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Este artículo propone la utilización en determinadas circunstancias de 

los principios subyacentes de la protección diplomática para determinar 

la nacionalidad de las sociedades en casos ante el CIADI. Para sustentar 

esta idea, el trabajo discute entre otras cosas las diferencias entre la 

protección diplomática y el arbitraje de inversiones, analiza cómo es 

tratada la cuestión de la nacionalidad bajo estas dos instituciones, 

considera cuál podría ser la interacción entre el arbitraje internacional y 

la protección diplomática, y qué interpretación ofrecería los mejores 

resultados para el Convenio del CIADI. 
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La comunidad internacional de arbitraje se enorgullece de ofrecer 

soluciones donde la protección diplomática no logra hacerlo, sin 

embargo, ¿hay todavía algo que podamos aprender de aquella 

institución? Existen claras diferencias entre los ámbitos de la protección 

diplomática y el arbitraje de inversiones; por ejemplo, en los actores 

involucrados en las distintas disputas. Por un lado, la protección 

diplomática trata conflictos entre Estados. Independientemente de la 

existencia o no de la ficción vatteliana, la disputa se resuelve entre 

Estados. El arbitraje de inversiones, por otro lado, se refiere a disputas 

entre un privado y un Estado soberano. 

Al constituirse el CIADI, los Estados tenían inquietudes diferentes de 

aquellas que originalmente afloraron con la protección diplomática, y esa 

es la razón por la que prima facie la cuestión de la nacionalidad es tratada 

de distintas maneras en ambos casos. Actualmente, la jurisprudencia del 

CIADI, al tratar el problema de la nacionalidad de las personas 

jurídicas,[1] parece aleatoria y carente de coherencia. El propósito de 

este trabajo es –a través del entendimiento de las consideraciones 

normativas del Convenio del CIADI y de la protección diplomática– 

intentar trazar ciertas directrices de esta última que podrían proveer 

mayor coherencia al primero. 

La segunda sección de este trabajo discutirá las diferencias entre los 

dos sistemas; la tercera tratará el problema de la nacionalidad de acuerdo 

a la protección diplomática; la cuarta hará referencia al problema de la 

nacionalidad tal como fue contemplado por los Estados Contratantes del 

Convenio del CIADI; la quinta sección tratará la relación entre los TBI y el 

CIADI; la sexta sección considerará la jurisprudencia que se ha 

desarrollado con relación a la nacionalidad de acuerdo al CIADI; y, 

finalmente, la séptima sección considerará cuál podría ser la interacción 

entre el arbitraje internacional y la protección diplomática, y qué 

interpretación ofrecería los mejores resultados para el Convenio. 
 

II.                    DOS SISTEMAS  

Las preocupaciones normativas detrás de ambos procedimientos se 

reflejan en la jurisdicción de los tribunales que resolverán sus disputas, y 

en las decisiones acerca de la nacionalidad de las partes. La protección 

diplomática inicialmente se preocupaba únicamente por la protección de 
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los extranjeros viviendo en el exterior que estuvieran en riesgo de actos 

arbitrarios por parte del Estado anfitrión. Tal como indica Crawford, “era 

el deber del Estado de origen proteger a sus ciudadanos lesionados en el 

exterior […] reivindicando así sus propios derechos”.[2] Desde el 

caso “Mavrommatis” se determinó que “un Estado solo podría proteger a 

una persona o entidad frente a violaciones al derecho internacional si esa 

persona o entidad era un ciudadano de aquel Estado en momentos 

relevantes”.[3] 

Sin embargo, el arbitraje de inversiones tuvo una historia diferente. 

La redacción del Convenio del CIADI fue impulsado por el Banco Mundial, 

teóricamente, como una respuesta a una serie de problemas relacionados 

al desarrollo y a la inversión en la comunidad internacional.[4] El Banco 

Mundial consideraba que el flujo de la inversión privada a países en vías 

de desarrollo era necesario para incrementar su desarrollo y que “el 

capital privado no se estaba moviendo a estas áreas en volúmenes 

suficientes”.[5] Las razones de esta falta de movimiento del capital se 

basaban supuestamente en “el temor de los inversores de que sus 

inversiones estuvieran expuestas a riesgos políticos, tales como la 

expropiación sin una compensación adecuada, la interferencia 

gubernamental que, sin representar una expropiación, priva 

sustancialmente al inversor del control o de los beneficios de su 

inversión, y el incumplimiento por parte del gobierno anfitrión de los 

compromisos contractuales por los cuales la inversión fue llevada a 

cabo”.[6]      
Originalmente, y hasta la adopción del Convenio del CIADI, los 

inversores se enfrentaban a tres opciones en caso de que se dieran alguna 

de estas situaciones: (i) podían presentarse ante las cortes locales;[7] (ii) 

podían solicitar la protección diplomática de su propio Estado;[8] y (iii) 

podían llegar a un acuerdo con el Estado anfitrión con relación a un foro 

de arbitraje internacional y esperar que el Estado anfitrión respetara el 

acuerdo, o recurrir a la protección diplomática si el Estado anfitrión no lo 

respetaba. Por lo tanto, la protección diplomática era potencialmente 

relevante en dos de las opciones aparentemente a disposición de los 

inversores extranjeros. Sin embargo, por una serie de razones, la 

protección diplomática parecía no ser garantía suficiente. Primero, el 

Estado anfitrión podría haberle pedido al inversor que renunciara a la 
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protección diplomática antes de llevar a cabo la inversión.[9] Segundo, 

podría ser difícil encontrar un foro que tuviera jurisdicción sobre el 

Estado anfitrión; y finalmente, el inversor se encontraba sujeto a la 

discreción de su propio gobierno ya que la decisión de apoyar el reclamo 

era una decisión política.[10] 
 

III.                    EL PROBLEMA DE LA NACIONALIDAD Y LOS 

PRINCIPIOS DE LA PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA 

Históricamente, la norma era la prohibición de la protección 

diplomática en casos de doble nacionalidad por parte de uno de los 

Estados de nacionalidad del individuo en contra del otro, por lo menos, 

hasta mediados del siglo XX.[11] El principio de la “no-responsabilidad” 

de los Estados para los reclamos de doble nacionalidad era defendido, 

entre otros, por la CIJ, si bien como dicta, en la opinión consultiva 

de ”Reparations for Injuries”.[12] Este principio estaba en pugna con el 

principio de la ciudadanía dominante o nacionalidad efectiva avalado por 

la CIJ en su decisión en ”Nottebohm”.[13] 

