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CAPITULO IX

CASO EN QUE LA NACIONALIZACION AFECTA
A UNA SOCIEDAD

1. Andlisis de algunas formas especiales de nacionalizacién

Dentro de su potestad soberana, el Estado que resuelve una nacio-
nalizacién no estid limitado en cuanto a los procedimientos que
haya de emplear. Puede valerse de cualquiera que tienda al obje-
tivo propio del acto, que es el de adquirir ¢l dominio de una
empresa que se halla actualmente en poder de particulares con el
fin de que en adelante su explotacién sea continuada conforme
a las exigencias del interés general por el Estado mismo o por un
brgano especial que cree para este efecto. Asi lo comprueban no
solamente los principios juridicos, sino también lag practicas reite-
radas producidas en diversos paises del mundo, de distinto signo
ideolégico y socio-econdmico.

Puede decirse, en términos generales, que el objeto de una
nacionalizacién es unaz empresa o un grupo de empresas. Pero
no hay que olvidar que la empresa es un concepto econémico y no
juridico; **2 lo que en ella predominan son los medios materiales
€ inmateriales de cualquier clase destinados al cumplimiento de
una finalidad econdémica de produccion o de distribucién de bienes
o de servicios. ** Desde el punto de vista juridico, como lo ha
explicado Ripert, ** la empresa acude a diversos revestimientos
legales para sustentarse, que sonm, principalmente, el derecho de
propiedad, el contrato de sociedad y el contrato de trabajo. Pero
puede haber empresas que pertenezcan a un solo capitalista y que
no requieran presentarse, por ello, como sociedades.

El mecanismo que emplee el Estado para nacionalizar ese con-
junto de bienes, organizacién y actividades que constituyen la
empresa, va a depender frecuentemente de dos factores: uno con-
sistird en los propésitos que animan al Estado nacionalizador acerca
de la estructura y organizacion futura de la empresa que nacio-
naliza; el otro consistird en la situaciéon que dentro de la empresa

432 Cfr, B. Chenot, op. cit., nota 18, p. 367.
433 Ver el capitulo v, pirrafo 4, y, especiabmente, la nota 244.
434 Ver la nota 244.
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privada anterior presenten los bienes aptos para el tipo de explo-
tacion econémica que el Estade quiere tomar a su cargo por medio
de la nacionalizacién. 4

St la empresa estd constituida juridicamente como sociedad y
el Estado se interesa porque toda la actividad de aquélla pase a
manos del Estado (o de un érgano especial suyo destinado a ello),
sin que le parezca necesario introducir medificaciones en su estruc-
tura o en su régimen de trabajo, el mecanismo de nacionalizacién
mas sencillo serd el de nacionalizar ]a empresa en si misma, que
en €l caso se sobrepone a la sociedad. Al nacionalizar la empresa,
el Estado adquirird todo el patrimonio social.

‘También podria el Estado realizar la nacionalizacién adqui-
riendo las acciones de la sociedad correspondiente o las cuotas
pertenecientes a sus asociados; *** de esta manera la transicién
de la explotacién capitalista a la empresa publica serd facil y
operara sin que se trastorne en forma alguna ni la estructura
ni €l funcionamiento de la empresa; hasta el punto que podra
subsistir la misma personalidad juridica. Como observa Chenot,
esta forma de macionalizacién ha sido empleada en Francia, tra-
tandose del transporte aéreo comercial, de los seguros y de 1a usina
Gnome y Rhone. 4¥*

En el primer caso la nacionalizacién recaerd sobre la empresa
y todos sus elementos; en el segundo, sobre las acciones o sobre
los derechos de los accionistas, con lo que se obtiene juridicamente
una adquisicién en bloque de la empresa. *3®

Si el Estado quiere introducir cambios en la organizacién de la
empresa que le interesa nacionalizar, bien puede proceder nacio-
nalizindola en bloque, por la via de adquirir sus acciones y cuotas
sociales, hecho lo cual le dara la nueva forma de organizacién que
estime adecuada, bien puede proceder nacionalizando unicamente
el conjunto de bienes materiales ¢ inmateriales que la forman,
con lo cual quedara en aptitud para darle el régimen o estructura
que le parezca mis conveniente. **®

Desde que €l objeto normal de la nacionalizacién es la empresa,
a menudo sera la nacionalizacién de todos los elementos que

485 Cfr. B. Chenot, op. cit, nota 18, p. 369.

480 F. Minch, op. cit., nota 18, p. 474; B. Chenot, op. cit,, nota 18, pp. 368
y 369; E. Schacffer, en Encyclopediec Dalloz, citada en nota 12, pérrafos 57 y 58,
y Sarraute vy Tager, op. cit, nota 18, p. 528.

427 B. Chenot, op. cit., nota 18, p. 367.

438 Cfr. F. Miinch, op. cit., nota 18, p. 479.

439 Cfr. S. Bastide, of. cit., nota 12, p. 107.
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forman la empresa la que serd necesaria, cualquiera que sea el
procedimiento que se emplee para ello. *¢

Cuando el Estado opte por nacionalizar las acciones de Ia socie-
dad o las cuotas de los asociados, podrd hacerlo respecto de una
sociedad que era ya mixta, esto es, constituida por una asociacién
del Estado y de los particulares, en cuyo caso, para adquirirla,
solamente habrd de nacionalizar las acciones o cuotas de estos
altimos. “* El caso inverso, o sea, aquel en que el Estado toma
para si una parte de las acciones o cuotas, para formar una sociedad
mixta, no puede considerarse que corresponda a lo que propia-
mente denominamos nacionalizacidn. ***

