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SECCION IT
ESTATUTO INTERNACIONAL DE LA NACIONALIZACION

Man muss, meine ich, den Mut zu der Ein-
sicht aufbringen, dass das Ziel des Konflikts-
minimums im internationalen Privatrecht anf
einer hheren Ebene liegt als die Billigkeit
im Einzelfall.

K. Zweigert, Die dritte Schule im inferng-
tionalen Privatrecht, Festschrift f. Leo
Raape, Hamburgo, 1948, p. 5t.

Cuando estimamos el alcance que las nacionalizaciones realizadas en un
pais tienen fuera de éste, debemos tomar como punto de partida la pro-
posicion fundamental de que toda ley de la legislacion interna estd des-
tinada a reglamentar relaciones interiores determinadas, confiriendo a
esta reglamentacién un efecto general que se ejerce tanto en el interior
como en el exterior de las fronteras del pafs. El principio de la validez
de los derechos resultante de una ley determinada fuera del pais que ia
ha promlgado es un axioma inconcuso en derecho internacional. 1 Ade-
mis, el problema del efecto de una ley promulgada por un Estado deter-
minado en el exterior de éste, 0 sea el reconocimiento de su validez
en el extranjero, no debe ser confundido con el de la territorialidad en
derecho internacional privado, que es mas limitado. Segln este tltimo,
la aceptacion o la negativa de aplicar una ley extranjera no se deben al
hecho de que se trate de una ley extranjera que no podria ser aplicable
come tal, sino que provienen de que en virtud de las normas relativas

iFrankenstein, Y. Proyecto de un Cédigo Europeo de Derecho Imternacional
Privado (Bibliotheca Vissenaria xvi), Leiden, 1950, pp. 18-19, articulo 5/1:
“La ley aplicable serd, salvo disposiciones en contrario del presente codigo, la
ley interna del Dlstado que designen las reglas del codigo™: articulo 8/1: “La
addez de una ley extranjera se juzgard segln In legislacion del Fstado o de
I comumidad auldnoma de ¥a que emane.” .
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a los conflictos de leyes, la ley aplicable en este caso es la ley local que
trata de la misma materia y no la ley extranjera. ®

Se podria ver mas bien un motivo para suspender en un Estado el
cfecto de una ley promulgada en otro en ¢l “orden piblico” del primero
o en el “orden pihblico internacional”. Por consiguiente, la validez de Ja
legislacion en materia de nactonalizacion fuera del territorio del pais
que lleva a cabo esta nacionalizacién se reduce al problema de 1a com-
patibilidad de esta legislacion o de algunas de sus normas con “‘el orden
publico” de Estados extranjeros determinados o, de una manera mis
amplia, con “el orden piblico internacional”. 3

Pero esta confirmacion no suprime en modo alguno las dificuliades
planteadas por la nacionalizacién en el plano internacional. Por el con-
trario, éstas empiezan apenas a manifestarse, porque la nacionalizacion
es una institucion absolutamente nueva en derecho interno y su incursion
en el derecho internacional, por el hecho de afectar intereses esencia-
les, es acogida con desconfianza si no es que hasta rechazada. IEs por lo
que la validez de la ley local que establece la nacionalizacidn en un
IEstado determinado debe ser analizada minuciosamente, Teniendo en
cuenta esta necesidad, nos detendremos en los siguientes temas: a) vali-
dez en general del acto de nacionalizacién y alcance de dicho acto fuera
de las fronteras del pais que lo realiza; &) estatuto internacional de las
empresas nacionalizadas y ¢) compatibilidad con el orden ptiblico inter-
nacional de la fijacion de la indemnizacidn en el derecho interno actual-
mente en vigor concerniente a la nacionalizacion, Los dos primeros
temas seran estudiados en la presente seccidn 1, el altimo, que presenta
un especial interés, serd objeto de la seccion 11r,

§ L. Validez del acto de nacionalizacion en ¢l plano internacional

1. Por su naturaleza practica y politica, la nacionalizacién es un “acto
de politica superior”, seglin lo define La Pradelle. * “Un acto de poli-
tica interior superior”, completaremos, por el que el Estado emprende
una reforma del conjunto o de una parte preponderante de su organi-

2 Niboyet, J. P. L'Universalité des régles de solution des conflits est-elle réa-
h:able sur la base de la ierrilorialité? Revue critique de Droit international
privé, 1950, nim. 4, pp. 510, 512, 513.

3Frankenstem, E. Proyec!o de un Cédigo Ewropeo..., articulo 12 del pro-
yecto de convenio internacional: “Las disposiciones del Codigo no restringen
¢l derecho de los Estados miembros de rechazar, por motivos de orden piblico,
de retorsidn o de reciprocidad, la aplicacién de una ley de un Estado no miembro.
Sin embargo, ningtin Estade miembro podrid rechazar, por motivos de orden
piiblico, 1a aplicacion de una determinada ley si es aproximadamente equiva-
lente a la ley de un Estado miembro cuya aplicacidn, segin las disposiciones
del Cédigo, no podria ser rechazada.”

4La Pradelle, A, de. Les Effets Internaiionoux ..., p. 126,
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zacion econdmica. > Tal definicién, aunque es exacta, no es sin embargo
juridica. Ella caracteriza a la nacionalizacién en sus aspectos econdmi-
cos, sociales y politicos. En cuanto a su esencia juridica, hemos visto
que la nacionalizacién aparece como un acto gubernamental, legislativo,
perteneciente a la categoria de lo que se llama “actos supremos de
gobierno”, los que no estin sometidos a ningén control judicial, ® Se
trata de un acto unilateral que no requiere la aceptacién de nadie, menos
atin el acuerdo de la parte interesada o afectada, 7 Seria pues més correc-
to hablar de un “acto unilateral soberano”, ® Ll cardcter unilateral del
acto de nacionalizacion no constituye una cualidad independiente, sino
que resulta de esa otra cualidad fundamental de constituir un acto
supremo de gobierno que no estéd sujeto a control por parte del derecho
mterno.

Esas cualidades esenciales del acto de nacionalizacion subsisten en
derecho internacional, puesto que se trata en realidad de actos de derecho
interno, cuya validez es examinada a la luz de este Giltimo. Resulta de
ello que el problema de saber si el acto de nacionalizacién puede ser
reconocido en principio en el plano internacional parece no dar lugar a
discusion. Se confunde en efecto con la nocién de soberania del Estado,
nocién que permite a éste adoptar, en virtud de su apreciacién soberana,
todas las medidas que juzgue oportunas para su organizacién, con tal
que no vayan en contra del “derecho internacional pablico”.? La eje-
cucion de este acto debe ser considerada como un asunto interno, nacio-
nal, cuya solucion no incumbe al derecho internacional, en vista de ser
una de lzs prerrogativas de la soberania del Estado, 10

1 a) Esas cualidades del acto de nacionalizacién nos llevan a la con-
clusion de que ni el derecho interno, ni el derecho internacional pro-
porcionan a aquel que estuviese interesado en la nacionalizacién o fuese
afectado por clla, el medio de oponerse a su realizacién. Sin embargo,
en derecha internacional, la aplicacion de esta regla sufre una restriccién
esencial, ¢n el sentido de que el juicio soberano del legislador nacional
estd limitado por las normas del derecho internacional. !* Por eso el

5 Articuio 1 del Proyecto definitivo de vesoluciones sobre los efectos tnter-
racionales de los nacionalizaciones del Instituto de Derecho Iniernacional, Session
Bath, 1950,

G Ver supre, p. 262,

T Hyde, Ch. Op. cit, t. 1, p. 650: “A State enjoys an exclusive right to
regulate matters pertaining o the ownership of properly of every kind which
may be said to belong within its territory.”

8 Articulo 5 del Proyecto definitivo de resolnuciones sobre los efectos interna-
cionales de las nacionalizaciones del Instituto de Derecho Internacicnal, Session
Dath, 1658 ... Aclo unilateral de soberania.”