En lo que atañe a las personas jurídicas, el Proyecto de Artículos sobre 

Protección Diplomática de la CDI provee un punto de partida útil para 

este análisis. Es interesante notar que si bien el caso ”Nottebohm” no      
hizo referencia a la personalidad de las sociedades, se ha argumentado 

que el principio de nacionalidad efectiva o genuina también debería ser 

aplicado a las sociedades.[14] Sin embargo, en contradicción con esto, en 

el caso ”Barcelona Traction” la CIJ estableció que: “[e]n la asignación de 

entidades corporativas a los Estados a efectos de la protección 

diplomática, el derecho internacional se basa, pero solo de forma 

limitada, en una analogía con las reglas que rigen la nacionalidad de las 

personas”.[15] Por lo tanto, la aplicabilidad del principio de la 

nacionalidad efectiva a las sociedades, incluso en el caso de protección 

diplomática, es controversial. 

En ”Barcelona Traction”, la CIJ también estableció que las decisiones 

judiciales y arbitrales relacionadas a la propiedad enemiga en tiempos de 

guerra, o los arreglos compensatorios con relación a la nacionalización 

de la propiedad, deberían ser reconocidos como casos lex 

specialis distintos del derecho internacional general sobre protección de 

los accionistas.[16] La Corte no tuvo en cuenta las referencias de las 
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partes al “tratamiento de la propiedad enemiga y aliada durante y luego 

de la Primera y Segunda Guerra Mundial, en los tratados de paz y otros 

instrumentos internacionales; [y] el tratamiento de la propiedad 

extranjera como consecuencia de la nacionalización llevada a cabo”, así 

como tampoco a la “jurisprudencia arbitral general acumulada en la 

última mitad de siglo”. Al hacerlo, la Corte resaltó, respectivamente, que 

el primero de ellos “tiene que ser visto como procesos distintivos, que 

surgieron a partir de circunstancias particulares de cada situación”[17], 

y que en el último, “las decisiones citadas descansaban en los términos de 

instrumentos que establecían la jurisdicción del tribunal o Comisión de 

Reclamaciones y […] no pueden, por lo tanto, dar lugar a generalizaciones 

que vayan más allá de las circunstancias específicas de cada caso”.[18] 

A pesar de esto, en sus artículos acerca de la protección diplomática, 

la CDI se basó parcialmente en esta jurisprudencia. Por ejemplo, en su 

Proyecto de Artículo 7, en referencia a la aplicación de un principio de 

nacionalidad dominante o efectiva con relación a reclamos hechos por 

individuos con doble nacionalidad en contra de uno de los Estados de 

nacionalidad.[19] Sin embargo no es claro, del análisis hecho por la CIJ 

en ”Barcelona Traction”, que los principios derivados del Tribunal de 

Reclamaciones Irán-EE.UU., o de la Comisión de Conciliación Italia-

EE.UU., entre otros, sean útiles para determinar los principios 

consuetudinarios del derecho internacional con relación a la 

nacionalidad de las sociedades en el área de la protección diplomática. 

Por lo tanto, en vez de mirar estos casos, nos concentraremos en los casos 

de la CIJ.[20] 

En ”Barcelona Traction” la CIJ explicó que, de acuerdo a la regla 

tradicional de la protección diplomática, la nacionalidad de una sociedad 

puede ser la del Estado de constitución o donde tiene la sede 

social.[21] Sin embargo, en ciertos momentos, los Estados han otorgado 

protección diplomática a sociedades cuya sede social, administración o 

centro de control se encontraba en su territorio, a pesar de que “ningún 

test de ‘conexión genuina’ haya logrado una aceptación general”[22]. La 

CIJ observó que Barcelona Traction tenía una “conexión cercana y 

permanente” con Canadá.[23] Adicionalmente, la Corte hizo referencia a 

ciertas situaciones que podrían justificar el levantamiento del velo 

societario, inter alia: “el uso incorrecto de los privilegios de la 
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personalidad legal, […] fraude o conducta indebida, para proteger a 

terceros […] o para evitar la evasión de requerimientos u obligaciones 

legales”;[24] “el caso de la sociedad que ha dejado de existir y el caso en 

el que el Estado de la sociedad carece de la capacidad para accionar en su 

nombre”;[25] pero consideró que ninguno de estos existió en el caso en 

cuestión. 

El siguiente caso decidido por la CIJ en este tema, ”ELSI”, ha llevado a 

interpretaciones variadas y por momentos contradictorias. Prima facie, 

parece que en este caso la CIJ concedió al Estado de nacionalidad de los 

accionistas (EE.UU.) de una sociedad local (italiana) la facultad de iniciar 

reclamos por actos llevados a cabo en contra de la sociedad 

italiana.[26] Esta decisión ha sido interpretada como contradictoria de la 

decisión previa de la CIJ en ”Barcelona Traction” y sobre esta base la CDI 

ha desarrollado una serie de disposiciones relacionadas a los derechos de 

los accionistas para reclamar por sociedades locales.[27] Sin embargo, 

una interpretación alternativa de ”ELSI”, en línea con lo decidido 

en ”Barcelona Traction”, es que la CIJ permitió a los EE.UU. reclamar 

únicamente por los derechos de los accionistas de la sociedad 

local qua accionistas.[28] 

Esta última interpretación se confirma en la decisión de la CIJ en el 

caso ”Diallo”, en el que la Corte mantuvo y reforzó su posición previa 

de ”Barcelona Traction”. En ”Diallo”, la CIJ consideró que tenía 

jurisdicción para escuchar los reclamos de Guinea en nombre de Diallo, 

nacional de ese país, pero que no tenía jurisdicción para escuchar los 

reclamos de Diallo en sustitución de aquellas sociedades en las que Diallo 

era el único accionista, ya que la nacionalidad de estas sociedades seguía 

siendo congolesa.[29] En efecto, en su decisión sobre el fondo de la 

disputa, la Corte observó la importancia de esta distinción estableciendo 

que “[l]a Corte entiende que tal distinción podría parecer artificial en el 

caso de una SPRL en el que las participaciones sociales se encuentran en 

la práctica en manos de un único accionista. No obstante, se encuentra 

jurídicamente bien fundado, y es esencial observarlo rigurosamente en 

este caso”.[30] 