Puede suceder, también, que el Estado no se interese por el
total de la actividad industrial o de servicios que desarrolla Iz
empresa correspondiente, sino solamente por una rama especial
de ella o por una sucursal suya. ** De ser asi, su acto nacionali-
zatorio estard dirigido Gnicamente a aquel conjunto de bienes y
elementos aptos para que la rama o parte de su interés pase a
dominio suyo. Serd el Estado quien, conforme a su propésito,
determinara los bienes, derechos y aun obligaciones que quedarin
comprendidos en la nacionalizacién. Sobre esto no hay criterios
predeterminados, pese a que algunos autores dan reglas que creen
que deberian ser seguidas, pues el Estado queda en plena libertad
para escoger los bienes y elementos que le permitan “componer”
su nueva empresa estatal. ** Y es de notar que esos bienes y ele-
mentos, que van a constituir una empresa destinada a ser explo-
tada estatalmente, hasta podran ser extraidos de empresas diversas,
sea que ellas estdn comercialmente vinculadas entre si o no. *°

Esta dltima forma de nacionalizar fue empleada también en
Francia respecto de las minas, del gas y de la electricidad. ¢

Los autores que se ocupan de los procedimientos para nacio-
nalizar *7 suelen mencionar otros. #*® A nuestro juicio, los ante-
riores cubren en forma amplia todos los posibles.

440 Sarraute y Tager, op. cit, nota 18, p. 528.

441 Ver en el capftulo x, pamafo 1, parte final, la aplicacién del principio
venire contra factum proprium.

442 Sarrante y Tager parecieran entender el problema de manera diferente, de
atenerse a lo que expresan en op. cit., nota 18, p. 528,

443 B, Chenot, op. cit, nota 18, p. 369.

444 Thid.

445 Ihid,

448 Jbid.

447 Son los autores que mencionamos en la nota 436.

#8 . Miinch, op. cit, nota 18, pp. 474, 480-481.



DEFENSA DE LAS NACIONALIZACIONES 175
2. Efectos juridicos de los diversos procedimientos

Para determinar los efectos juridicos que traen los diferentes
procedimientos de nacionalizacidn antes explicados, es preciso dis-
tinguir entre ellos.

a) Si la nacionalizacién tiene por objeto todo el patrimonio
de la empresa, sea que ese total se capte mediante una expresién
genérica, como por ejemplo: “se nacionaliza la empresa X7, sea
que se¢ capte acudiendo a un inventario detallado pero completo
de sus bicnes, la sociedad que pudiera haber amparado juridica-
mente a la empresa se disuelve, en razén de que ha sido privada
de todos los medios para cumplir su finalidad social y de que el
Estado ha resuelto asumir é] mismo el cumplimiento de ella, lo
que impide que los particulares puedan intentarla. La falta de
medios y la falta de objeto posible hacen que la sociedad privada
no pueda subsistir. *?

b) Si el Estado necesita para realizar la explotacién por cuenta
propia solamente una parte de los bienes y elementos de la em-
presa privada, ya porque ésta abarque varias tareas econdmicas,
de las cuales hay s6lo una o algunas que interesan al Estado, **°
ya porque éste considere que para proseguir la explotaciéon basta
con una parte de esos bienes y elementos, la sociedad que pueda
amparar a la empresa puede subsistit 0 no. Subsistira si la pri-
vacion de los bienes nacionalizados no le impiden el cumplimiento
de sus fines por bastar los restantes para ello. En caso contrario,
deberi tenérsela por disuelta en virtud de razones explicadas en
la letra anterior, **

¢) Cuando la nacionalizacién se lleva a cabo mediante adqui-
sicién por el Estado de las acciones sociales o de los derechos de
los socios, la sociedad podri subsistir en calidad de estatal, +2
salvo que la misma ley nacionalizatoria disponga otra cosa. *** Hay,
sin embargo, legislaciones que no admiten la existencia de una
sociedad cuando todas las cuotas o derechos se han reunido en
una sola mano; en este caso, el Estado. *** Los accionistas o socios

40 Cfr. E. Schaeffer, en su articulo de la Encyclopedie Dalloz mencionado
en la nota 12, parrafo 62; Sarraute y Tager, op. cit,, nota 18, p, 538, y F. Miinch,
op. cit,, nota 18 p. 474.

450 A, 5. El-Kocheri propone el caso de que ¢t Estado nacionalice una sucursal
local de una empresa extranjera, op. cit,, nota 12, p. 267.

451 Sarraute y Tager, op. cit, nota 18, p. 538.

452 Cfr. §. Bastide, op. cit., nota 12, p. 107.

452 Cfr. F. Miinch, op. cit, nota 18, pp. 474, 479.

434 Para evitar el problema es posible crear dos o mds entes estatales que pasen
a actuar como socios.
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privados dejardn de serlo y en reemplazo de sus derechos obtendrin
el de percibir la parte proporcional de la compensacién que por
éstos pueda pagar el Estado. El Estado, a través de los derechos
sociales adquiridos, se transformard en duefio de todo el patri-
monio social.

d) Sila sociedad que es base juridica de la empresa tiene bienes,
sucursales o dependencias en el extranjero, sobreviene el problema
de la extraterritorialidad de la nacionalizacién, que antes hemos
tratado (ver capitulo v, parrafo 5).4® Si el pafs extranjero en el
cual se encuentran esos bienes admite el efecto extraterritorial
de la nacionalizacidn, el Estado nacionalizador, en cuanto asi lo
disponga, se hari también duefio de ellos. Pero, si como muchas
veces ocurre, no se reconocen alli efectos extraterritoriales a la
nacionalizacién, esos bienes podran ser considerados res nullius
o ser reconocidos por el Estado del territorio correspondiente
como bienes que pertenecen a los antiguos asociados privados, los
cuales deben liquidarlos y distribuirlos entre si en proporcién a
sus respectivos derechos. ** Podria ocurrir que la ley del territorio
en que esos bienes se encuentran aceptara que con ellos los anti-
guos asociados privados pueden continuar sus operaciones socia-
les. " Como se aprecia, en estos casos serd la ley del lugar de
los bienes, la que habra de decidir la cuestién. ***

Es curioso observar c6mo un apreciable ndmero de juristas tra-
dicionales, que simpatizan poco con el concepto mismo de nacio-
nalizacién, estima que el procedimiento de nacionalizar acciones
o cuotas sociales es un subterfugio que tiende a que la naciona-
lizacion adquicra efectos extraterritoriales; en efecto, al hacerse
duefio el Estado de todo el patrimonio social, como consecuencia

456 Cfr. Sarraute y Tager, op. cit, nota 18, pp. 1144 y 1146.

Es conveniente relacionar esto con lo que se expresa en el parrafo 4, infre.