# Donan, N. R, Op. cit, p. 1127,

1¢ Bindechedler, R. L. erstaatlichungsimassnalmen und Lntschidigungspflicht. .,
.o 24,

Wy Srudelle, AL de. Les Effets Infernalionauy, p. 36.
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problema del estatuto de la nacionalizacion en derecho internacional
consiste en establecer y en concretar esta relacion. Pero es evidente a
primera vista que el consentimiento de la parte interesada en la nacio-
nalizacién o afectada por ella no podria tener fuerza juridica en lo que
respecta a la validez —tanto para el derecho interno como para el dere-
cho internacional— del acto de nacionalizacion, ni producir ningin
efecto en su realizacién. Por esa razon resulta falso trazar paralelos
con ¢l derecho contractual y pensar que la oposicion o la actitud de Ia
parte interesada en la nacionalizacién, o afectada por ella, son capaces
de ejercer influencia juridica sobre la validez del acto de nacionalizacion.
Se trata aqui de un acto que es siempre vilido y de manera absoluta.
Poco importa —y es muy frecuente el caso— que afecte o suprima
relaciones de derecho que descansaban en una base contractual entre las
mismas partes, es decir el Estado, por una parte, y la parte perjudicada
por la nacionalizacidn, por la otra, 12

1 &) En lo gue concierne no ya a la validez del acto de nacionali-
zacidon propiamente dicho, sino al procedimiento de ejecucion de esta
tltima, es posible y concebible, y tal fue algunas veces el caso, dar a los
interesados la posibilidad de recurrir decisiones distintas. Iisos medios
de control pueden dirigirse hacia la inclusién de objetivos determinados
en la nacionalizacién, cuando es discutible que el acto de nacionalizacion
los tenga por tales, o hacia cuestiones de detalle, por ejemplo la manera
de nacionalizar o de fijar la indemnizacidn. 1® Sin embargo no podrian
dirigirse hacia la validez del acto de nacionalizacidn, que es, como lo
hemos visto, un acto supremo de gobierno, un acto soberano, unilateral,
el que no esta sujeto a ning(n control en derecho interno.

2. Ese caracter indiscutible del problema fundamental y de principio
de Ia validez de la nacionalizacion en derecho interno e internacional
no es sin embargo sino aparente. Es indispensable, en cfecto, formular
a este respecto fres rescrvas:

12 A propésito de esas relaciones, ver los motivos alegados en la demanda
que iniciaba el proceso ante la Corte Internacional de Justicia entre Inglaterra
e Itan originado por la nacionalizacidn de la industria petrolera, Dicha nacio-
nalizacién ocasionaba la anulacion de la concesidn otorgada a la compaiiia “Anglo-
Tranian Qil Company”. La demanda de Inglaterra ante la Corte Internacional de
TJusticia estaba basada —lo que a nuestro parecer no es correcto— schre €l dafio
(lesién) causado por el acto de nacionalizacién al contrato de concesidn. Ver
The International and Comparative Law Quarterly, vol. 1/1952, parte 1, p. 92:
“On May 26, H. M. G, instruted proceedings before the I. C. J. on the grounds
that the Iran Government treated the company, a British national, otherwise
than in accordance with international law by revoking its concession conven-
tion, which was granted for 60 years and contained a provision that it should
not be annulled or its term altered by general or special legislation or by ad-
ministrative act...”, etcétera.

12 Ver supra, pp. 71 ¥ ss.
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a) No se puede sostener, desde ¢l punto de vista del derecho internc
v menps atm desde el del derecho internacional, que el Estado es libre
de nacionalizar cuando y como lo desea, En otras palabras, no se podria
considerar que cualquier limitacidén o enajenacién de propiedad por parte
de la legislacion interna pudiera ser aceptada como una nacionelizacion,
aunque ellas pretendieran serlo. Eso seria en primer lugar inadmisible
porque en derecho interno, el Estado restringe su propia soberania por
la constitucién; ahora bien dentro del campo que nos interesa y que
concierne a la propiedad, la mayoria de las constituciones contienen tex-
tos explicitos al respecto, 1* Seria también inadmisible porque la nacio-
nalizacién, para ser considerada como tal, debe responder a ciertas
cxigencias que, por una parte, constituyen su esencia (fundamento ideo-
logico y naturaleza del objeto) y, por otra parte, la distinguen de la
expropiacion, de la confiscacton, de la estatizacion y de la requisicion.?®
En derecho interno al igual que en derecho internacional, debe Ia nacio-
nalizacién, para ser considerada como tal, atafier a actividades o bienes
determinados que si no son, en la constitucidén, 1) objeto de una men-
cién expresa que prevea que estan sometidos a la nacionalizacién, deben
2) poseer un caracter especial, es decir aparecer en el pais como bienes
o actividades de un orden superior, en otros términos, como bienes o
actividades que, en nombre del orden y del bienestar publicos al igual
que en nombre de la justicia social, no podrian ser wutilizados por los
particulares ni en el interés privado. ¢

b) Durante mucho tiempo y hasta nuestros dias, el problema de Ia
compatibilidad de la nacionalizacién con el derecho internacional y con
el orden piiblico internacional ha sido estudiado solamente en ¢l plano
de la violacién de los derechos de los extranjeros. 17 Al respecto, estas
ideas estin fundadas en la nocion de lo que se llama los derechos fun-
damentales de que gozan todos los individuos, aun fuera de su patria *®
y al admitir que la proteccidn del derecho de propiedad y de los
derechos adquiridos sigue al individuo aun fuera de su patria, se
deduce que ¢l orden ptiblico internacional no se interesa en la actitud

14 Habiendo apreciado anteriormente (ver supra, pp. 254 y ss.) la base cons-
titucional de la nacionalizacidn, pudimos constatar que las nuevas constituciones
estan preocupadas en fijar su admisibilidad y sus limites; por ejemplo, articu-
lo 153 de la Constitucion de Checoslovaquia; articulo 52 de Ia Constitucidn del
Sarre: “Las empresas-clave, minas de carbon... y trausporte, no pueden... ser
objeto de apropiacion privada y deben ser admimstradas en el interés plblico”;
cteétera.

15 Ver supra, pp. 285-287.

16 Ver supra, pp. 251 v ss.

17 Donan, N. R. Op. cit, p. 1127: “No international law is involved, of
course, when a sovercign Government seizes the property of its own citizens. ..
When however, foreign nationals are affected by expropriation easures, comni-
pensation i3 due to them according the standard rales of international law.”

18 Schwarzenberger, G. The Protection of British Property abroad, pp. 298, 299.
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de un Estado frente a sus propios nacionales, sino que este orden es
violado cada vez que la propiedad de los extranjeros no se respeta.

Esta tesis es erronea desde dos puntos de vista:

En primer lugar, no deja de tener importancia para el derecho inter-
nacional el hecho de que un acto de un pais determinado —miembro de
Ta comunidad internacional de Estados— sea constitucional y que, de una
manera general esté en armonia con el derecho interno. Ese principio
-encuentra una aplicacion integral en materia de nacionalizacion. Por
reso, el acto de nacionalizacion que no concierne sino a los nacionales
«del pais que procede a la nacionalizacion, no deja indiferente al derecho
internacional. Seria inadmisible que ese mismo acto fuera juzgado por
-l derecho internacional segiin otros criterios, eventualmente opuestos,
segun se refiriera o no a los extranjeros. Podria resultar en efecto que
-aunque considerado por el derecho constitucional interno como irregular,
:apareciera como regular para el derecho internacional —si éste se avoca
a su examen— cuando sdlo se refiriera a los nacionales del pais consi-
derado, para convertirse en irregular y contravenir “el orden piblico
internacional” si se dirigiese igualmente a los extranjeros. Tenemos que
-admitir, por el contrario, que desde el punto de vista del derecho inter-
nacional y del orden publico internacional, no cualquier nacionalizacion
-es aceptable por el hecho que solo afecte a los nacionales del pais que
procede a la nacionalizacion; la introduccién de la esclavitud en un
pais, por ejemplo, no seria tampoco compatible con el orden piblico
internacional aunque no afectase a los extranjeros. De ahi se deduce
«que la practica juridica internacional que tiende a reconocer como valida
«cualquier forma de nacionalizacidn, con tal que sélo afecte a los nacio-
anales del Estado que procede a ella, *° no se halla en buen camino.

En segundo lugar, no se podria considerar como satisfactorio el punto
«de vista segiin el cual la proteccién de la propiedad, segin el derecho
internacional, debiera ser diferente segiin se tratara de un nacional o de
un extranjero, ni admisible que el derecho internacional otorgara a uno
Ta defensa que le niega al otro; ** por lo demas, tal concepcion es, en el
:grado actual de la evolucidn, insostenible si se tienen en cuenta las trans-
formaciones que la noci6n de propiedad ha sufrido en varios aspectos.
Conviene sin embargo distinguir de esta posicién de principio el pro-
blema de la legitimidad de la actitud de un Estado que, en el plano del

19 Donan, N. R, Op. cit., p. 1127,

20 Donan, N. R. Op. cit, p. 1129: “For instance, the Court used the following
Tanguage in Salimoff vs. Standard Oil Company of New Jersey: “According to
the Law of Nations, it (Russia) did not legal wrong when it confiscated the
-otl of its own nationals and sold it in Russia to the defendents.” However,
when nationals other than those of the expropriating state are secking relief
from nationalisation, international tribunals and national courts of many states
tegard the act of nationalisation as 2 ‘justiciable’ act and not as the act
-of a sovereign.”