Por lo tanto, parecería ser que, de acuerdo al derecho consuetudinario 

internacional, la nacionalidad de las sociedades, por lo menos ante lo 

reflejado por la jurisprudencia de la CIJ en el área de la protección 
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diplomática, se basa prima facie  en el Estado de constitución o en la sede 

social. Sin embargo, se ha sostenido que esta es solamente una 

base prima facie y que en ciertas situaciones “es permisible mirar por 

detrás de la nacionalidad formal de la sociedad […] para poder 

determinar la relación real con un Estado, tal como es demostrado por la 

ubicación nacional del control y de la titularidad de la sociedad”.[31] 

La aceptación del Proyecto de Artículos de la CDI sobre Protección 

Diplomática es todavía controversial, particularmente con relación a los 

principios que crea para la protección de los accionistas.[32] Sin 

embargo, es relevante hacer aquí referencia a algunos de estos principios 

para comprender su contenido y contexto, y cómo podrían ser útiles (o 

no) en el contexto del arbitraje internacional. El Artículo 9 del Proyecto 

de Artículos de la CDI sobre Protección Diplomática basa la nacionalidad 

de una sociedad en el principio del Estado de constitución tal como lo 

establece el caso ”Barcelona Traction”.[33] Este artículo prevé que una 

nacionalidad alternativa puede ser considerada en el caso de que la 

sociedad esté controlada por nacionales de un Estado distinto del Estado 

de constitución, no tenga una actividad sustancial en el Estado de 

constitución, y la sede de la administración y control financiero de la 

sociedad estén localizados en otro Estado.[34] 

Sumado a esto, el Proyecto de Artículos de la CDI permite al Estado de 

los accionistas reclamar en nombre de la sociedad si ésta dejó de existir 

(por una razón no relacionada con el daño) o la sociedad tenía la 

nacionalidad del Estado anfitrión y la constitución en ese Estado era un 

requerimiento para poder hacer negocios allí.[35] En ”Diallo”, la CIJ 

específicamente observó que, debido a los hechos del caso, no era 

concluyente que este último correspondiera al derecho consuetudinario 

internacional, más allá de que esto haya sido sostenido por Guinea.[36] 
 

IV.                    LA NACIONALIDAD DE LAS SOCIEDADES DE 

ACUERDO AL CONVENIO DEL CIADI  

El Convenio del CIADI fue redactado como un foro novedoso. Su 

novedad recaía, mayormente, en el hecho de que aquí, los individuos o 

las personas jurídicas, podrían acercar reclamos directamente en contra 

de Estados sin tener que recurrir a soluciones locales o a la protección 

diplomática. A través del Convenio del CIADI, inversores extranjeros 
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tendrían “acceso directo […] a un tribunal internacional en el ámbito de 

las disputas financieras y económicas con los gobiernos”.[37] Una de las 

premisas era que los reclamantes tendrían el “derecho de llevar adelante 

estos reclamos basándose sustantivamente en los mismos derechos que 

poseen los Estados con la protección diplomática”.[38] 

Dada la naturaleza del Convenio, algunos Estados insistieron en la 

inclusión de reglas jurisdiccionales claras que no pudieran ser ignoradas. 

Así, “el Artículo 25 del Convenio, la cláusula básica de la jurisdicción del 

CIADI, indica claramente que los servicios del CIADI no están disponibles 

para disputas entre individuos privados, entre Estados (incluyendo 

subdivisiones o agencias), o entre un Estado y sus propios ciudadanos. 

Estas no son restricciones irrazonables: […] las disputas entre Estados y 

sus propios ciudadanos quedan excluidas del alcance de una convención 

internacional prevista para tratar con la inversión extranjera”.[39] 

Hubo una preocupación especial entre las partes negociantes del 

Convenio con relación a la cuestión de la nacionalidad.[40] La oposición 

de los Estados en vías de desarrollo a la posibilidad de que inversores 

locales pudieran recurrir al CIADI fue particularmente fuerte. Tal como 

explica el Profesor Szasz: “particularmente los gobiernos de Estados en 

vías de desarrollo (i.e. aquellos en los que probablemente se llevarían a 

cabo las inversiones) esperaban impedir a priori cualquier posibilidad de 

que luego pudiesen ser presionados a solucionar controversias ante el 

Centro con otro gobierno, o con sus propios ciudadanos”.[41] Sin 

embargo, el Presidente Broches destacó que las diferencias parecían 

existir en cuanto a las sociedades más que en relación a las personas, 

“[a]lgunas objeciones se habían hecho con respecto a la posibilidad de 

que, de acuerdo al Convenio, una sociedad pudiera llevar a su propio 

Estado nacional ante un tribunal internacional, a pesar de que tales 

objeciones no hayan sido tan contundentes como aquellas con relación a 

los ciudadanos”.[42] 

La cuestión de la nacionalidad de las sociedades, de acuerdo al 

Convenio, fue largamente discutida en su negociación. Algunos Estados 

estaban particularmente preocupados acerca de cómo lidiar con 

sociedades locales sujetas a un control extranjero.[43] Los Estados 

rechazaron inicialmente relacionar la nacionalidad al control, 

proponiendo en cambio que debía otorgarse un acceso directo a los 
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intereses extranjeros. Esto fue propuesto para evitar los problemas 

derivados de una discusión acerca de un mayor o menor grado de 

control.[44] Finalmente, se adoptó un enfoque más flexible hacia las 

personas jurídicas con relación a las personas físicas. Este enfoque más 

flexible permitió a las sociedades locales ser parte de disputas bajo el 

auspicio del Centro si el Estado anfitrión “había accedido a tratarla como 

un nacional de otro Estado Contratante debido al control extranjero”.[45] 

En la discusión de los artículos propuestos con relación a las personas 

jurídicas, los Estados contaban con varias opciones disponibles. Su 

preocupación original era que a las sociedades locales no se les 

permitiera recurrir a la jurisdicción de los tribunales del 

CIADI. [46] Consciente de que varios Estados tenían disposiciones que 

obligaban a inversores extranjeros a constituir sociedades locales para 

poder invertir en aquellos países, el Presidente Broches intentó 

encontrar opciones que también protegieran a los accionistas de estas 

sociedades. Tal como propuso, existían dos opciones posibles: “[u]na se 

basaría en el efectivo control económico de la sociedad por parte de 

intereses extranjeros como un test de nacionalidad extranjera. La otra 

opción permitiría a los intereses extranjeros de una sociedad local, 

diferentes de la propia sociedad, ser parte de los procesos de acuerdo al 

Convenio”.[47] 