456 Ver: F. Miinch, op. cit, nota 18, p. 477, y E. Schaeffer, en su articulo de
Encyclopedie Dalloz, citade en nota 12, parrafo 65.

457 Cfr. F. Miinch, op. cif., nota 18, p. 475; E. Schaeffer, en su articulo men-
cionado en nota 12, parrafo 66, y Samraute y Tager, op. cit., nota 18, p. 512,

458 Segrin el art. 35 del Cédigo Bustamante: “La ley local se aplica para atribuir
los bienes de las personas juridicas que dejan de existir, si €l caso no esti previsto
de otro modo en sus estatutos, claysulas fundacionales o en el derecho vigente
respecto de las sociedades.”

]. P. Niboyet, op. cit.,, nota 210, tomo 1v, nimeros 632-633, dice que: “En
virtud del fenémeno de las fronteras, que viene a intercalarse entre la sede y las
diversas sucursales, cada pafs podrd dictar una reglamentacion diferente para los
establecimientos que se encuentran situados em su suelo y le estin conectados.
La universalidad de los fondos de comercio no puede realizarse sino cuando todos
los elementos estin en el mismo pais. De otro modo se asiste a un verdadero
desmigajamiento juridico.”
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necesaria de la adquisicién de todas las acciones, aparece en el
extranjero como el sucesor de la antigua sociedad, que tenia all
una parte de sus bienes, y como ¢l vinico propietario de éstos.
Censuran ellos este procedimiento, porque permitiria eludir el
efecto puramente territorial. 45

En todo caso, una nacionalizacion, cualquiera que sea el pro-
cedimiento que se emplee paia realizarla, jamas puede producir
dentro del territorio del Estado que la decreta otros efectos juri-
dicos que los que €l mismo previé dentro de su mandato. La
nacionalizacién no supondri, por ello, el que el Estado tome a
su cargo las obligaciones de la empresa si él no lo desea.*® Por
cierto que los acreedores, en €l caso de que todo el patrimonio
de la antigua empresa haya desaparecido, podran hacer efectivos
sus créditos sobre la compensacién que se pague por la empresa.
Si quedaran practicamente sin accién posible respecto de los pri-
mitivos deudores, podrin considerarse como afectados por la nacio-
nalizacién y, en tal calidad, gestionar el pago de una indemmi-
zacion ante e] Estado nacionalizador. &

3. La disolucién y la liquidacién de la sociedad afectada

Sea que la ley de nacionalizacion disponga la disolucién de la
sociedad que correspondia a la empresa nacionalizada, sea que esa
disolucién sea el efecto juridico necesario de la imposibilidad en
que quedara esa sociedad de cumplir sus fines en virtud del hecho
de la nacionalizacion, en muchos casos debera considerarse el tér-
mino del contrato de sociedad, que se denomina juridicamente
disolucién. **

459 F, Miinch, op. cit, nota 18, p. 479, y E. Schaeffer, en su articulo de
Encyclopedie Dalloz citado en nota 12, pirmafo 58.

460 E. Schacffer, en su articulo mencionade en la nota 12, pérrafo 73, expresa
que una nacionalizacién que recae sobre la sociedad en si misma, supone que se
toma a cargo el pasivo, pues de otro modo la persona juridica deudora o los acree-
dores sufrirfan una expoliacién. Si lo que entiende este autor es que se trata de la
nacionalizacién de una sociedad por la via de adquirir €l total de sus acciones,
su conclusién parece correcta. Lo importante es no suponer que tal efecto de asumir
el pasivo haya de producirse necesartamente cunando el Estado se limita a nacio-
nalizar una empresa.

Ver ¢l parrafo 4 del capitule v, y, especialmente, sus notas 23§ y 239,

461 Sarraute y Tager, op. cit, nota 18, p. 528,

462 F', Miinch, op. cit., en nota 18, pp. 474 y 477; Sarraute y Tager, op. cit,,
nota 18, pp. 536-538; y E. Schaeffer, en su articulo citado en nota 12, pirafo 60.

Es de recordar que ante las nacionalizaciones soviéticas, varios tribunales fran-
ceses admitieron que ellas tenian el efecto de disolver las sociedades afectadas, aun
cuando no aceptaron que el Estado soviético pudiere considerarse su duefio, en
razén de no haber pagado indemnizacién. Pueden mencionarse las sentencias de la
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La disolucién tiene efectos inmediatos diversos segin las dife-
rentes legislaciones. Conforme a algunas, producida la disolucién
se extingue la personalidad juridica y la sociedad fenecida pasa a
transformarse en una comunidad de bienes sobre la cual los anti-
guos socios tiemen copropiedad en proporcidon al porcentaje del
interés social que les correspondia. Segun otras legislaciones, con
la disolucién de la sociedad no se extingue su personalidad juri-
dica, la cual subsiste hasta que se hayan practicado todas las ope-
raciones que conduzcan a su total liquidacién. **# QOcurre que se
adopte la primera solucién cuando se trata de sociedades civiles
¥ la segunda con las sociedades mercantiles.

Cuando el fin del contrato social provoca una comunidad de
bicnes entre los asociados, han de seguirse las reglas legales propias
de esta institucién juridica, la cual, como es sabido, no goza de
personalidad juridica. ** Esto no impide que, para los efectos
practicos, muy cominmente se considere que el patrimonio de la
sociedad fenecida conserva su unidad y se proceda a finiquitar
las operaciones sociales que estaban pendientes, con el fin de
que los exasociados, hoy comuneros, cuenten con un haber liquido
divisible que repartir entre ellos.