21 Brierly, L. J. Op. i, p. 153
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derecho internacional, defendiera el derecho de propiedad de sus propios
nacionales en el extranjero, sin otorgar la misma proteccion a los extran-
jeros residentes en su territorio. 22

Lso sigmifica que la instauracion de una nacionalizacidn que descansa
ideoldgica y moralmente en bases solidas, y su ejecucion segin las nor-
mas constitucionales deben ser reconocidas como conformes al orden
publico internacional, aun si afecta los derechos adquiridos o Ia pro-
piedad, segin el contenido que tienen en el extranjero, il tema de la
indemnizacién plantea problemas especiales, ® que seran objeto de estu-
dio en la seccion 11

¢) Finalmente es conveniente formular una reserva general, a saber,
que los juicios relativos a la validez internacional del acto de naciona-
lizacidn no podrian ser Gtilmente colocados bajo un mismo denominador
salvo que existiese una nocién comin internacional de lo propiedad.
Pero no es éste el caso, mucho menos en nuestra época. ** Ademas, el
Estado que instaura la nacionalizacidn no esta obligado a adoptar la con-
cepcion que sobre el acto juridico de la nacionalizacién tiene su parte
contratante o un grupo de Estados, ni a cefiirse a ella; solamente debe
tener en cuenta la concepcidn universalmente admitide. A este respecto
las mas graves divergencias provocadas por la nacionalizacion surgen a
propdsito del principio de las indemnizaciones debidas por la limitacion
o por la enajenacion de la propiedad. Problema que examinaremos
detalladamente mas adelante.

Resulta evidente la necesidad de buscar, en este campo, nuevas solu-
ciones que concilien los extremos y tomen en consideracién, no sola-
mente las manifestaciones exteriores y las relaciones mecanicas de las
cosas, sino también su esencia. 20

3. No siempre se plantea légicamente el problema de la validez dct
acto de nacionalizacidn en la vida internacional. Por una parte, se afirma,
cada Iistado tiene el derecho soberano de nacionalizar; 2 pero, por otra
parte, el listado que procede a la nacionalizacién debe respetar los dere-
chos adquiridos en el momento en que ésta interviene y, puesto que
los afecta, entregar previamente una indemnizacién integra, como en

22 Ver infra, pp. 567 v ss.

23 Ver infra, pp. 513 v ss.

2 Ver supra, pp. 218 y ss.

25 Desde este punto de vista, no se podriz admitir en principio la introduc-
cion de un “trato internacienal”, como ha side propuesto por el Instituto de De-
recho Internacional en el Proyecto definitivo de resoluciones (articulos 8, 9, 10,
especialmente el trato privilegiado de los extranjeros ~— ver Anuario del Institito
de Derecho Imfcrnacional, Session Bath, 1930, p. 127,

26 Ver supra, p. 493; ver también Schwarzenberger, G. The Frofection of
British ..., p. 308: “The right to nationalize. In principle, every sovereign
State is free o organize its own social and economic system to its own liking.
This follows necessarily from the normally unrestricted freedom of independent
States in matters of internal juridiction.”
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¢l caso de la expropiacidn; *7 se pretende, en tercer lugar, que ¢l acto
de nacionalizacidn, al igual que un acto de confiscacion, no tiene ningin
efecto fuera del pais que la realiza ?® y finalmente, en cuarto lugar, que
la empresa estatal debe, como sucesora de la empresa nacionalizada,
volver a tomar a su cargo los compromisos contractuales suscritos por
ésta,

No obstante es impropia esta manera de plantear el problema de la
validez internacional de la nacionalizacién. Teniendo en cuenta los ele-
mentos de la nacionalizacién que examinamos —y que definimos como
essentialia negotii, naturaleza peculiar del objeto ¥ posicion evolucionada
respecto a la propiedad— se puede admitir, en derecho internacional
también, que solamente ¢l acto del Estado que contiene esos elementos
constituye una nacionalizacién y que en ausencia de éstos, no se puede
hablar de nacionalizacién en derecho internacional. Por consiguiente, no
se podria admitir como nacienalizacién, desde el punto de vista del
derecho internacional, cualquier acto que un Estado determinado califi-
cara como ‘“nacionalizacién” en su legislacién interna. En cambio el
acto que, desde el punto de vista del derecho internacional, tiene la cali-
dad de una “nacionalizacion”, debe producir el efecto completo de un
acto de transferencia y de transformacién reconocide por el derecho
internacional, aunque la indemnizacién no sea total. Tal actitud presenta
sobre todo cuatro rasgos caracteristicos: 1) por una parte, se deberd
admitir que el acto soberano de Ja nacionalizacion es discutible en lo
que concierne a su calificaciéon de “nacionalizacién”; 2) por otra parte,
el acto de nacionalizacién -—~una vez reconocido en derecho internacional
como “nacionalizacion”—- abarcard igualmente los objetivos situados en
el extranjero; 3) en tercer lugar, la indemnizacion serd fijada segiin
los criterios particulares especialmente aplicados a la nactonalizacién
por el derecho internacional; 4) finalmente, el Estado que proceda a fa
nacionalizacién se verd obligado a respetar los compromisos de la em-
presa nacionalizada existentes en el momento de la nacionalizacion. 30

L;t'\/'er infra, pp. 535 y ss.; Bindschedler, R. L. Perstaatlichungsmassnalunen. . .,
p. 24

28 Re Edward, D. Op. cif, p. 16: “If the particular nationalization decree
does not provide for, or refuses to grant compensation... the nationalization
law is in effect confiscatory and the principles applicable to confiscatory decrees
should apply and determine the effeci...”

29 Articulo 5 del Proyecto definitivo de Resoluciones sobre los efectos imter-
nacionales de las nacionalizaciones del Tnstituto de Derecho Internacional, Session
Bath, 1950: “La nacionalizacién,.. debe respetar los compromisos legalmente
celebrados, ya sea por tratado o por contralo.”

30 Seria ilogico conferir semejante aleance a la nacionalizacién en lo que se
refiere a las obligaciones respecto del extranjero y restringir su efecto territo-
rial —ver articulo 5 del Proyecto definitivo de resoluciones sobre los efectos in-
fernacionales de las sactonalizaciones del Instituto de Derecho Internacional
Session Bath, 1930. '
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Es inadmisible —y es aqui donde reside el vicio fundamental del tra-
tamiento de la nacionalizacidn en el plano internacional— que el primer
elemento de la validez internacional del acto de nacionalizacion, a saber
el establecimiento mismo de ésta, sea considerado, de una manera exa-
geradamente amplia, como derivado del derecho interno y como una
manifestacion de soberania; en lo que concierne al segundo elemento de
st validez, la entrega de las indemnizaciones por la afectacién de los
derechos adquiridos, es igualmente inadmisible que la solucidn sea inde-
bidamente tomada de la institucién de la expropiacién del tipo clasico
o de la confiscacidon, sin que se haya tenido en cuenta el hecho de que
la nacionalizacién es un acto original con rasgos especificos, también
en lo que se refiere a fa base de la indemmnizacion. #

4. La posicion del derecho interno respecto al alcance del acto de
nacionalizacion es categdrica y undnime. Segin ella, el acto de nacio-
nalizacion abarca todo aquello que pertenece al objeto de la naciona-
lizacién, independientemente de su maturaleza v del lugar en que se
encuentre. Constituyendo en derecho interno un “acto supremo de go-
bierno”, la nacionalizacidn se sitda por entero dentro de la esfera del
orden publico del Estado que la realiza y no establece ninguna discrimi-
nacién en cuanto a los sujetos afectados, 3 sean sus propios nacionales
0 extranjeros.

