusiva.

No existe una norms de derecho internmacional que autorice a un Estado a
ejercer la proteccidn diplomatica de accionistas de una sociedad que posee la
nacionalidad de otro Estado, silencio que no puede ser interpretado en desmedro
de la soberania de los Estados.

La regla de ia nacionalidad de una reclamacidon internacional es pues vilida
tanto para las personas fisicas como para las personas morales. El criterio de Ja
efictividad no tiene aplicacién en estas materias.

Sin embargo, existen obligaciones oponibles a tcdos los Estados, cuya viola-
cién implicaria la nulidad del acto contrario, ya sea éste un tratado o una accidn
unilateral, lo que daria lugar a la intervencién de quienes pudiesen justificar un
interés en su anwacién.

Los Estados poseen un derecho soberano sobre sus riquezas naturales. ILos
inversionistas extranjeros deben, al percibir grandes utilidades, prever los riesgos
posibles, entre ellos el de un trato ilicito. Dichas inversiones se desarroilan en
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un dominio de la competencia exclusiva del Estado territorial lo que significa, a
falta de acuerdos especiales, que es el orden juridico de dicho Estado el compe.

tente.
El derecho internacional publico estd obligado a reconocer imstituciones de

derecho interno que no existen en el orden internacional, pero dichs referencia 0
reenvio no significa necesariamente analogias ni depEndencms

LISTA DE ABREVIATURAS .

AF.D.I. — Annuaire francais de droit international

Barcelona Traction — Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited

ClJ — Corte Internacional de Justicia

C.P.J.1I. - Corte Permanente de Justicia Internacional

R.B DI — Revue Belge de Droit International

R.C.AD.I. — Recueil des Cours de I’Académie de Droit Internstional
de 1a Haye.

CILJ, 1870, N® — Fallo de la Corte que corresponde a] Recuei] des Arrets,

Avis Consultstifs et Ordonnances, 1970, Cour Intematip_-
nale de Justice, seguido del niimero del pérrafo.
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NOTAS

(1) Citado por el Comité Juridico Interamericano en su informe tituiado,
“Contribucién del Continente Americano a los principios que rigen la Responsa-
bilicad de! Estado”, Unién Panamericana, Marzo de 1062, p. 18

(2) “Es un principio elemental de derecho internacional €l que autoriza a un
Eciado a proteger a sus sibditos, victimas de actos contrarios al derecho inter-
nacional, cometides por otro Estado, ante el cual aquellos no han podido obtener

satisfaceién por las vias ordinarias”.
C.P.J.1. caso de “Concesiones de Mavrommatis en Palestina”, Serie A, N* 2,

p. 12

(3) Georges Berlia, “Contribution a l'etude de la mature de la protection
diplomatique”, A.F.D.I. 1857, p. 63

(4) Véase los articulos 24 de la convencién Europea sobre derechos del
Hombre y 45 de la convencién Americana sobre derechos humanos.

(5) La Corte explicita estas ideas al expresar que “el problema juridico se
reduce a determinar si es legitimo asimilar un ataque a los derechos de la socie-
dad, entrafiando un perjuicio para los accionistas, a la violscién de sus propios
derechos”. CLJ, 1970, N© 48

(6) Asunto de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
C1J, Recuell des Arrets, Avis Consultatifs et Ordonnances, 1970.

(7) Paul de Visscher, “La Protection diplomatique des personnes Morales”,
R.C.A.D.I. 1961, tome 102, p. 467

(8) TUn estudio general sobre la materia se encuentra en el articulo de A. Ch.
Kiss, “La Protection diplomatique des actionnaires dans la jurisprudence et i.a
pratique intemnationales”, en la obra colectiva del Instifuto de derecho Comparado
de Paris titulada, “La personalité Morale et ses limites”, Librairie Générale de
droit et jurisprudence, Paris, 1960, p. 179 - 210.

(9) Fallo del 24 de julio de 1964, C1J, Recueil des Arrets, Avis Consultatifs et

Ordonnances, 1964, p. 6 - 47.
Sobre esta sentencia puede verse el articulo de Jean-Victor Louis, “L'Estoppel

devant 1a Cour Internationale de Justice”, en la revista Droit international et de
droit Comparé, tome XLII, 1965, p. 212 - 234.

(10) CIJ, 1984 (Excepciones previas) p. 45
(11) CILJ, 1970, N° 31.
(13) CI1J, 1970, N¢ 33.

(13) E1 4 de moviembre de 1960, Etiopis y Liberia infrodujeron una demanda
ante la Corte en contra de la Repiiblica de Sud-Africa por supuestas violaciones
a las ob.igaciones que a dicha Republica imponia el ejercicio de su mandato sobre
el territorio del Surceste Africano.

La Corte, por el voto preponderante de su Presidente, el 18 de julio de 1966,
rechazé las reclamaciones de los demandantes aduciendo la falta de interés ju-
ridic?gdg Etiopia5 f Liberia. C1J, Recueil des Arrsts, Avis Consultatifs et Ordonnan-
ces, 1966, p. 4 - 51.

(14) C1J, asunto, “Reparations des dommages subis au service des Nations
Unies”, dictamen consultivo. Recueil des Arrets, Avis Consultatifs et Ordonnances,
1949, p. 181 y 182,

(15 CIJ, 1970, N°? 35.