Si se trata de sociedades cuya personalidad juridica subsiste hasta
que haya finalizado su liquidacién, es preciso proceder a ésta. En
este caso, cesa la representacién que habia sido otorgada a los
socios administradores para obrar en los megocios sociales en el
nombre de toda la sociedad y comienza la actuacién de los ligui-
dadores, los cuales deben proceder a dar término a esos megocios
¥y a determinar, luego de cobrados los créditos y pagadas las deudas,
el saldo que quede para una distribucién entre los exsocios.

Para proceder a la liquidacién debe estarse, en primer término,
a las reglas y personas que para cste efecto designe el contrato

Corte de Apelaciones de Bordeaux, de 2 enero de 1928, publicada en Clunez, 1929,
p. 115; de la Corte de Apelaciones de Paris, de 13 de junio de 1928, publicada
también en Clunet, 1929, p. 119, y de la Corte de Casacién, de 29 de julio de
1929, publicada en Revue de Droit International Privé, 1931, p. 342. En opinitn
de Sarraute y Tager, esta jurisprudencia se inspira en sentencias del Tribunal
Federal Suizo de 10 de diciembre de 1924 y de 4 de junio de 1926, publicadas
en Clunet, 1925, p. 788 y 1928, p. 219.
488 Ver art. 35 del Cédige Bustamante, citado en nota 453.

464+ F] art. 118 del Cédigo Bustamante dispone: “La comunidad de bienes se
rige en general por el acuerdo ¢ voluntad de las partes y en su defecto por la ley
del lugar, Este ultimo se tendrd como domicilio de la comunidad a falta de pacto
en contrario.” Y el precepto siguiente dice: “Se aplicard también la ley local, con
caricter exclusivo, al derecho de pedir la divisién de 1a cosa comin y a las formas
v condiciones de su ejercicio.”
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social. Normalmente existen reglas legales supletorias que indican,
en defecto de ellas, la forma de proceder. Estas reglas serdn las
del Estado cuya legisiacién rige como ley de fondo para el con-
trato social. *%

Producida la disolucién son los liquidadores previstos y no los
gerentes o administradores que tuvo la sociedad, los que podran
actuar en nombre de ésta para el cobro de los créditos o el pago
de las deudas y para distribuir entre los antiguos socios el saldo
liquido que arroje el procesa liquidatorio. *** Esto tiene especial
importancia cuando es una nacionalizacién la que causa la diso-
lucién, porque de ser necesaria una liquidacién en la forma dicha,
los antiguos gerentes o administradores no podrin ejercer los
derechos de 1a sociedad afectada en relacidén con la nacionalizacion,
pues esa tarea correspondera a los liquidadores. Con mayor razén,
no correspondera derecho alguno a los exsocios para reclamar cobro
de indemnizacién o para discatir el monto de ésta, pues ellos sola-
mente deben atenerse al resultado que arroje la liquidacién. En
principio, por consiguiente, los asociados en la sociedad afectada
por una nacionalizacién no tienen otro derecho que reclamar la
parte que les toca dentro de la liquidacién de ella. Esto, sin per-
juicio de lo que se va a expresar en el parmrafo 5 de este capitulo.

4. Casos en que subsiste la personalidad juridica de la sociedad
afectada por la naciondlizacion

Aun cuando no es propiamente la sociedad, sino la empresa a
que ella se sobrepone la que puede ser objeto de nacionalizacitn,
esto con todas las precisiones que ya se dieron en el parrafe pii-
mero de este capitulo, no es una licencia de lenguaje excesiva
referirse a que la sociedad misma puede quedar afectada por esa
medida soberana, si se considera lo que antes, y especialmente
en el parrafo dos de este mismo capitulo, se ha expuesto.

Conforme a los principios ya examinados si una sociedad que
tiene agencias, oficinas o sucursales dependientes, que no gozan
de personalidad juridica propia, en varios paises extranjeros, como
sucede a veces con las Nlamadas sociedades internacionales, se ve
privada, en virtud de una nacionalizacién producida en el terd-
toric que corresponde a la casa matriz, de los bienes que le per-
miten cumplir su fin social o se ve impedida de proseguir éste

485 Cfr. F. Miinch, op. cif., nota 18, p. 475.
468 Cfr, Sarraute y Tager, op. cit., nota 18, pp. 536 y 538.
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porque ¢l Estado se lo reservd para si, esa sociedad debe enten-
derse disuelta. *%7

Sin embargo, aparecié en Alemania no hace muchos afios, “*®
una teorta llamada “de Ia escisién” (Spaltungstheorie o Binnen-
theorie), conforme a ia cual en tal caso —repetimos, de sociedad
matriz con agencias, oficinas o sucursales en paises extranjeros—
la nacionalizacién no puede tener efecto disolutorio de la perso-
nalidad juridica sino dentro del territorio correspondiente, aten-
dido el efecto exclusivamente territorial de ella. **® Esto significa
que las agencias, oficinas o sucursales situadas en paises extranjeros
se entenderfa que siguen amparadas por una personalidad juridica
que ya desaparecié en el pais de origen. Esa personalidad cubrirfa
las ramas que se hallan fuera del territorio del Estado nacionali-
zador. Examinada con alguna amplitud esta teoria podria no violar
los principios antes recordados, por corresponder, en cierta medida,
a lo que se expuso en el parrafo dos de este capitulo, bajo Ia
letra d).

Pero a esta teoria se le ha dado, por algunos autores y jurispru-
dencia una latitud afin mayor, dentro de la cual si hay clara pugna
con los principios referidos. Consiste ella en sostemer que las
sociedades disueltas por una nacionalizacién continian existiendo,
con su personalidad juridica, en todo pais extranjero en donde se
encuentre una parte de su patrimonio, por pequefia que sea esa
parte.