En cambio la posicidn del derecho internacional frente al efecto terri-
torial del acto de nacionalizacion es diferente, El punto de vista comtin-
mente admitido es el de que su efecto estd limitado a las fronteras del
pals que la establece. ®¥ No representa sin embargo sino un paliativo
destinado a enfrentarse a necesidades de orden prictico. Constituye una
reaccién contra las radicales transformaciones llevadas a cabo en el
extranjerc y trata de reparar, por compromiso, las injusticias econdmicas
que de ello se derivan. La practica judicial que tiende a manifestarse
en lo que concierne a las nuevas nacionalizaciones recurre a dos armas,
para luchar contra el efecto internacional de la nacionalizacion: el prin-
cipio de la territorialidad y €l orden publico. No son sin embargo sino
medios de defensa que toman un matiz politico, en razon de la manera
como se les utiiza. El “derecho de veto”, por ejemplo, en la préctica
reciente de la ONTJ, reviste el aspecto de una institucién politica. Es
por lo que la jurisprudencia relativa al efecto territorial de la naciona-
lizacién, basada en la territorialidad y en el orden piiblico, que tiene por

31 Ver tnfra, seccién mt, pp. 513 y ss.

32 Savatier, R. Travauxr du Comité framgais..., p. 51,

33 Ver, por ejemplo, Guggenheim, P. Referat iiber Vilkerrecht, Annuaire suisse
de Droit international, t. vI, 1949, pp, 124-125, Schindler, D). Op. cit, p. 68. Schau-
mann, W, Auslindische Konfiskationen, Devisenkontrolle und Public Policy.
Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht, 1953, x, pp. 131 y ss. Gewer-
blicher Rechtschutz und Urheberecht, 1957, nim. 3, pp. 128-130. Ver las obser-
vaciones criticas de Sarraute-Tager. Op. cit, pp. 540 y ss.
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~fin limitar el efecto de la nacionalizacién en las fronteras del Jistado
que la introduce, no tiene sino un valor teérico creador muy restringido.
Tal jurisprudencia no resuelve el conflicto en su principio, sino que sc
esfuerza por encontrar una solucidn equitativa en cada particular. 3¢
Este punto de vista se presta a la critica por dos razones. Por una parte,
descansa en una confusion entre las instituciones de la confiscacién y
de la nacionalizacion, o mas exactamente, trata —sin mds— a la nacio-
nalizacién sin indemnizacién o sin indemmnizacion suficiente como wia
confiscacion —lo que no podria ser admitido, teniendo en cuenta todo
lo expuesto anteriormente. ¥ Ademdis parte de un a priori establecido
de que una nacionalizacion para la que no se ha entregado previamente
una indemnizacion integra es incompatible con el derecho internacional
pliblico; ahora bien, este es un problema que no podria ser resuelto de
antemano sino que debe recibir una solucién especifica en cada caso,
puesto que la nacionalizacién, sin excluir el principio de la indemni-
zacion, pretende simplemente que ¢ésta sea fijada de acuerdo con criterios
NUevos.

Admitamos sin embargo que esta posicion frente al efecto territorial
de la nacionalizacidon esta en regresion en el estado actual de las cosas.
Algunos la aceptan pero con ciertas reservas,® otros sc inclinan a
abandonarla. 37

Por los motivos que hemos expuesto arriba, pensamos que la nacio-
nalizacién, que difiere tanto de la confiscacion como de la expropiacion,
tiene el derecho de exigir que el problema se vuelva a examinar a la
tuz de sus propios atributos, sin que se le apliquen scluciones concebidas
para la confiscacidén o la expropiacién, * Sin embargo no parece ser
que los elementos fundamentales de esta importante cuestion sean co-
rrectamente comprendidos cuando se manifiesta el deseo de regular el
estatuto internactonal de la nacionalizacidn empeiiandose en no dejarle
abarcar los objetos situados fuera de las fronteras del pais que las

34 Zweigert, K. Die dritte Schule im internafionalen Priveirecht, Festschrift
fiir Leo Raape, Hamburge, 1948, p. 51

35 Ver supra, pp. 251 ¥ ss.

36 Roblot, R. La Politique des Nationalisations..., p. 48: “De abi, en cier-
tos aspectos, un significado menos claro, y una afirmacidn menos enérgica, de
las prerrogativas de los untiguos propietarios fuera de las fronteras del Estado
de la nacionalizacion”; con Ta reserva de que no se trata de uma confiscacion,
sino de una expropiacion. Ver igualmente Beitzke, G. Probleme der Enteignuny
im Internationalprivairecht, Festschrift fiir Leo Raape, Hamburgo, 1948, p. 110;
“Neuerdings ist im Schrifttum der Rechtsgrundsatz aufgestellt worden, duss
im Gegensatz zu Konfiskationen diez Enteignungen gegen Entschadigung auch im
Ausland gelegene Vermogenswerte erfassten...”#8 Ver igualmente las obser-
vaciones criticas de Sarraute-Tager. Op. cit,, p. 540, concernientes a la prc-
tica judicial.

37 Beitzke, G. Op. cit, p. 96: “Denn soweit ich sehe, ist wegen fehlemtler
Entschadigung noch nie die Wirksamkeit der Enteignung bestritten, sendern
stets nur die Zahlung einer Entschidigung verlangt worden.”

3% Donan, N, R, Op. ¢it., p. 1158,

498

DR © 1963. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/MTNedQ

Cuarta parte: DERECHO INTERNACIONAL

realiza. 3 Esto constituye una contradictio in adjecto. Por eso no podria
aceptarse ¢l ver evolucionar este problema hacia una limitacion del
efecto de la nacionalizacion en el extranjero.*® Muy por el contrario,
es menester esforzarse por establecer un régimen claro y concreto en lo
que se refiere a la legitimacion internacional, dicho de otro modo al
reconocimiento internacional de la nacionalizacion, Pero una vez logrado
ese objetivo, se hace indispensable y logico reconocer un alcance inter-
nacional *! a la nacionalizacion que se pliegue a las exigencias del dere-
cho internacional a la vez que al orden piblico internacional. Lo que
equivale a decir que no debe limitarse en nada territorialmente su alcance.

5. Con relacién a los sujetos, las tendencias encaminadas a deter-
minar el efecto de la nacionalizacién con respecto al derecho interna-
cional conciernen ante todo, sino es que tinicamente, al problema de la
diseriminacion entre los nacionales del Estado que procede a la nacio-
nalizacion y los extranjeros, entre las personas juridicas locales y las
personas juridicas extranjeras. Constituyendo un “acto supremo de
gobierno”, descansando en el juicio del poder del Estado soberano y no
estando sometida a ningdn control judicial, la nacionalizacidn pertenece
totalmente al campo del orden publico interno. 2 No es extrafio por lo
tanto que afecte también de la misma manera a los extranjeros que
participan en ciertas actividades o que poseen bienes y valores en el pais
en donde se establece la nacionalizacidn, 4 Egs dificil poner en duda las
lineas generales de este principio,

§ 2. Estatuto internaciondl de las empresas nacionalizadas.

1. Examinemos ahora, tenicndo en cuenta la peculiar organizacién de
las empresas estatales desde el punto de vista del derecho interne, cuil
puede ser y cual debe ser su estatuto cuando éstas establecen relaciones
de derecho de caricter internacional.

Tendremos que admitir que a pesar de la gran variedad de formas
utilizadas, ** todas las crcaciones del Estado constituidas en personas

30 Ver las discusiones detalladas del Instituto de Dereche Internacional en su
Sesién de Bath, 1950, Anuario 1950, 1, pp. 42-132.

10 Savatier, R. Traveur du Comité fremgais..., p. 531: “Un Estado sblo
puede nacionalizar las empresas con: sede en su territorio,” Ver articulos 4, 8-10
del Proyecto definitivo de resoluciones sobre el efecto intermacional de las nacio-
nalizaciones. Instituto de Derecho Internacional, Sesién de Bath, 1950.

11 Fawcett, J. E. 8. Some Foreign Effecis..., p. 375: “It may be suggested
then in conclusion that... 3. Where property is situated in England, its transfer
is governed prima facie by the lex situs but may be governed by the lex
actus of a foreign nationalisation decrees: (a) where, having regard to all
the circumstances, the court considers the foreign law to be the proper law of the
transfer; and (b) provided that there is no penal element in the foreign law
which would be contrary to English public policy.”