Con esta preocupación en mente, al votar el artículo referido a esta 

cuestión, la mayoría de los Estados rechazaron la última de las 

propuestas. El texto sujeto a votación, y rechazado, tenía como propósito 

“prevenir tal acceso a las personas jurídicas que son ciudadanos del 

Estado anfitrión incluso si el último 

consentía”.[48] Independientemente, al final, el Profesor Broches 

informó a los Directores Ejecutivos que la decisión había sido tomada por 

una estrecha mayoría y que él “no consideraba probable que continuar 

con el debate llevara a un mayor grado de consenso e indicó al Comité 

que las opiniones expresadas serían informadas a los Directores 

Ejecutivos”[49] 

Sin perjuicio de la decisión final de los directores ejecutivos, el 

enfoque adoptado no es tan flexible como parece ser. Someter una 

disputa ante la jurisdicción del CIADI no es una decisión completamente 

reservada al consentimiento de las partes. Luego de que la votación haya 
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sido llevada a cabo, el Sr. Broche declaró “que por lo tanto se tornó 

necesario expresar los casos en los que las personas jurídicas que tengan 

la nacionalidad del Estado anfitrión puedan presentarse ante el 

Centro”.[50] Al final, el test aprobado a estos efectos por los directores 

ejecutivos fue el del control por parte de los nacionales de otro Estado 

Contratante.[51] 

El Artículo 25(2)(b) in fine fue, por lo tanto, incorporado al Convenio 

del CIADI. Este artículo previó la situación particular de que “las partes 

pudiesen acordar que una persona jurídica [localmente constituida] sea 

un nacional de otro Estado Contratante si es controlada por nacionales 

de ese Estado Contratante. Esta condición de control es esencial para 

asegurar que la Convención de Washington se aplique solamente a 

disputas entre el Estado Contratante y una parte que sea efectivamente 

un nacional de otro Estado Contratante. Nuevamente, las partes no 

podrán modificar esta condición”.[52] 

Al comentar acerca de la decisión que permite que los Estados 

anfitriones consientan ante la jurisdicción del CIADI con sociedades 

constituidas en su propio Estado, el Profesor Broches explica que esta 

opción no sería radicalmente diferente a no permitir que estas 

situaciones procedan, ya que “sólo significaría que los acuerdos de 

inversión deberían ser pactados entre los accionistas de una sociedad 

registrada nacionalmente y el Estado anfitrión, más que entre la sucursal 

local de la sociedad y el Estado directamente, por lo que era más una 

cuestión de método que de sustancia”.[53] 

Por lo tanto, de acuerdo al CIADI, la peculiar circunstancia logra que 

una sociedad localmente constituida pueda peticionar ante un organismo 

internacional de resolución de controversias para resolver sus reclamos. 

Puede llevarlo a cabo cuando las partes acuerdan que será tratada como 

un nacional de otro Estado Contratante, debido a su control extranjero. 

El principio general de la nacionalidad de las sociedades de acuerdo 

al CIADI (Artículo 25(2)(b) primera parte), parece seguir los principios 

generales del derecho internacional, es decir, que la nacionalidad de una 

sociedad será determinada por su Estado de constitución, sede social, 

etc.[54] El Profesor Amerasinghe explica que el Convenio no aporta 

mayores definiciones respecto a la nacionalidad. Para determinar si una 

sociedad posee la nacionalidad de un Estado anfitrión de acuerdo al 
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Artículo 25(2)(b) primera parte, “no puede aplicarse un test de ‘control’. 

El hecho de que una persona jurídica posea la nacionalidad del Estado 

anfitrión debe ser decidido por otro tipo de test, tal como el del país de 

constitución o el siége social, etc. Del mismo modo, el test de ‘control’ no 

puede ser aplicado inicialmente para establecer otra nacionalidad que no 

sea la del Estado anfitrión, cuando la nacionalidad es considerada la del 

Estado anfitrión según otro tipo de test. Si no fuera así, la segunda parte 

del Artículo 25(2)(b) no tendría sentido”.[55] 

Sin embargo, al mismo tiempo, ya nos hemos referido extensamente 

al hecho de que el Convenio del CIADI no fue hecho para resolver disputas 

entre ciudadanos y sus propios gobiernos. Más aún, ha sido observado 

que: “cuando una de las múltiples nacionalidades es la del Estado 

anfitrión, la asunción de jurisdicción estaría excluida, excepto en el caso 

de que exista un acuerdo basado en el control extranjero en virtud del 

cual la persona jurídica tiene la nacionalidad de otro Estado 

Contratante”.[56] 

¿Qué sucede entonces cuando hay una sociedad constituida en el 

extranjero controlada por ciudadanos del Estado anfitrión? ¿Sería 

considerado una elusión de los principios jurisdiccionales del Convenio? 

Tal como veremos más adelante, la jurisprudencia ha encontrado 

variadas soluciones para este problema. El Profesor Lalive se refiere a la 

necesidad de respetar los límites jurisdiccionales del CIADI en los 

siguientes términos: “el consentimiento al arbitraje internacional entre 

un Estado y una persona jurídica que es, legal o formalmente hablando, 

su ‘nacional’, debe ser unívoco y no debe dejar lugar a dudas. Una 

interpretación demasiado liberal del Artículo 25(2)(b) difícilmente 

contribuiría a una mayor aceptación de los Estados al arbitraje ante el 

CIADI y, por lo tanto, a la protección de inversores extranjeros”.[57] 
 

V.                    LOS TBI Y EL CIADI 

Hay un acuerdo generalizado de que los TBI le dan significado a una 

gran parte de los términos indefinidos en el Convenio del CIADI, en 

concordancia con el consentimiento de las partes hacia el TBI. Así, por 

ejemplo, el TBI define inversión, inversor, y los requerimientos 

procedimentales para que un Estado acepte la jurisdicción del 

CIADI.[58] En algunos casos los TBI también se refieren al significado de 
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la nacionalidad de los individuos y de las sociedades, y bajo qué 

circunstancias un Estado acepta tratar a una sociedad local como 

extranjera de acuerdo al Artículo 25(2)(b) in fine. En este aspecto, los TBI 

pueden llegar a definir los términos con arreglo a los cuales la 

jurisdicción del CIADI estaría permitida, dentro de los “límites 

exteriores” del Convenio del CIADI.[59] Así, por ejemplo, un TBI puede 

no permitir a un inversor local iniciar un reclamo en contra de su Estado 

anfitrión, cuando no es controlado por extranjeros. 