Es cierto que la teoria de la sociedad escindida ha sido objeto
de numerosas criticas, segin lo reconoce Miinch; *™! sin embargo,
ella sigue imperando en la préactica de varios pafses europeos en for-
ma excesivamente amplia, de modo que sobrepasa en mucho el
tinico fundamento que para ella se da, el que no es otro que la

487 Corresponde a la situacion que se explicé supra, en el pirafo 2 de este
capitulo, bajo la letra d.

468 Segiin F. Miinch, op. cit., nota 18, p. 475, el cambio se produce después
de la Segunda Guerra Mundial.

469 Ofr. F. Miinch, op. cit., nota 18, pp. 475 y 476. Ver también A. S. ElKo-
cheri, op. cit., nota 12, pp. 267 y 268.

470 Pareceria ser el caso de F. Miinch, de estarse a sus palabras de su op. cit,
nota 18, p. 476. En todo caso, ¢l Landgericht de Hamburgo, en su sentencia
dictada el 22 de enero de 1973, en el caso del cobre chileno, citada en la nota 52,
atribuyé subsistencia en Alemania Federal a una sociedad chilena, regida por la
ley chilena segfin sus estatutos, cuyos bienes y su direccidn estuvieron en Chile,
no obstante que conforme a la ley chilena debia tenérsela por disuelta, en razon
de que en Alemania conservaba vigencia una inscripcién de propiedad industrial,
que, en rtelacién con el activo total de la empresa, tenfa un valor absolutamente
insignificante.

471 F, Miinch, op. cit., nota 18, p. 476,
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necesidad de limitar los efectos de las medidas nacionalizatorias
al plano estrictamente territorial del Estado que las adopta y de dar
por subsistente el status juridico de los bienes sociales que estin
situados en el extranjero, v dentro de éstos, de las oficinas o esta-
blecimientos subsidiarios. **

En cuanto sobrepasa su estricto fundamento juridico, ella no ha
de ser tenida por una solucién correcta, sino como una exterioriza-
cién del propésito de muchos tratadistas y tribunales europeos,
principalmente de paises exportadores de capital, que miran con
resistencia a la nacionalizacién y que procuran en toda forma
limitar sus efectos, bien sean extraterritoriales, bien sea de recono-
cimiento extraterritorial de su efecto territorial. Para ello algunas
veces no trepidan en acojerse a verdaderas distorsiones del derecho.

5. El derecho de los socios o accionistas de la sociedad afectada

Hemos visto ya que si la liquidacién de una sociedad disuelta
queda encargada a personeros especiales (liquidadores) o si duran-
te ella subsiste su personalidad juridica, mientras la liquidacién
perdure solamente pueden obrar en nombre de la sociedad en li-
quidacién quienes estan facultados para representarla y no sus
socios o accionistas. Esto es una mera consecuencia de que existan
personeros cspeciales que tienen por misiéon ocuparse de los inte-
reses sociales v de que se mantenga con vida un ente juridico cuya
personalidad es distinta de la de esos socios o accionistas. *™®

472 Parece ser la posicibn de A. S. El-Kocheri, op. cif., nota 12, p. 267.

473 En su esquema de defensa de los intereses chilenos, la Agencia Juridica del
Cobre en Europa, afirmaba, en 1973, que: “Braden (la demandante) carece de
derecho a interponer la accidn que ha deducido: a) SMETSA (Ia sociedad mixta
que fue cbjeto de la nacionalizacién chilena) es una sociedad que se formé en
Chile, con socio mayoritario chileno (Braden, el socio nerteamericano, era socio
simplemente minoritario), regida por la ley chilena y con domicilio en Chile;
b) Las partes estin de acuerdo en que SMETSA ha quedado disuelta; ¢) Segin
la legislacién chilena, cuando una sociedad andmima se disuelve, no se produce
una comunidad de bienes entre los que fueron socics, sino que subsiste la perso-
nalidad juridica de la sociedad para los efectos de su liquidacién y esta witima
queda regida por sus estatutos (art. 114 de la Jey chilena sobre sociedades anéni-
mas); d) Durante la liguidacién de la sociedad anénima ésta es representada por
el o los liquidadores, los cuales son los tnicos que pueden ejercitar las acciones
judiciales que corresponden a la sociedad en liquidacion (arts. 410, 416 y 465 del
Cédigo de Comercio chileno); ) La cliusula 48 del estatuto de SMETSA indica
expresamente la forma como se procede a la liquidacién, quiénes obran como
liquidadores y cdmo se administra la sociedad entretanto se concluye la liquidacién
de ella; f) Por consigniente, Braden, como ex-asociada minaritaria de la sociedad
disuelta y en liquidacidén, no puede representar a ésta en jnicio ni ejercitar sus
acciones. Tampoco se ha producido una comunidad de bienes como ella lo pre-
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No obstante, también en este punto, tan claramente ajustado
a los principios juridicos clasicos, suelen encontrarse criterios dis-
crepantes. *™* Se trata, curiosamente, de los mismos juristas tradi-
cionales que procuran oponer a la nacionalizacién cuanto puedan
aprovechar en su contra dentro de dichos principios, pero que
rehisan aplicar éstos si de cllo se sigue un efecto que restrinja
el derecho de los particulares o que favorezca la defensa del Esta-
do nacionalizador. *

Un ejemplo bien claro de un criterio de este orden se exteriorizd
en los tribunales de Alemania Federal con motivo de la naciona-
lizaciéon del cobre chileno. Esta nacionalizacién afecté a una em-
presa mixta de nacionalidad chilena, encargada de faenas extractivas
y de procesamiento de cobre, de la cual era asociada minoritaria
una firma norteamericana. La empresa mixta quedé disuclta como
consecuencia de la nacionalizacién y debié procederse a liquidarla
en la forma prevista en su estatuto social. Sin embargo, el Land-
gericht de Hamburgo acept6 que la firma norteamericana, asociada
minoritaria, impulsara una accién reivindicatoria sobre un embar-
que de cobre enviado a Alemania después de la nacionalizacién,
sin otro requisito previo que la designacién judicial de un perso-
nero espectal para la empresa nacionalizada a la sola instancia
de la firma norteamericana, personero que hizo {como era de

tende, que le permita reclamar derechos en forma directa, sino que subsiste la
sociedad con personalidad juridica separada de la de sus socios, mientras no ter-
mina su liquidacion.”