(16) CI1J, 1970, N° 38.
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(17) CLJ, 197, Ne 41. S

(18) CIJ, 1970, No 44,

(19) Segun la opinién de mayoria, la Organizacién de las Naciones Unidas
poseerfa una “personalidad objetiva”, es decir, oponible a todos los Estados,
incluso a los Estados no miembros. lo que le permitiria ejercer una prdte-cién
“funcionaria” bastante extendida. CI1J, Recueil des Arrets, Avis Consultatifs et
Ordonnances, 1949, p. 174 - 188. :

(20) Henri Batiffol, “Droit International Privé”, Librairie Générale de droit
et jurisprudence, Paris, 1970, tome I, p. 242 ¥ 243.

(21) CIJ, 1970, N° 62,
(22) A. Ch. Kiss, ob. cit. p. 190.
(23) CIJ, 1970, N° 66.

(24) En este caso Liechienstein pedia reparacién del dafio sufrido en la
persona de su stbdito Nottebohm &l Gobierno de Guatemals, por actos contrarios
al derecho internacional. La Corte declara inadmigible la demanda de Liechtenstein
puesto que l2 nacionalidad de Nottebohmn es ficticia. En efecto, Nottebohm, cluds-
dano aleman se instala en 1905 en Guatemala, donde adquiere la residencia. En
1929, en viaje por Europs, obtiene la nacionalidad de Liechtenstein, volviendo en
1940 a Guatemala. en donde asume nuevamente la direccién de sus negoclos

La nacionalidad de Nottebohm mo tiene n fundamento y no puede opo-
nerse & Guatemala. Mds ain, el objetivo perseguido al naturalizarse en Liechtens-
tein es obtener el estatuto juridico dé un sibdito de un Estado neutral. ’

Cl1J, Recueil des Arrets, Avis Consultatifs et Ordonnances, 1955, p. 4 - 27.

(25) Véase el articulo 5 inciso 1 de la Convencién sobre el Alta Mar, suscrita
en Ginebra, el 28 de abril de 1958. .

(26). C1J, 1970, N* 79,
(27) CI1J, 1970, N° 96.
(28) Paul de Visscher, ob. cit. p. 472.
(29) C1J, 1970, N? 96.

(30) Opinidén individual del juez A. Alvarez, Asuntc del Estrecho de Corfu,
CIJ, 1949 p. 40 y 4l.

(31) Sobre el Jus Cogens se han publicado varias monografias, entre ellas:
K Marek, “Contribution a I'Etude du Jus Cogens en Droit International Public”,
en Hommage a Paul Guggenheim, 1968, obra publicada por la Universidad de Gi.
nekra y por el Instituto umiversitario de Altos Estudios Internacionales; Erick
Suy, “The concept of Jus Cogens in international law”, Conference on Interna-
ticnal Law, Greece, 1966, publicado por Carmegie Endonoment for Internatiwmal
Peace, Gineggra, 1967; Michael Virslly, “Reflexions sur le Jus Cogens”, A. F. D. I.
1966, p. 5 - 29.

(32) Virally, Ob. cit. p. 8.

(33) Un estudio general de la Conferencia de Viena se encuentran en la cbra
de Shabtai Rosenne, “The Law of Treaties. A. guide to the legislative history of
the Vienna Convention”, A. W. Sitthoff-Leyden, Oceana Publications, Inc. Dobbs
Ferry, N. Y. 1970;

En lengua francesa puede consultarse el trabajo del profesor Reuter Paul,
“La Convention de Vienne sur le Droit des Traités”, Dossiers U 2, Librairis Ar-
mand Colin, Paris, 1970.

(34) Paul Reuter, ob. cit. p. 21,

(35) FEl vrofesor Quoc Dinh estima oue en 'a vrdctica el art. 66 impedira la
ratificacién de la Convencién por parte de los Estados Socialistas que rechazan
la jurisdiccion de la Corte. .

Quoc Dinh. “Cours de Droit International Public,” Fascicule III, Les Cours de
Droit, Paris, 1971 - 1972, p. 454.

(36) Roberto Ago. Troisieme rapvort sur la responsabilité des Etats, “le
fait illicitet de 1'Etat”, Comisién de derecho Internacional, A|{CN 4| 246, 5 de
marzo, 1971, pn. 36.
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(38)
(39
(40)
(41)

C1J, 1970, N¢ 86.

Opinién individual del juez Padilla Nervo, CLJ, 1970, p. 249.

Opinidén individual del juez Padilla Nervo, CLJ, 1970, p. 253.

CIJ, 1970, N 87.

Opinién individual del juez Padilla Nervo, CIJ, 1970, p. 250. El “exlo

original es el siguijente: Investors who go abroad in search of profits take a risk
and go there for better or for worse, not only for better.

(42)

(43)
(44)

CLJ, 1970, N° 43.

Cl1J, 1970, N 90.
Véase la convencién sobre reglamento de diferendos relativos a inver-

siones entre Estados et inversionistas, nacionales de otro Estado. Banco Iner-
naciona. para la Reconstruccion y el Desarrollo, 18 de marzo de 1965,
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