Esto se encuentra en línea con la “naturaleza consensual del Convenio, 

que deja una buena medida de discrecionalidad a las partes”.[60] Sin 

embargo, “esta discreción no es ilimitada y no puede ser ejercitada al 

punto de ser claramente inconsistente con los propósitos del 

Convenio”.[61] 
 

VI.                    LA JURISPRUDENCIA DEL CIADI 

El Artículo 25(2)(b) del Convenio del CIADI establece los 

requerimientos de nacionalidad necesarios para que las personas 

jurídicas puedan acudir al CIADI. El texto señala lo siguiente: 

“Nacional de otro Estado Contratante” significa: 

“(b) toda persona jurídica que, en la fecha en que las partes prestaron 

su consentimiento a la jurisdicción del Centro para la diferencia en 

cuestión, tenga la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del 

Estado parte en la diferencia, y las personas jurídicas que, teniendo en la 

referida fecha la nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes 

hubieren acordado atribuirle tal carácter, a los efectos de este Convenio, 

por estar sometidas a control extranjero”. 

El texto del artículo básicamente prevé dos escenarios diferentes que 

darían lugar a la jurisdicción del CIADI para las sociedades. En primer 

lugar, se refiere a la persona jurídica que tenía la nacionalidad de otro 

Estado Contratante a la fecha en que se consintió al proceso de arbitraje 

o de conciliación. En segundo lugar, a una persona jurídica que tenía la 

nacionalidad del Estado anfitrión a la fecha del consentimiento[62] y que, 

“debido al control extranjero” de la misma, las partes acordaron que 

debía ser considerada como nacional de otro Estado Contratante. 
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La jurisprudencia relativa a este artículo ha sido de gran alcance y 

parece sumamente dispersa. A continuación, analizaremos los casos 

principales, determinando hasta qué punto revelan una lógica común. 

A. Artículo 25(2)(b)(i) 

La mayoría de los casos llevados ante el CIADI son aquellos 

relacionados al Artículo 25(2)(b)(i), i.e. aquellos en los que una sociedad 

extranjera ha iniciado un reclamo ante el CIADI en contra de un Estado 

anfitrión. Básicamente, existen dos criterios que han sido tenidos en 

cuenta con relación a este requisito jurisdiccional. Por un lado, la mayoría 

de los tribunales han sostenido que no existe una necesidad de ver más 

allá de la nacionalidad de la sociedad que presenta el caso.[63] Por otro 

lado, en algunos de estos casos, los tribunales, o por lo menos algunos de 

sus miembros, han demostrado preocupación con relación a los riesgos 

de no analizar más allá de la nacionalidad de constitución de la sociedad 

que reclama ante el tribunal. 

En este sentido, en un trabajo reciente de la OCDE, en el cual se estudia 

la jurisprudencia del arbitraje de inversión respecto de reclamos de 

accionistas, el autor destaca en un “análisis simplificado” que “la 

nacionalidad de la sociedad (incluyendo la nacionalidad de los 

accionistas que son sociedades) es determinada por el Estado de 

constitución sin la necesidad de un requisito de ‘vínculo genuino’”[64]. Es 

preciso resaltar que en arbitrajes internacionales de inversiones “la 

simple constitución de una sociedad en un Estado ha sido interpretada 

como condición suficiente para que esta última califique como un 

nacional de ese Estado de acuerdo a muchos TBI”.[65] El autor relaciona 

esto con las dificultades para identificar a los accionistas.[66] 

El caso interesante a la hora de decidir si ignorar o no quiénes son 

realmente los controlantes de la sociedad extranjera, por lo menos a 

efectos de este trabajo, es aquel en el que los controladores reales son 

nacionales del Estado anfitrión o nacionales de Estados no 

contratantes. Prima facie, parecería que estos no tendrían acceso a los 

tribunales del CIADI, ya que frustraría la jurisdicción del Estado anfitrión      
o bien, le daría al inversor dos mordidas a la misma manzana (a través 

del CIADI y de la protección diplomática). En la mayoría de estos casos, el 

análisis de los tribunales comenzó por revisar los términos del TBI en vez 

de los términos del Convenio. 
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En ”Tokios Tokeles” la mayoría del Tribunal sostuvo que sólo sería 

posible levantar el velo societario si el demandado demostrase: “que el 

Demandante ha usado su status como persona jurídica de Lituania para 

perpetrar un fraude o para participar de conductas indebidas […] con el 

objetivo de proteger terceros [o] […] de evadir requisitos u obligaciones 

legales aplicables a su caso”[67] (i.e. si se cumplían los requisitos 

de ”Barcelona Traction”). Sin embargo, esta posición fue descartada 

luego por el tribunal en ”Rompetrol v. Romania” en el cual sostuvo que 

“ni el caso Nottebohm o el caso Barcelona Traction tienen una relevancia 

directa en una disputa como la presente”.[68] En cambio, en ”Wena 

Hotels v. Egypt” el tribunal no tuvo en cuenta cuándo es posible levantar 

el velo societario con arreglo al Artículo 25(2)(b)(i), determinando que 

el único propósito del  Artículo 25(2)(b)(i) era expandir la jurisdicción 

del CIADI y que no podía ser utilizado para excluir inversores que 

calificaban de acuerdo al Artículo 25(2)(b)(i).[69] 

Los casos analizados de acuerdo al primero de los criterios han 

incluido circunstancias en las cuales el control extranjero del 

Demandante le pertenecía a  nacionales de Estados no 

contratantes;[70] y otras en las cuales el control le pertenecía a 

nacionales del Estado anfitrión.[71] Por el contrario, los tribunales del 

CIADI se han empeñado en mirar más allá de la nacionalidad de la 

sociedad demandante y analizar quiénes son los accionistas controlantes 

en aquellos casos en que esto último tornara admisible la jurisdicción del 

tribunal. Así, por ejemplo, en ”Perenco v Ecuador” el tribunal se 

concentró en el requisito del control francés de acuerdo a lo establecido 

por el TBI, excluyendo de la discusión la cuestión referida a la 

interpretación del Artículo 25(2)(b) del Convenio del CIADI, a pesar de 

que la demandante era una sociedad constituida en las Bermudas.[72] 