474 Sarraute y Tager comprueban que la Corte de Apelaciones de Paris admitié
la supervivencia de los derechos de accionistas de empresas que habian sido nacio-
nalizadas en la URSS, no solamente en casos en que se trataba de accionistas
que vivian en Francia o que alli tenfan sus titulos, sino aun en casos de accionis-
tas que eran cindadanos soviéticos y que jamas habian abandonado su pails. Se trata
de 1a sentencia de 13 de julio de 1943, inédita.

475 Por ejemplo, F. Miinch, descoso de encontrar un “argumento” que permita
admitir acciones judiciales de parte de los accionistas, en el caso de sociedades
anénimnas nacicnalizadas, las cuales, por su diferente personalidad juridica, debieran
actuar judicialmente mediante sus 6rganocs propios, concluye que i faut percer
le voile de la personnalité juridique (hay que rasgar el velo de la personalidad
juridica) para llegar a captar las personas naturales que som, por asi decirlo, la
sustancia social” (ver op. cit.,, nota 18, p. 478).

También S. Petren, op. cit, nota 12, p. 509, acepta que el Estado de los
accionistas puede reclamar por hechos que afectan 2 una sociedad extranjera, si
la socicdad tieme laz nacionalidad del Estado reclamado.

Por consiguiente, aunque la sociedad tiene una personalidad juridica separada
y distinta de la de sus asociados, si se tocan los derechos patrimoniales de éstos,
este autor y quienes lo acompaiian, proponen que nos olvidemos de que hay una
persona juridica diferente y que “rasgando el velo” admitamos la ingerencia de
asociados que, juridicamente, no son propietarios de los bienes que componen
¢l activo de Ia sociedad, ni pueden arrogarse la representacién de la sociedad.
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esperar) a nombre de la empresa chilena todas las alegaciones que
convenian a dicho socio norteamericano. Es de notar que la em-
presa afectada por la nacionalizacién era indiscutiblemente de na-
cionalidad chilena por haber sido constituida en Chile, conforme
a la ley del pais, por tener alli su sede social, por estar sujeta al
control de la autoridad chilena en virtud de leyes aceptadas expre-
samente por el socio extranjero, por ser mayoritario un $ocio
chileno y por haber convenido los asociados, que el contrato social
se regiria por la ley chilena. Pese a todo eso, se acepté que un
asociado hiciera valer derechos sin acudir al procedimiento de liqui-
dacién previsto en el estatuto social, procedimiento que corres-
ponderia aplicar segiin la ley del contrato, puesto que quedd
disuelta la sociedad afectada en wvirtud de la medida nacionali-
zatoria, ¥7¢

También se ha reconocido algunas veces derecho a actuar extra-
judicialmente por si mismo a un accionista, no obstante tratarse
de materias que interesan a la sociedad como tal, tratindose de la
institucién de Derecho Internacional Privado denominada amparo
o proteccién diplomatica. *** La proteccidén diplomatica expresa

476 Se trata del asunto judicial a que se refiere la sentencia que se cita en la
nota 52. Ver, ademss, las notas 470 y 473.

477 P, de Visscher, en “La protection diplomatique des personnes morales”,
publicado en R. C. A. D. I, 1961, vol, L, pp. 399-513, proporciona una sutil y
claborada presentacién para justificarlo. En efecto, tratindose de la situacién del
accionista de una sociedad, empicza por distinguir entre dos casos diversos: pri-
mero, aquel en que el hecho del Estado (nacionalizacién, por ejemplo) afecta
directamente los derechos de los accionistas (como seria el caso en que ¢l Estado
nacionalizara las acciones de ellos, segin se explico en el pirrafo 2 de este
capitulo, letra ¢}, y, segundo, aquel en que €] hecho del Estado dafia los derechos
propios de la sociedad (por ejemplo, nacionalizacién de los bienes de la sociedad
sin pago de indemnizacién). En este dltimo caso, reconoce De Visscher que no
es el accionista el lesionado, sino la sociedad; el accionista queda afectado sola-
mente “‘de rebote”, en cuanto disminuye el valor de su derecho sobre el activo.
Para este segundo caso, De Visscher declara que “en principio” ¢l accionista debe
seguir la suerte de la sociedad, pues ésta, como persona juridica auténoma, ha sido
alcanzada en sus derechos propios vy dispone por si misma de medios para obtener
la reparacién del dafio que ha sufrido (p. 464). Proclama De Visscher, en este
instante, que €! accionista, que aprovecha de la distincién de patrimonios y de
personalidad, debe aceptar tanto los inconvenientes como las ventajas, con lo cual
s¢ mantiene dentro de los principios juridicos comtinmente aceptados. ]

Sin embargo, agrega estc mismo autor, esta tegla, que no sufre verdadera
excepcién, reconoce limites y esto ccurre cuando la justificacién racional que le
sitve de soporte es contradicha, de hecho. Y continda, en Ta p. 465: “Si en
principio los accionistas deben seguir la suerte de la sociedad, es porgue Ja persona
juridica es un sujeto de derechos capaz de defender por la accidn social los inte-
teses que los accionistas han comprometido alli...”, pero esto no significa, en
manera alguna, que los accionistas hayan sido despojades de su personalidad
propia. Por ello, fallida esta justificacién racional —lo que en su concepto ocurre
cuando la sociedad es de la macionalidad del Estado que adopta la medida que la