12 Ver supra, p. 262.

43 Savatier, R. Trovaur du Comité framcais..., p. 51

1 Ver supra, pp. 311 y ss.
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juridicas y destinadas a participar, bajo su direccién y su control, en
la vida econdmica interior y, paralelamente, en los intercambios econd-
micos internacionales, o a realizarlos por completo, tienen una identidad
organica, a saber la soberania del Estado que aparece en cada una de
sus formas. Por eso debemos convenir con Niboyet, que el elemento
decisivo para el estatuto de las empresas estatales, 4% reside en la esencia
y no en las formas. Aun ahi en donde las empresas estatales han conser-
vado aparentemente, después de la nacionalizacidn, su forma anterior
del derecho privado, por ejemplo la de una sociedad por acciones o cual-
quier otro tipo de sociedades, ese factor no debe ser considerado como
determinante para la eleccion de su estatuto en los intercambios inter-
nacionales, ¢ Significa eso que podamos pasar stibitamente de un ex-
tremo al otro y admitir que las empresas estatales —independiente-
mente de la forma que han guardado o adquirido en virtud del derecho
interno— no constituyen sino servicios estatales personalizados y a los
que conviene tratar como tales?® En verdad esta solucién no es mads
satisfactoria que la anterior, ¥7

2. Subrayemos primeramente un aspecto indiscutiblemente positivo de
la participacién de las empresas estatales en los intercambios econdmicos
internacionales. La organizacién de esas empresas es tal que suprime
de la manera més absoluta -—en lo que concierne a las personas juri-
dicas— el anonimato del sujeto en los intercambios internacionales. To-
das las demas especies de sociedades conocidas en el derecho actual, y
principalmente [a sociedad por acciones —la mds importante y la mis
generalizada— engendraban, por su participacion en los intercambios
internacionales, una serie de dificultades y de litigios cada vez que se
trataba de determinar su nacionalidad, y especialmente, de decidir cuél
Estado podia considerarla como suyas, el cual tenia el derecho de defen-
derlas por la via diplomitica. 48

Se han consagrado a este problema una abundante literatura y una
practica judicial considerable, * Pero con las empresas estatales el pro-
blema se ha simplificado notablemente. El problema de los “hombres de
paja” (Strohminner), especialmente, con sus varientes y complicaciones

45 Niboyet, J. P. Cours de Droit international privé frangais, p. 325.

48 Niboyet, J. P. Idem, p. 325: “Para nosotros el sector nacionalizado por ¢l
Estado Francés (bancos, minas, seguros) ha transformado su caracter, aunque
tas empresas afectadas hayan conservado su forma anterior, la del derecho de las
sociedades andnimas (sociedades, en lo sucesivo, sin asociados), Su actividad es
en realidad la de un servicio phblico, personalizado del Estade, v los paises ex~
tranjeros tienen el dereche de considerarlas como tales. El nombre o la denomi-
nacién no deben engaiiar.”

47 Katzarov. Nowveanxr Aspecis de PImmunité. .., p. 438 y ss.

48 Schneeberger, E. Anonymitit und Nationalitit der  Aktiengesellschaften,
Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins, 1944, nim. 6, pp. 14 ¥ ss.

4% Ver Recapitulacién de la doctrina en Morel-Fatio, L., La Nationalité des
Soctétés, Paris, 1931, pp. 137-140.
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que originaron siempre gran niimero de controverias en la doctrina y
dificultaron la practica judicial, desaparece, ¥

Sin embargo, si la intervencion del Istado simplifica el problema en
el plano del anonimato de los sujetos dependientes del derecho privado,
que participan en los intercambios internacionales, en esos mismos inter-
cambios dicha intervencidn plantea una serie de nuevos problemas.

3. Se trata antes que nada de saber si las empresas estatales, teniendo
en cuenta su organizacion peculiar ya mencionada, tienen personalidad
juridica ¥ capacidad propia de goce y de ejercicio fuera del Estado.

Se puede responder a esto afirmativamente sin la menor duda. Es
regla en derecho internacional privado el hecho de que pertenezca a la
ley de la patria determinar la existencia de una persomalidad juridica
distinta asi como la capacidad de goce y de ejercicio. " Hemos indicado
que las empresas estatales poseen, salvo raras excepciones, en virtud de
la ley de su patria, personalidad juridica al igual que capacidad de goce
v de ejercicio. ¥ Cualidades que les deben ser reconocidas también en
el extranjero,

4. Il estatuto internacional de las empresas estatales —empresas na-
cionalizadas— puede plantear adn otra cuestion, Fl examen de los pro-
blemas que plantea el derecho internacional en cuanto al estatuto de las
personas juridicas extranjeras se ha hecho hasta ahora bajo el signo
de una oposicién entre el Estado, por una parte, como persona juri-
dica de derecho plblico y, por otra, las personas juridicas derivadas del
derecho privado y participantes en los intercambios econdmicos inter-
nacionales, Desde ese punto de vista, la intervencidon de las empresas
estatales en los intercambios internacionales trae consigo una nueva
complicacién, Tanto la doctrina como la jurisprudencia en vigor hasta
ahora consideran que, cuando se examinan en el extranjero la capacidad
de goce v de ejercicio de una persona juridica, cabe establecer una dis-
criminacion entre las personas juridicas de derecho ptblico y las per-

50 Martin-Achard, A. Op. cif., pp. 13 v ss. Ruegger, P. Op. cit, pp. 42 v s=.
Katzarov. La nacionalidad de las personas juridicas, pp. 31 y ss. Schneeberger, 10
Op. cit., pp. 14 v ss,

51 Arminjon, P. Précis de Drott tnlernational privé commercial, Paris, 1948,
pp. 33 y 38 Batiffol, H. Op. cit, pp. 427 ¥ 739. Bustamante, A. S. Provecto de
Cédigo de Derecho Internacional privado, Paris, 1925, articulos 30, 32, 33, 246.
La Pradelle-Niboyet, Répertoire de Lroit international Paris, 1929, t. 111, pp. 5,
17. Dicey's (], H. C. Morris). Op. cit., pp. 476-477. Niboyct. Cours de Diroit. ..,
pp.sghti y ss. Woltf, M. Internationales Privatrecht, p. 69, Sarraute-Tager. Op. cit.,
- .

5 Ver supra, pp. 324 y ss.

5 Roblot, R. La Politigue des Nationalisations, pp. 50-31: “Cualquiera que sea
la calificacién otorgadz, la tendencia de los derechos positives modernos, en la
mayeria de los paises, es en la priactica muy liberal: de igual manera el reconoci-

miento de la pcrson.alidad moral de las empresas nacionalizadas tampoco ha susci-
tado grandes polémicas en el extranjero.”
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sonas juridicas de derecho privado. Por lo que respecta a las primeras,
es indispensable que el gobierno local haya reconocido en el plano inter-
nacional, como Estado, el Estado-patria de una persona juridica deter-
minada. 3 Teniendo en cuenta las dificultades a las que nos enfrentamos
para calificar a las empresas de Estado como de derecho privado o de
derecho publico, % una cuestion previa y prejudicial para su partici-
pacion en los intercambios internacionales consiste en saber si, para
admitir que ellas tienen la capacidad de goce y ejercicio en ¢l derecho
internacional, es necesario que el Estado que las ha creado sea debida-
mente reconocido por un gobierno local determinado.

De hecho, existe en este campo, a propdsito de la nacionalizacién, una
gran incertidumbre en derecho interno y una carencia absoluta de juris-
prudencia en derecho internacional. Por otra parte, estamos en presencia,
tratindose de la forma, de textos que erigen categbricamente a las em-
presas nacionalizadas o empresas estatales en personas juridicas dis-
tintas de! Estado, con su propio patrimonio y su propia capacidad de
goce y de ejercicio. Si es verdad que el Listado no quiere responder
de sus compromisos, de la misma manera que no les estd permitido a
ellas responder de los compromisos del Estado, no por ello dejan de
estar dirigidas por este Gltimo y su substrato patrimonial, y aun ef per-
sonal sigue siendo, en ultimo andlisis, el Estado. *® Esta estructura de
Ias empresas estatales, estructura peculiar, nueva y sin paralelo dentro
del complejo de instituciones juridicas conocidas, coloca al derecho inter-
nacional ante la alternatuva de decir si la personalidad juridica de esas
empresas puede o no, debe o no ser identificada a la del Estado. Es
mnenester, sin embargo, subrayar aqui que si se aceptara, como se pro-
pone, °7 asimilar al Estado las empresas nacionalizadas estatales se llega-
ria, en lo que concierne al estatuto internacional de la empresa estatal,
a no reconocer la personalidad juridica a las empresas de Estado nacio-
nalizadas en tanto que el Hstado mismo no hubiera sido reconocido de
jure. Pero tal solucidén no es racional, Hemos indicado que a pesar
de su caricter especial, las empresas estatales poseen siempre, en vir-
tud de la legislacién interna, no solamente una personalidad juridica
distinta y una capacidad de goce y de ejercicio, sino que ademis su
propio patrimonio, aunque de dimensiones reducidas, les permite res-
ponder personalmente y con independencia del Estado ante sus acree-
dores. ®® Tsas particularidades  permiten en principio —en el plano
del derecho civil— tratar a las empresas estatales, esta vez en el plano del
derecho internacional privado, como sujetos distintos, sin atencién al
reconocimicnto del Estado como sujeto de derecho internacional piiblico.