En el segundo tipo de casos, ha habido notas de preocupación en 

relación a las consecuencias de no analizar más allá de la nacionalidad 

del demandante. En el caso en el que el control es ejercido por nacionales 

de Estados no contratantes, un tribunal sostuvo que no podía otorgarle 

jurisdicción a una sociedad que pudiese recurrir tanto a la protección 

diplomática como a la jurisdicción del CIADI, como consecuencia de su 

estructura corporativa.[73] Otro tribunal sostuvo que ni el CIADI, ni 

tampoco el TBI, requerían determinar si existía o no una conexión 
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genuina entre la sociedad y su Estado de nacionalidad, aunque sí tuvo en 

consideración que la sociedad no era una mera sociedad 

ficticia.[74] En ”Tokios Tokeles” hubo una fuerte opinión en disidencia 

por parte del Presidente del Tribunal (Profesor Prosper Weil) 

sosteniendo que el Convenio del CIADI no fue concebido para permitir a 

los inversores locales evitar presentar sus disputas ante los tribunales 

locales.[75] 

Además, en ”Phoenix”, el tribunal sostuvo que los inversores locales 

simplemente reorganizaron sus activos en el ámbito de su familia “para 

acceder a la jurisdicción del CIADI, a la cual no podía acceder el inversor 

inicial”.[76] Sin embargo, el caso ”Phoenix” es una excepción a las reglas 

generalmente adoptadas con arreglo a este artículo. Como se observa 

más abajo, las inquietudes planteadas en este caso son consideradas cada 

vez más por los tribunales internacionales. El tribunal destacó que la 

intención real de los demandantes en este caso fue: “un intento de 

someter sus disputas puramente domésticas a las protecciones del 

TBI”.[77] El tribunal consideró que esto era un abuso del sistema del 

CIADI y que, si no prevenía este tipo de casos al denegarles la jurisdicción, 

“entonces cualquier disputa nacional previa podría ser sometida ante el 

tribunal del CIADI mediante una transferencia de los intereses 

económicos nacionales a una sociedad extranjera en un intento de lograr 

protecciones con arreglo a un TBI”.[78] El tribunal también entendió que 

tenía la obligación “de asegurar que el mecanismo del CIADI no proteja 

inversiones que no fue diseñado para proteger, ya que en esencia son 

inversiones domésticas disfrazadas de inversiones internacionales con el 

único propósito de acceder a este mecanismo”.[79] 

En el caso ”Loewen”, decidido por el TLCAN[80], el tribunal parece 

sostener un criterio similar al establecer que: “El formato del TLCAN 

claramente tiene como objetivo proteger las inversiones de una Parte 

Contratante de prácticas injustas que se suceden en una de las otras 

Partes Contratantes. No fue creado para, y no debería, afectar los 

derechos de inversores norteamericanos respecto a prácticas de los 

Estados Unidos que afectan negativamente a tales inversores 

norteamericanos”.[81] 

En ”Mobil v. Venezuela”, a la luz de acusaciones similares por parte de 

Venezuela, el tribunal observó que el Artículo 25(2)(b) del Convenio del 
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CIADI “no impone ningún criterio particular de nacionalidad […] en 

aquellos casos en que las personas jurídicas no tengan la nacionalidad del 

Estado Anfitrión” y que, por lo tanto, las partes del TBI tenían la libertad 

de establecer el criterio de control para considerar a una sociedad como 

un nacional.[82] Adicionalmente, el tribunal consideró si la 

reestructuración llevada adelante por ExxonMobil, de su cadena 

societaria de inversiones en Venezuela, era un abuso de derecho. 

Concluyó que la incorporación de una entidad holandesa a la cadena tenía 

como objetivo principal “lograr acceder al arbitraje del CIADI”[83], y que 

esto era “perfectamente legítimo siempre y cuando se tratara de disputas 

futuras”[84] pero no lo era así para disputas preexistentes.[85] 

En ”Conoco v. Venezuela” el tribunal decidió no mirar más allá del 

Estado de constitución de los demandantes, a pesar de las denuncias de 

abuso por parte de Venezuela, argumentando que los demandantes 

habían modificado su estructura societaria para poder obtener la 

protección del TBI entre Holanda y Venezuela. Sin embargo, el tribunal 

observó primero la evidencia al tiempo de la reestructuración, 

descartando cualquier manifestación de abuso.[86] De forma similar, en 

“Pac Rim” el tribunal observó que una reestructuración societaria para 

obtener cierta nacionalidad con el propósito de acceder al CIADI puede 

ser considerado un abuso del proceso[87], aunque lo descartó para este 

caso debido al tiempo en el cual fueron tomadas las medidas en cuestión 

y la caracterización de ellas como actos continuos.[88] 

En este sentido, parece qué, hasta hace poco, con algunas excepciones, 

el principio general en virtud de la primera parte del Artículo 25(2)(b) 

era que el nexo formal de la nacionalidad a través de la constitución en 

un Estado era suficiente para establecer la jurisdicción del CIADI. Existen 

ciertos riesgos al aceptar este criterio, tal como ha sido puesto en 

evidencia por algunos tribunales y opiniones disidentes. En particular, en 

el caso de que el control sea ejercido por nacionales de un Estado no 

contratante, existe el riesgo de que el inversor esté protegido tanto por la 

protección diplomática como por el CIADI, un riesgo que se buscó evitar 

tal como lo refleja la historia de negociaciones del Convenio del 

CIADI.[89] Finalmente, en el caso de nacionales del Estado anfitrión que 

controlan la inversión, donde parece haber un riesgo significativo de 

abuso de los procedimientos del CIADI,[90] la cuestión a resolver es 
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entonces si las partes negociantes previeron este riesgo durante las 

negociaciones del Convenio, o no lo hicieron. 