184 EDUARDO NOVOA MONREAL

una forma de hacer efectiva la responsabilidad internacional de un
Estado autor de un hecho ilicito que afecta los derechos de un indi-
viduo (persona natural o juridica) extranjero, El particular afec-
tado puede en tal caso solicitar la proteccién diplomitica del
Estado del que es nacional, con tal que haya agotado las vias lega-
les internas en el Estado infractor y que su propia conducta no
ofrezca reparos. *™ Si el particular afectado por el hecho estatal
contrario a derecho es una sociedad nacional, no puede ésta de-
mandar proteccién diplomdtica a ningin otro Estado. En cualquier
caso, si la perjudicada es una sociedad, no deberia aceptarse que
los miembros de ella que son extranjeros demandasen tal protec-
cién a los Estados de los que son nacionales. Sin embargo, se han
dado casos en que este procedimiento irregular ha sido admitido
y aun se han celebrado convenciones internacionales en las que
ya se le contempla.*® La Corte Internacional de Justicia, en

afecta— la personalidad juridica de la sociedad no es mds que una ficcidn vacia
de todo sentido, dentro de cuyo fondo no pueden verse sino derechos individuales.

A su juicio, la jurisprudencia evoluciona cn el sentido de que un Estado puede
dar proteccién diplomdtica a los accionistas de su nacionalidad, que formaban
parte de una sociedad de otra nacionalidad, que fue objeto de medidas que Ia
lesionaban de parte del Estado nacional de esta sociedad {que es el caso en que
la personalidad social anténoma se convierte -—a su modo de ver—— en una ficcién
vacia}.

Por consiguiente, acepta que, en principio, no puede negarse la admisibilidad
de la proteccidn diplomitica de los accionistas por su Estado individual, enten-
diendo que el accionista no puede beneficiar de la proteccidn por perjuicios
indirectos sufridos por la sociedad, sino cuando toda proteccién diplomitica en
favor de la sociedad es juridicamente imposible, caso que se presenta cuando la
sociedad lesionada tiene la nacionalidad del Estado que toma la medida. Llega
hasta €l extremo de que acepta la proteccién diplomdtica del accionista por el Es-
tado nacional, aun en el caso de que la sociedad sea nacional de un tercer
Estado, si puede suponerse que éste no defenderd a la sociedad ante el Estado
que adopté la medida que afecta a ésta. Agrega que si el acto ilicito estatal provoca
la disolucién de hecho o de derecho de la sociedad, debe permitirse a los accio-
nistas extranjeros ejercitar sus derechos por si mismos, porque la desaparicién de
la personalidad juridica suprime la posibilidad de ejercer recursos internos y de ago-
tarlos (pp. 472-474).

478 Sobre el concepto de proteccién diplomitica, ver el parrafo 7 del capitulo IV
y, especialmente, 1a nota 199.

470 P de Visscher, op. cit., nota 477, cita jurisprudencia que ha acogido la
proteccién diplomdtica de los accionistas en varios litigios internacionales, Pero
debe teconocer que no es una jurisprudenciz undnime, pues hay otros fallos que
se ligen a Ia “antigua concepcion” (o sea, aguella que es consecuente con ¢l
reconocimiento de la sociedad como un snjeto de derecho diverso de sus asociados).
Es importante sefizlar que toda la jurisprudencia, afirmativa y negativa, es bastante
antigua, algunos fallos son del siglo pasade y los mas recientes datan de cast
medio siglo (ver pp. 460-471).

Ch. Rousseau cita convencionss internacionales en que ha sido admitida la
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un fallo reciente, se ha pronunciado en contra de esta viciada
prictica, **

6. Nacionalidad de las sociedades

Determinar la nacionalidad de una sociedad —o, en general,
de una persona juridica— ** tiene importancia dentro del tema
que tratamos por varias razones: a) porque la nacionalidad de
ella sc liga estrechamente a la determinacién de la ley que rige

el contrato social; b} porque solamente podrd invocar proteccién
diplomatica una sociedad que no sea nacional del Estado que
nacionaliza; ¢) porque solamente podra invocar violacidén del dere-
cho internacional una sociedad que sea extranjera frente al Estado

que adopta la medida; d) porque es preciso determinar el Estado
a cuyo control quedari sometida la sociedad.

Esta materia, como casi la totalidad de las que cubre el derecho
internacional privado, esta sujeta a intensa controversia y ni los

autores ni la jurisprudencia de los diversos paises la resuelven en
forma pareja.

La discusién empieza acerca de si una entidad ficticia, como
€s una persona juridica, puede tener nacionalidad. ¥ En estricto
rigor juridico es dificil hablar de nacionalidad de algo ficto, pero
la practica hace conveniente que se atribuya a la sociedad una
nacionalidad, especialmente para fines de control juridico de sus

proteccién a los accionistas por lesidn a los intereses sociales, op. cit., nota 59,
pp. 113 y 114

En sa reunién de San Salvador, en abrl de 1965, el Consejo Interamericano
de Jurisconsultos preparé un informe que procura reflejar la contribucién de los
paises americanos para la formacidn del Derecho Intemnacional en materia de
responsabilidad del Estado, especialmente en relacién con los extranjeros. En ¢l
principio 1v que se contiene en ese informe, se dispone que €l Estado queds exo-
nerado de toda responsabilidad internacional si el extranjero habia renunciado con-
tractualmente a la proteccién diplomitica de su gobiemno o si 1a legislacién interna
sujeta al contratante extranjero a la junsdiccidn local o si lo asimila al nacional
para todos los cfectos del contrato. Los Estados Unidos no aprobaron cste criterio
v pidieron la confeccién de un informe suplementario.

480 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia dictada en el conocido
caso “Barcelona Traction”, con fecha 5 de febrero de 1970 y publicado en cl
Recueil des Arréts del misme afio, por la que se denlega una reclamacién inter-
pucsta en nembre de accionistas belgas, que tenlan dercchos sobre unma sociedad
canadicnse.