54 Batiffol, H. Op. cit, pp. 208-209.
5% Ver supro, p. 328

36 Ver supra, pp. 333 y ss.

57 Niboyet. Cours de Droit.. ., p. 325,
98 Ver supra, p. 327.

39 Ver supra, pp. 311 v ss,
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5. Otro problema especifico que plantea el estatuto internacional de
las empresas nacionalizadas se relaciona con su reconocimiento como
sujetos distintos, por el derecho internacional privado, teniendo en cuen-
ta sus caracteristicas relativas al alcance de su capacidad de ejercicio
v que les son impuestas por el derecho internc. Hemos visto que la
capacidad de goce y de ejercicio de las empresas estatales son definidas
de una manera especial por el derecho interno. ¥ En lo que respecta al
estatuto internacicnal de las empresas nacionalizadas, el hecho de que
su capacidad de goce y de ejercicio sea limitada 1) por su objeto y
2} por el plan econdémico estatal es de una gran importancia. %! ILa
consecuencia de esas limitaciones es absolutamente radical. Tas trans-
acciones realizadas por las empresas nacionalizadas, si ellas toman en
cuenta los objetivos inmediatos de éstas y si sobrepasan lo establecido
por el plan econdntico nacional, se consideran como nulas. ® En cuanto
a la segunda limitacién, que deriva de los objetivos del plan econdmico
estatal, podemos decir que constituye una fuente de arbitrariedades
y de incertidumbres en razén de las disposiciones demasiado generales y
poco concretas del plan, En esas condiciones, es poco probable que una
jurisprudencia extranjera acepte sin restriccion una modificacién tan
completa de elementos basicos de la capacidad de goce y de ejercicio,
y que la definicion de esta capacidad de goce y de ejercicio de las em-
presas estatales no sea considerada, desde el punto de vista del derecho
internacional privado, como contraria al “orden piblico”,

6. Finalmente nos encontramos frente a un problema particularmen-
te delicado planteado por las empresas estatales al derecho internacio-
nal en el momento en que éstas intervienen en los intercambios inter-
nacionales y que es el de su representacidn en el extranjero. % En
funcién de la naturaleza especifica de la organizacién y de la actividad
de las empresas estatales, que ya tuvimos la ocasién’ de precisar, no
serd posible resolver este problema con base en las soluciones cono-
cidas. Una caracteristica de la organizacién de la representacion de Jas
empresas estatales reside en que: el Organo representativo principal
es nombrado siempre, sin excepcidn, pura y simplemente por el Estado,
o seglin un procedimiento influido preponderantemente por él. Aunque
en general se nicga la calidad de funcionario estatal a este Organo re-
presentativo —que puede ser un director, un consejero, un comité, eteé-
tera—, % no por ello deja de estar colocado bajo el régimen aplicado
a los funcionarios estatales, por entero o solamente desde el punto

60 Ver supre, pp. 311, 324, 332.

91 Ver supra, p. 430; Katzarov. Nouveanx Aspects de Plmmunité. .., pp. 537-439.

62 Ver supra, pp. 336-337.

8 Freund, H. Doy Aussenhandelsmonopol der Sowjetunion, Berlin, 1928, p. 22.

8 Por ejemplo, el articulo 11/2 del decreto sobre la creacidn de las empresas
cstatales de Polonia: “Los miembros de la Direccion y los trabajadores de esas
empresas no son empleados del Estado.”
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de vista disciplinario, penal o fiscal. % Aun si esas condiciones de
trabajo son regidas por el derecho del trabajo, no es un particular el
que dirige una empresa privada, sino un funcionario que dirige y re-
presenta una empresa estatal. Este organo representativo esti someti-
do a restricciones considerables en sus funciones de representacion.
Su poder, a este respecto, estd limitado en primer término por las
instrucciones del ministro interesado. Lo esta igualmente por el ob-
jetivo de la empresa y por el plan econOmico nacional estatal. Lo estd
finalmente, en mayor o menor medida, cuando se trata de la posibi-
lidad para este Organo de representar a la empresa en el extranjero,

En lo referente a la representacion de las empresas estatales fue-
ta del pais y en los intercambios econdémicos internacionales, ¢l Estado
interviene también frecuentemente de una manera bastante radical.
En los paises de Europa ortental, el monopolio del comercio exterior
estid previsto por textos constitucionales, pero lo esti sin embargo en
forma de alternativa.® La capacidad de goce y de ejercicio de las
empresas estatales de esos paises es formalmente conservada en el ex-
tranjero. En cambio en la URSS, el monopolio del comercio exterior 87
descansa en la Constitucion misma, no como una alternativa, sino como
un imperativo, ® Ademis, conforme a las disposiciones de los cé-
digos civiles de las diferentes repiblicas,® ¢l monopolio de las re-
laciones con el extranjero se expresa juridicamente por el hecho de
que el Estado prohibe, es decir, proclama nulos, los actos de comer-
cio exterior que no han sido celebrados o expresamente autorizados
por €17 Eso confiere una situacién radicalmente diferente al Estado,
y respectivamente a las representaciones comerciales en el extranjero.
La organizaciéon de la representacién de las empresas estatales apa-
rece en realidad como una limitacién legal y total de su capacidad
de ejercicio en el exterior del pais. Con el fin de centralizar integra-
mente la vida econdmica y de someterla por completo al plan econd-
mico naciopal de Estado en lo que se refiere a las relaciones y a la
posibilidad de realizar transacciones con el extranjero, el Istado su-
planta totalmente a las empresas estatales. Se llega asi al resultado
paraddjico de que, desde el punto de vista del derecho internacional

63 Por ejemplo en Europa oriental.

86 Ver supra, pp. 80 y ss,

57 A propdsite de la aplicacion, ver Freund, H. Das Aussenhandelsmonopol der
URSS, p. 6 y ss. Sobre la situacién actual, ver Lunz, L. A. Derecho Internacional
Privado, p. 177.

98 Articulo 4 de la Constitucion de la URSS. Halfin, R. O. Lo Siiuacién del
Banco del Estado de la URSS (en ruso), Public. de la Academia de Ciencias de
la URSS, ntim. 15, Moscil, 1947, p. 15. Lunz, L. A, Derecho Internacional Pri-
vado, p, 179.

89 Por ejemplo, el articulo 17 del Cddigo civil de la Repiblica Socialista Sovié-
tica Rusa.

W0 Lunz, L. A, Derecho Infernaciona] Privado, p. 178. Freund, H. L’Eial sovié-
tique et le Statut de ses représeniations commerciales, pp, 339. y ss.
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privado, es decir, desde el punto de vista de la ley extranjera, las em-
presas estatales, como lo expusimos anteriormente, hubieran poseido
y se les hubiera reconocido la capacidad de ejercicio en los intercam-
bios econdmicos internacionales, pero que segiin la ley interna, es decir,
segin la ley de su propia pairia, les es negada dicha capac1dad Asi
pues, en virtud de la institucidon del reenvio en derecho internacional
privado, las empresas estatales en la URSS, atin siendo segtin el de-
recho interno personas juridicas distintas con capacidad propia de goce
y de ejercicio, y a pesar del reconocimiento de esta (iltima por el dere-
cho internacional, son privadas de la capacidad de ejercicio en el ex-
tranjero, mieniras no hayan sido expresamente autorizadas a usar

de ella,

7. Se deduce de lo anterior que el problema del estatuto interna-
cional y aun el de la responsabilidad de las empresas estatales en el
extranjero ™! no interesan unicamente —en funcidn del cardcter par-
ticular y mixto de esas empresas— al derecho internacional privado;
parece ser ademds que este ultimo no podrd por si solo resolverlo. 72
Para lograrlo, serd necesario recurrir también al derecho internacio-
nal piblico. *® Es claro que en lo sucesivo el problema de la represen-
tacién, de la capacidad de goce y de ejercicio y, simultineamente, de
la responsabilidad e inmunidad judicial de las empresas estatales, 7
estd demasiado intimamente ligado a ese otro problema, que constitu-
ye la posicién del Estado en el derecho internacional, para poder se-
pararlos, Por congsiguiente, el estatuto de las empresas estatales, que
en derecho interno, se manifiesta como una sintesis del derecho pri-
vado y del derecho publico, no constituye, en derecho internacional,
un problema relativo a los conflictos entre normas de derecho interno
aplicadas en el plano internacional, es decir, un problema que deriva
solamente del derecho internacional privado. El trae consigo, por el
contrario, considerables repercusiones en el derecho internacional pi-
blico; en una palabra, el estatuto de las empresas estatales reviste cl
aspecto de una sintesis del derecho internacional piblico y privado, ™
Podemos concluir que se ha establecido entre estas dos disciplinas una
especie de relacion capaz de conducir a una revision de la competen-
cia de cada una de ellas. 7@