Sobre este punto, es importante reflexionar sobre si los límites 

exteriores del Convenio del CIADI tenían la intención o no de excluir a los 

nacionales del Estado anfitrión de la jurisdicción del CIADI. Tal como fue 

señalado, el Profesor Amerasinghe sostenía que la primera parte del 

Artículo 25(2)(b) no permitía determinar la nacionalidad del Estado 

anfitrión basándose en el criterio de control.[91] Sin embargo, el 

Convenio del CIADI no tuvo como propósito “ser un sustituto, siquiera 

con carácter opcional, de los procedimientos domésticos para la 

resolución de disputas entre Estados y sus propios ciudadanos”.[92] 

B. Artículo 25(2)(b)(ii) 

Los casos sometidos al Artículo 25(2)(b) in fine pueden ser 

distribuidos básicamente en dos categorías: aquellos que refieren a un 

control genuino y efectivo; y aquellos que consideran que es suficiente 

analizar la estructura societaria inicial que se encuentra por encima de la 

sociedad local. También es importante diferenciar aquellos casos en los 

que se le atribuyó un control extranjero a la sociedad –incluso si no es 

controlada por nacionales del Estado en el primer nivel de control– de 

aquellos casos en los que hay un control local. 

Esta divergencia de criterios es evidente desde los inicios de la 

jurisprudencia del CIADI. Así, ”Amco Asia v. Indonesia” y ”Klöckner v. 

Cameroon” tienen explicaciones diferentes. Sin embargo, es importante 

destacar que en ambos casos el controlante final parece haber sido un 

extranjero. En ”Amco Asia v. Indonesia” el tribunal descartó prestarle 

atención a la controlante final de la sociedad local ya que: “tal 

razonamiento sería acorde a derecho, pero no acorde al Convenio. En 

efecto, existe un concepto clásico de nacionalidad que se basa en la ley 

con arreglo a la cual la persona jurídica ha sido constituida, el lugar de 

constitución y el lugar de la sede social”.[93] En cambio, en ”Klöckner v. 

Cameroon”, el tribunal consideró tanto a los accionistas de la sociedad 

local como el hecho de que la administración estaba compuesta 

mayoritariamente por individuos recomendados por la empresa 

extranjera.[94] 

En cuanto a aquellos tribunales que han observado que el control final 

de la sociedad local correspondía a nacionales extranjeros, han surgido 
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dos criterios. En primer lugar, en ”SOABI v. Senegal” y ”African Holding 

Company of America and Société Africaine de Construction au Congo 

S.A.R.L. v. Democratic Republic of Congo”, los tribunales consideraron 

que debía observarse quiénes son los controlantes finales para 

determinar la jurisdicción. En ambos casos, la razón para tal decisión fue 

que la sociedad intermediaria, una sociedad ficticia, había sido 

constituida en un Estado no contratante (Panamá y las Islas Caimán, 

respectivamente).[95] 

En segundo lugar, en ”Aguas del Tunari v. Bolivia” y ”Aucoven v. 

Venezuela” los tribunales determinaron que la titularidad mayoritaria de 

las acciones de la sociedad local era suficiente para determinar el 

control.[96] Sin embargo, en ambos casos, los tribunales observaron que 

el controlante final, a pesar de no ser un nacional de las partes del TBI 

era, en efecto, un nacional extranjero. 

Finalmente, en los casos en que los tribunales han encontrado que el 

controlante final era un nacional del Estado anfitrión, rechazaron la 

jurisdicción del CIADI.[97] Las inquietudes de los Estados negociantes 

del Convenio del CIADI con relación a sus intereses fueron 

particularmente importantes al establecer este grado de revisión del 

control de la sociedad local. Así, en ”Vacuum Salt v. Ghana” indicó que: 

“sería profundamente inquietante la posibilidad de que, por ejemplo, a 

un Estado se le exija someterse a un arbitraje internacional bajo los 

auspicios del CIADI en una disputa con una sociedad municipal cuyas 

acciones han sido libremente transferidas en su totalidad por extranjeros 

a nacionales del Estado […]. En esa circunstancia se plantea la cuestión 

de si a la luz del objeto y propósito del Convenio, una interpretación de la 

segunda cláusula del Artículo 25(2)(b) que le permite al Centro ejercer 

su jurisdicción, no conduciría a un resultado ‘manifiestamente absurdo e 

irrazonable’”.[98] 

En cuanto al Artículo 25(2)(b) in fine los tribunales han tenido      
criterios divergentes al momento de analizar la existencia de un control 

extranjero sobre la sociedad local. Sin embargo, pareciera que no hay un 

acuerdo en cuanto al hecho de que un criterio formal de control pudiera      
ser suficiente si la sociedad fuera controlada por nacionales locales. 

La pregunta que entonces surge es si no hay una contradicción entre 

el criterio utilizado por los tribunales con arreglo a la primera y segunda 
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parte del Artículo 25(2)(b) y, si esta divergencia no podría ser resuelta 

examinando las intenciones de quienes redactaron los borradores del 

Convenio y los principios subyacentes de la protección diplomática. 

Como la mayoría del tribunal explicó en ”TSA Spectrum de Argentina S.A. 

v. Argentina”: “una interpretación estrictamente literal [de la primera 

parte del Artículo 25(2)(b)] puede parecer contraria al sentido común en 

ciertas circunstancias, especialmente cuando la nacionalidad formal tapa 

una entidad corporativa controlada directa o indirectamente por 

personas de la misma nacionalidad que la del Estado anfitrión”.[99] 
 

VII.                    CONCLUSION 

Normalmente, se sostiene que el Convenio del CIADI y la protección 

diplomática son dos instituciones sumamente diferentes, basadas en 

principios diferentes y que, por lo tanto, las decisiones de un ámbito no 

deberían, como norma general, ser importadas al otro.[100] De hecho, en 

su Proyecto de Artículos sobre Protección Diplomática, la CDI 

específicamente observa que estos “no se aplican en la medida en que 

sean incompatibles con reglas especiales de derecho internacional, tales 

como disposiciones de tratados para la protección de inversiones”.[101] 