481 Pucden verse sobre esta materia los trabajos de Paul de Visscher, citado
en la nota 477 y de Yvon E. Loussouarn, “La condition des personnes morales en
Droit Internaticnal Privé, publicado en R, C. A, ID. 1., 1959, vol. I, pp. 447-552.

482 Ver Y. Loussouarn, op. cit., nota precedente, pp. 453-459.
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actividades, para designar la ley que ha de regirla y para que haya
un Estado que asuma su proteccidn.

Se debate también acerca del fundamento que ha de permitir
determinar la nacionalidad de la persona juridica. **®* Para unos
serd la nacionalidad predominante entre las personas fisicas que
formen parte de ella, para otros, el lugar en que desarrolla su
actividad. Estos criterios, sin embargo, no gozan del favor de los
juristas, los cuales prefieren buscar otros que permitan determinar
una ley Gnica e invariable que rija el contrato social.

Porque la verdad es que cuando se habla de la nacionalidad de
una sociedad se trasponen a ¢ésta las reglas del estatuto personal,
razén por la cual se concluye que ella queda sometida a su ley
nacional. Con ello la determinacién de la nacionalidad lleva en-
vuelta la determinacién de la ley a que esta sometida la sociedad. 5

En los paises anglosajones se adopta el sistema de la incorpo-
racién, segin el cual la sociedad tiene la nacionalidad del lugar
en que fue constituida y se cumplieron sus formalidades de cons-
titucién. *** Es un criterio que favorece a los paises exportadores
de capital, porque la sociedad conserva la proteccién del Estado
que se¢ elije por sus fundadores, cualquiera que sea el pais
en que actie o en que tenga su explotacion. *5

483 En el caso “Nottebohm”, la Corte Internacional de Justicia, por sentencia
de 6 de abril de 1955, contenida en ¢l Recueil des Arréts, declaré que un vinculo de
nacionalidad establecido segin los criterios del derecho interno de un pais no es
suficiente para ser invocado como conexién bastante que haga admisible una
reclamacién internacional contra un Estado extranjero. Pues para que una demanda
de proteccién diplomdtica sea oponible internacionalmente a un Estado extranjero
es preciso que la nacionalidad del protegido concuerde con un vinculo efectivo
entre €l y el Estado que lo ampara. En esta forma dicho Trbunal Internacional
consagrd la teoria de que la nacionalidad requiere de un lazo sustancial y que
no bastan criterios puramente formales que a veces adoptan las legislaciones inter-
nas. Segiin esa Corte, la nacionalidad es un vincule juridico que tiene en su base
un hecho social de contacte, una solidaridad efectiva de existencia, de intercses,
de sentimientos, junto a una reciprocidad de derechos y de deberes. Ese fallo se
publica en Petit Manuel de la Jurisprudence de la Cour Internationale de Justicie,
editado por P. M. Eisemann y otros, Editions Pedone, Pars, 1970, p. 48. Dicha
sentencia se refiere a wna persona natural, pero sus argumentos pueden trasponeise
sin dificultad alguna 2 las personas juridicas.

484 Cfr. Y. Loussouarn, op. cit., nota 481, p. 461.

Fl Cédigo Bustamante en sus arts, 33 y 34 dispone: “Salvo las restricciones
establecidas en los dos articulos anteriores, la capacidad civil de las corperaciones
se rige por la ley que Tas hubiere creado o reconocido”, y “Con iguales restric-
ciones, la capacidad civil de las sociedades civiles, mercantiles ¢ industriales se
rige por las disposiciones relativas al contrate de sociedad.”

486 Cfr. Y. Loussouarn, op. cit., nota 481, p. 460, y H. Batiffol, op. cit., nota 64,
tomo I p. 239,

486 S, Petren, op. cit., nota 12, pp. 499-509.
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En Europa continental predomina el criterio de que la sociedad
tiene la nacionalidad del pais en el que esta radicada su sede social
de manera real y seria. **” La sede social se sitta en el lugar donde
se ejerce la direccién de la sociedad y donde residen sus organos
juridicos (administradores, asambleas, etcétera). Si estos Organos
estan repartidos, se atiende al Tugar en que opera la direccién social
superior. *%

Sin embargo, este criterio ha sido complementado por el del
control. Especialmente a raiz de las guerras mundiales, se ha apre-
ciado la necesidad que tienen los Estados de adoptar medidas de
control y aun de intervencién sobre sociedades que operan en su
territorio y tienen alli su sede social, pese a que la mayor parte
de sus socios son extranjeros. Este elemento prictico ha hecho
pensar a algunos que €l control del Estado debe predominar sobre
la sede social, en tanto que los mas prefieren atenerse al lugar de la
sede social y tener el criterio del control como un factor pura-
mente complementario. ** Niboyet ha propuesto que para deter-
minar la ley aplicable a la sociedad deberia seguirse el criterio de la
sede social y que €l control se aplique tnicamente en lo relativo
al goce de derechos por parte de la sociedad y a las obligaciones
a que ella estd sujeta.

Es de tener presente que una sociedad, al igual que una persona
natural, puede cambiar de nacionalidad. **°

487 Cfr. Y. Loussouarn op. cif., nota 481, pp. 474-480; H. Batiffol, op. cit.,
nota 64, tomo I, pp. 238-246, y §. Petren, op. cit,, nota 12, p. 499,

488 H. Batiffol, op. cit,, nota 64, tomo I, pp. 238 y 240,

480 Y, Loussouarmn, of. cit, nota 481, p. 481, expresa que: *“El control es
polimérfico, puede ser sobre los asociados, sobre los dirigentes y sobre los capitales,
Todos esos elementos pueden ser tomados en cuenta. Fl legislador aplica control
en leyes especiales diversas.”

490 Cfr. Y. Loussouam, op. cit-, nota 481, pp. 489 y ss.