1 Freund, 1. Das Aussenhandelsmonopol. .., p. 23-24.

72 Katzarov, Nouveaux Aspects de Ulmpmumité, .., p. 430

78 Freund, H. Das Aussenhandelsmonopol, p. 24.

74 Concerniente a la inmunidad judicial del Estado, ver Katzarov. Nowveaua
Aspects, pp. 442-444,

5 McNair-Lauterpacht, Annual Digest of Public International Law Cases 1925-
1926, Londres 1929, p. 19

76 Asi, por ejemplo, la divisién de Alemania desde 1945 en dos Estados ha
traido consigo la diferenciacién entre un “Interzonales Privatrecht” al lado del
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8. Fn lo que se refiere al régimen de derechos y obligaciones contrac-
tuales y al de los bienes (muebles e inmuebles) de las empresas de
1<stado nacionalizadas con relacion a las normas del derecho interna-
cional privado, podemos fundarnos en dos hechos esenciales, a saber,
que Ja nacionalizacion es un acto soberano del Estado, que: 2} en cuanto
a la propiedad, la atribuye originariamente al Istado, y respectiva-
mente a las empresas estatales; ™ b} en cuanto a los compromisos,
constituye un reconocimtento (o un no reconocimiento) de éstos en
virtud del acto legislativo de la nacionalizacién, y no en virtud de una
cesion o de una sucesion. ™ Asi, pues, se rompe el vinculo que existia
en el momento de la nacionalizacidn, en el régmmen de derechos y obli-
gaciones y en el de los bienes (o de la propiedad), entre la empresa y
los derechos, obligaciones y bienes sometidos a la nacionalizacion. ™

itso significa: ¢} que los elementos del régimen de derechos, obliga-
ciones y bienes que tenian una relacion especifica con la empresa tal
como era en el momento de la nacionalizacion —elementos resultantes,
por ejemplo, de la nacionalidad de la empresa, o de una autonomia
de la voluntad manifestada por ella respecto a su estatuto internacional,
o estipulaciones contractuales— caducan; 3 ) que el estatuto de los
derechos, de las obligaciones v de los bienes {o de la propiedad), te-
niendo en cuenta al derecho internacional privado, se establece directa-
mente y en regla general segtn los principios de este altimo, sin tomar
en consideracién ni los compromisos anteriormente en vigor, ni los
rasgos particulares impuestos por la naturaleza precedente de la perso-
nalidad de la empresa afectada por la nacionalizacidn.

8 a. La aplicacion del principio de la lex rei sitae puede hacer sur-
gir ciertas dudas a este respecto. Si es justo afirmar, para lo del pasa-
do, que ese princtpio rigit la adquisicidn y la extincién de los dere-
chos, B! tenemos que afiadir, sin embargo, que tal aserto debe ser
hecho con reservas:

En primer lugar, atin en el pasado, el efecto del principio de la lex
rei sitee sobre la adguisicion y la extincién de los derechos no podria
ser calificado de absoluto. I'n cuanto a las obligaciones, primeramente,

“Internationales Privatrecht” —ver, por ejemplo, Beuck, W. Inferzonales Pri-
vatrecht, Koln, 1951, p. 2: “Man kann daher inerzonale Konflikte nicht nach den
Regeln des internationalen Privatrechts 18sen, sondern muss nach besonders zusam-
menwirkenden Rechtssitzen, bel denen mau sinngemiss vom ‘Interzonalen Pri-
vatrecht’ spricht, Lésungen suchen,”

T Ver supra, pp. 266, 308.

78 Ver supra, pp. 310-311.

0 Ver supra, pp. 308 y ss.

80 Ver supra, pp. 308, 310-311.

81 Lewald, W. Wirkungen der Lnteignung durch cinen fremden Staat, Beitrige
zum biirgerlichen Recht, Berlin-Tiibingen, 1950, p. 419.
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es en realidad la autonomia de la voluntad la que interesa en ese caso.
I’or otra parte, en lo que se refiere inicamente a los bienes, se admi-
tia la validez, para los bienes inmuebles y para los bienes muebles,
del principio de la lex rei sitac y ademds para estos tltimos, la del
principio wobilia personam sequuntur. Se puede considerar que el prin-
cipio de la lex rei sitae es valido particularmente para los bienes in-
muehles.

En segundo lugar, la aplicacidn del principio de la lex rei sitae es
igualmente muy discutida. Tratindose de actos de expropiacion rea-
lizados en el pasado, no se ha probado de tna manera indiscutible que
no puedan abarcar bienes sitvados en ¢l extranjero. Algunas decisio-
nes de autoridades judiciales superiores, durante la segunda guerra
mundial, manifestaron a ese respecto la tendencia a dejar de consi-
derar como sagrada esta regla. ¥ Por eso conviene distinguir en este
caso entre derecho formal y derecho material. En cuanto al prime-
ro, el efecto de este principio debe ser reconccido de una manera
total. La forma del acto translativo de la lex rei sitac debe ser obser-
vada en cualquier circunstancia. En cambio, en cuanto al derecho
material, no vemos ningin obstdculo para que el derecho extranjero
sea aplicado en un Estado, con tal que no contravenga el orden pd-
blico de éste ni el orden publico internacional. Si para la transfe-
rencia de un bien inmueble, un pais determinado prescribe, por ejem-
plo, la forma notarial, esta forma debe ser observada en todos los
casos en que la transferencia se realice en ese pais. Pero si tal legis-
lacion dispone que un acta escrita ordinaria basta para dar por sen-
tada la fuerza material del acto de enajenacién, no hay lugar a consi-
derar este acto como invilido en el pais que prescribe la forma notarial,
con tal que esta tltima haya sido utilizada con el fin de realizar la

transferencia en ese pais.

§ 3. Control internacional y sanciones

1. Un aspecto de la solucidn que se ha dado o que deberia darsc
a los diferentes problemas planteados por la nacionalizacidn, a saber:
la organizacién del control en el plano internacional presenta un es-
peeial interés. En efecto, este aspecto es uno de los mds delicados y
de los peor resteltos en el estado actual de la nacionalizacion. IPero
tenemos que admitir, al analizar desde el punto de vista del derecho

82 Lewald, W. Idem, p. 419: “Gleichwohl scheint der Grundsatz in den von den
beiden Entscheidungen Anderson Transandine und Lorenz Lydden behandelten
Fallen, die Martin Wolff {Private International Law, 1945, p. 536) und McNair
(Legal Eifects or War, 1948, p. 364) erwihnen, durclibrochen zu sein.” En esta
relacion, Lewald cita a Wolff, M,, Private International Law, 1945, p. 536: “In
the case of expropriation extra-territorial effects is to be granted to a foreign
decree provided {first that the decree itself is intended to have such cifects and
secondly that its application is not contrary to public policy.”
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comparado los detalles de la estructura juridica de las nacionalizz}—
ciones, tal como se ha manifestado en las leyes promulgadas despues
de 1945, que este acto, tan importante para la vida econdmica de cier-
tos paises, deja mucho que desear en lo concerniente a la posibilidad
de someter a un control eficaz: @) ya sea el acto mismo de la nacio-
nalizacién —con el fin de examinar su compatibilidad con el derecho
internacional; b) ya sean las repercusiones de las nacionalizaciones en
la vida internacional y su compatibilidad con el orden publico inter-
nacional.

Hasta la época del conflicto provocado por la nacionalizacién de
la Compafia Universal del Canal de Suez, se habia admitido casi
sin discusién como valida, en derecho internacional también, la fa-
cultad para un Estado de realizar nacionalizaciones, si las juzga so-
beranamente necesarias para su bienestar. 3 En esta materia todas las
dificultades y todas las divergencias en derecho internacional se han
referido al problema de las indemnizaciones a pagar con motivo de la
nacionalizacion. Como en la mayoria de los casos de nacionalizacion,
la indemnizacidn no ha sido ni previa, nj completa, es generalmente
sobre ese plano que se han localizado hasta ahora las controversias en
derecho internacional.