La historia de negociaciones del Convenio del CIADI refleja 

claramente que la necesidad de crear este mecanismo de solución de 

controversias se debía a una supuesta ineficiencia e inestabilidad en la 

práctica de la protección diplomática de inversiones en países 

extranjeros. El Banco Mundial, en particular, apuntaba a crear este 

mecanismo para dar seguridad a los inversores cuando invirtieran en 

países extranjeros, sobre todo en los Estados en vías de desarrollo, y al 

mismo tiempo evitar depender de la voluntad política de sus países de 

origen para proteger sus inversiones. La historia de negociaciones del 

Convenio, y su preámbulo, también manifiestan la preocupación de los 

Estados con las implicancias de la creación de esta “nueva” jurisdicción y 

con evitar el abuso de la jurisdicción por parte de personas cuya 

protección no es parte del objeto del Convenio. Estos objetivos 

potencialmente contrapuestos pueden ser la razón detrás de las 

tensiones que son evidentes en la jurisprudencia analizada a lo largo de 

este trabajo. 
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Teniendo en cuenta que el CIADI fue creado para reemplazar –por lo 

menos hasta cierto punto– a la institución de la protección 

diplomática,[102] no queda claro por qué los principios subyacentes de 

la protección diplomática no pueden ser útiles en las disputas de 

inversión en las que hay incertidumbre en cuanto a los términos de su 

jurisdicción. Su aplicación podría ser invocada de acuerdo al Artículo 42 

del Convenio del CIADI y al Artículo 31(3)(c) de la Convención de Viena 

sobre el Derecho de los Tratados, siempre y cuando estos principios se 

encuentren en concordancia con los objetivos y propósitos del Convenio. 

De hecho, algunos tribunales han observado que los principios de la 

protección diplomática “pueden, dependiendo del tema en cuestión, ser 

relevantes para la interpretación de un TBI”.[103] Otros han sostenido: 

“No hay duda de que es el inversor quien hace valer su reclamo en un 

arbitraje de inversión, lo cual lo distingue de la protección diplomática. 

No obstante, eso no significa que no existe un nexo de nacionalidad en un 

arbitraje inversor-Estado”. Sumándole a esto que el nexo de nacionalidad 

sería diferenciable del caso de la protección diplomática ya que está 

“definido por el tratado de inversión […]. En ese sentido, existe una 

relación triangular en el arbitraje en relación a un tratado de inversión 

que es diferente de la que existe en asuntos vinculados con la protección 

diplomática de acuerdo al derecho consuetudinario internacional. La 

existencia de una relación triangular en la que el nexo de nacionalidad es 

definido por el tratado es otra razón por la que el tratado debería 

prevalecer”.[104] 

Un caso paradigmático es el de la protección de inversores que son 

nacionales del Estado anfitrión. Pareciera no haber razón para que los 

tribunales se preocupen por la realidad subyacente de la protección de 

nacionales de Estados anfitriones de acuerdo al Artículo 25(2)(b) in 

fine pero no de acuerdo a la primera parte del Artículo 25(2)(b). En este 

contexto, parece que ciertos principios de la protección diplomática 

podrían ser una guía útil para los tribunales. 

Extender la jurisdicción del CIADI a nacionales del Estado anfitrión 

parecería estar en contradicción con el objeto y propósito del Convenio y 

de la intención de las partes reflejada en la historia de la negociación, 

planteando, por lo tanto, un límite objetivo a su jurisdicción. Este artículo 

no intenta sugerir que uno no podría recurrir a los principios de la 
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protección diplomática del derecho consuetudinario internacional para 

extender los principios de jurisdicción de los tribunales del CIADI si esa 

extensión estuviese en contradicción con el objeto y el propósito del 

Convenio.[105] Sin embargo, esto no significa que no puedan ser 

invocados en otros casos. 

Que los Tribunales del CIADI permitan a los nacionales del Estado 

anfitrión evitar las instancias locales y recurrir a tribunales 

internacionales, con el riesgo de hacer internacionalmente responsables 

a los Estados anfitriones, parece un exceso de jurisdicción que no fue 

previsto por los Estados Contratantes y que podría socavar la legitimidad 

del sistema del CIADI. En la medida en que los Estados sean responsables 

ante sus propios nacionales en foros internacionales que no aceptaron 

para tal propósito, existe un riesgo significativo para la confianza de los 

Estados en este sistema.[106] 

Sin embargo, parece que la posibilidad de que los Estados hayan sido 

responsabilizados en este sentido ya ha ocurrido en la jurisprudencia del 

CIADI, a pesar de que los tribunales no lo hayan indicado expresamente. 

Generalmente, de acuerdo a la primera parte del Artículo 25(2)(b) del 

Convenio, el Artículo 9 del Proyecto de Artículos de la CDI tiende a ser 

aplicado, i.e. prevalece el Estado de constitución de la sociedad. No 

obstante, en aquellos casos en los que el Estado de constitución ha sido 

utilizado para sortear la jurisdicción del CIADI, p.ej. ”Phoenix”, la segunda 

parte del Proyecto de Artículo podría cobrar relevancia para evitar 

abusos, y prevalecería el Estado controlante. 

Ahora bien, el Artículo 25(2)(b) in fine complementa esta regla. De 

acuerdo a este artículo, es como si los tribunales aplicasen el Proyecto de 

Artículos 9 y 11 conjuntamente. El acceso a la jurisdicción del CIADI le 

fue otorgado a sociedades locales, con el consentimiento del Estado 

anfitrión, debido al control extranjero. En el caso de que esos accionistas 

no tuvieran el control efectivo, dado que esta fue la razón para otorgar la 

jurisdicción, los tribunales podrían observar el Proyecto de Artículo 9  in 

fine para asegurarse de que no estar otorgándole acceso a la jurisdicción 

internacional a inversores locales, eludiendo los límites exteriores del 

CIADI. 

El propósito del Convenio del CIADI fue crear una solución a los 

problemas inherentes de la protección diplomática y, de esa forma, 
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permitir inversiones extranjeras crecientes y más seguras en países en 

vías de desarrollo. Los argumentos del Profesor Weil en su opinión 

disidente en ”Tokios Tokeles” y de la mayoría del tribunal en ”TSA v. 

Argentina” reflejan problemáticas que deberían, por lo menos, ser 

contempladas –y están empezando a serlo– por los tribunales del CIADI 

al determinar su jurisdicción. Así, la aplicación de principios subyacentes 

de la protección diplomática, tal como la refleja generalmente la CDI en 

su Proyecto de Artículos, podría resultar útil para determinar la 

jurisdicción de los tribunales del CIADI y evitar el abuso de dicha 

jurisdicción por personas que las Partes Contratantes del Convenio no 

tenían la intención de proteger. 
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