Pero la nacionalizacién del Canal de Suez parece estar provocan-
do en dereche internacional un nuevo anilisis del problema de la
posibilidad para un Estado de efectuar nacionalizaciones dirigidas,
por ejemplo, a objetos que afectan de una manera vital los intereses
de otros miembros de la sociedad internacional. Es precisamente en
este tltimo elemento sobre €l que se ha puesto el acento en las di-
vergencias surgidas de esta nacionalizacidn. Ahora bien, si se con-
sidera que esas divergencias han estado a punto de provocar una
guerra, es de desearse que se llegue pronto a un acuerdo sobre los
medios de garantizar, en derecho internacional, igualmente, un mini-
mo de control sobre el acto mismo de nacionalizacion. Es en este senti-
do en el que el Instituto de Derecho Internacional ha tratado ya, en
el curso de dos sesiones —en Bath, en 1950, y en Siena, en 1952—,
de conciliar y aproximar los diferentes puntos de vista en materia de
nacionalizacion. Desafortunadamente el abismo que los separaba ha
resultado tan profundo que no ha sido posible zanjar las diferencias
y se ha tenido que aplazar tal cuestidén por un tiempo indefinido. 8

Mientras que en derecho interno, el acto de nacionalizacién no da
lugar a ningun control —judicial o jerarquico— el derecho interna-

8 Por cjemplo, Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung betr.
einen Handelsvertrag, ein Abkommen iiber Warenaustausch und den Zahlungsver-
kehr und einr Nationalisierungsabkommen zwischen der Schweiz und Yugoslavien
vor 29.10.1948,

84 Ver Anuario del Instituto de Derecho Internacional, Sesion de Bath, 1930,
pp. 42-132 y Sesion de Siena, 1952, pp. 251-321.
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cional, en cambio, pucde oponerle —como ya lo comprobamos— su
més poderosa arma: ‘el orden publico internacional”. Es por lo que
seria deseable y de gran importancia, para la seguridad en las rela-
ciones internacionales, gue se realizara un acuerdo seguro y durable
entre el acto de nacionalizacién y el orden piiblico internacional, con
miras a la legislacion de este acto.® Para la introduccién préctica
de tal legalizacién inlernacional de la nacionalizacion, seria menester:
1) que fueran fijados los medios para verificar Ja realidad de los
motivos que condujeron a una nacionalizacién determinada, desde el
punto de vista del derecho internacional, con el objeto de que fuera
reconocida por este Gltimo; 2) prever sanciones para el caso en que
fuera incompatible con los principios del derecho internacional. 8¢

2. El establecimiento y el control de las premisas de la compatibi-
lidad de la nacionalizacidén con las exigencias del derecho internacio-
nal es un problema nuevo, particularmente delicado y arduo. ¥

a) La solucion mas adecuada, pero de aplicacién dificil y hasta
utépica dadas las condiciones presentes, consistiria en confiar, en
caso de necesidad o de litigio, la apreciacién de la sinceridad, de la
urgencia y del .fundamento ideologico de una naciomalizacion deter-
minada a una autoridad objetiva internacional, por ejemplo, la Corte
de La Haya.® Tal control sélo podria efectuarse a solicitud del pais
interesado —ordinariamente un Estado perjudicado. Mientras no fue-
ra requerido, toda nacionalizacion producto del derecho interno seria
considerada por él como conforme a las exigencias del derecho in-
ternacional y asi reconocida.

El mayor obsticulo al que se enfrenta esta solucidn reside en la
soberania del Estado gue no congentiria en someter el acto soberano
de nacionalizaciém a la apreciacion de una instancia extranjera, aun-
que internacional.

83 Katzarov. Nouwveanws Aspects..., pp. 442-44.

88 Carabiber, Ch. L’ Arbitrage international entre Gouvernemenis et Particuliers,
Recueil des Cours de IAcadémie internationale de Y.a Haye, 76/1950, 1. 1, pp. 217-
318 v Le Concept des immunités de juridiction doit-il éive vevisé et dans quel
sens? Journal du Droit International, 1952, niim, 2, pp. 440-495.

87 Verzijl, J. H. W. The Relevance of Public and Private International Iow
respectively for the Solution of Problems arising from Nationalization, Zeitschrift
fiir auskindisches &ffentliches Recht und Volkerrecht, t. xIx, adms. 1-3, p.
542 y ss,

880, por ejemplo, una nueva “Corte internacional de derecho privado”, ver
Katzarov. Nowveauxr Aspects..., p. 442,

89 Bagge, A. Los Efectos internacionales de las Naclonalizaciones, Anuario del
Institute de Devecho Internacional, Sesion de Bath, 1950, p. 74: “Tratar de con-
vencer a los representantes de los Estados que sus paises no tienen el derecho,
asi como tienen el poder de fijar ellos mismos reglas en cuanto a la nacionali-
zacidn de bienes situados en sus paises, reglas tan extensas como les plazca v
por las razones que aprucben, parece una obra sin esperanza.”
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Semejante procedimiento sdlo es concebible por medio de la rea-
lizacién de acuerdos internacionales. Pero por el momento es muy
dificil considerarla como factible, en vista del estrecho vinculo exis-
tente entre la apreciacion de las nacionalizaciones y los problemas de
mera politica interior. El problema de la nacionalizacion ocultara siem-
pre una gran dosis de elementos propios a la politica interior que im-
pediran que sea sometido con el fin de recibir una solucidn, ® como
litigio juridico —litigio de derecho internacional— a una instancia
judicial internacional.

b) Es necesario por consiguiente conformarse con el medio mas
socorrido, que consiste en conirontar la nacionalizacion con “el orden
plblico internacional”, apreciado, en cada caso que les es sometido,
por las instancias judiciales de los Estados. ®* Eso presenta evidente-
mente grandes inconvenientes, porque en derecho internacional, nada
es tan discutido como “el orden publico”. Por ahora, no hay espe-
ranza que se pueda abrigar a ese respecto, porque si tomamos en
cuenta las experiencias realizadas en el pasado, ese medio nos llevard
a innumerables soluciones de contenido diferente y a menude contra-
dictorio. Pero es por el momento el Gnico medio. Por eso la doctri-
na del derecho internacional deberia seguir mostrindose favorable a
una unificacion, a un acercamiento o al menos a una tolerancia y a una
comprension p051bles de los puntos de vista del derecho interno.

Asi, en la situacion actual, la Unica autoridad capaz de apreciar la
compatibilidad de la nacionalizacién con el derecho internacional si-
guen siendo los tribunales nacionales, Su arma es “el orden publico”
y la sancién impuesta es la negativa a reconccer la validez del acto
de nacionalizacion en un Estado determinado. #

FEsperemos, sin embargo, que esas dificultades, que ocultan proble-
mas de caricter internacional —al encontrarse la nacionalizacién co-
locada en el plano del derecho internacional— contribuyan mds rapi-
damente a la realizacién del proyecto bastante lejano de una autoridad
judicial internacional de derecho privado. %8

90 Katzarov. Nouveauxr Aspects, p. 443.

01 Feta solucion es preccnizada también por el Instituto de Derecho Inter-
nacional, ver Proyecto definitivo de resoluciones sobre los efectos internacionales
de las nacionaliz aciones, arliculo 23/1: “Cuando la nacionalizacidn se ha [levado
a cabo conforme a las reglas expresadas con antelacion, los efectos realizados
en los bienes situados en el Estado nacionalizador deben ser reconocxdos por las
auntoridades administrativas o judiciales de los Iistados extranjeros.” (Proyecio
Henri Ralin) Anuario, Sesién de Bath, 1950, pp. 131-132.

92 Articulo 23/2 del Proyecto definitivo de resoluciones sobre los efectos infer-
naciongles de las nacionalizaciones del Instituto de Derecho Internacional “En el
caso contrario, los tribunales extranjeros pueden, en nombre del orden publico,
negarse a aceptar sus efectos.” Amuario del Imstituto de Derecho Internacional,
Sesion de Bath, 1950, p. 132,

93 Katzarov. Nouveans Aspects..., pp. HM2-444.
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3. Examinemos también en ultimo lugar si es posible recurrir a
otras senciomnes de caricter internacional y en qué medida son opor-
tunas dichas medidas.

a) Es algo muy natural —y eso representa actualmente la (nica
posibilidad— emplear las sanciones habituales del derecho interna-
cional (arbitraje, represalias, medidas de retorsion, sanciones econdmi-
cas, etcétera), Entre los ejemplos de sanciones utilizadas recientemente
y practicadas especialmente en tales ocasioncs, citaremos la negativa de
reconocer de jure o de focto a un Estado o a un goblerno, o la ruptu-
ra de las relaciones diplomaticas. Aunque algunos medios competentes
los recomienden, especialmente para la nacionalizacion, ¥ no hay que
esperar del empleo de esos medios ningtn alivio ni mejoria del pro-
blema del régimen internacional de la nacionalizacidn.

b) Se puede esperar muy poco de alguna tentativa que trate de
transierir el problema del estatuto internacional de la nacionalizacion
a la esfera de la Organizacién de las Naciones Unidas. Hay que tomar
en consideracion, en efecto, las dificuliades surgidas hasta ahora en
el seno de la ONU cuando se ha tratado de incluir la proteccion de la
propiedad dentro del marco de los derechos del hombre, en vista
de la existencia del articulo 2, parrafo 7 de Ja Carta, que declara ex-
presamente a la ONU incompetente para los problemas de jurisdic-
cion interior de los paises miembros y en vista, finalmente, del reco-
nocimiento unanime del derecho que tiene todo IListado de proceder
a la nacionalizacién. Por lo tanto el problema de la compatibilidad
de una nacionalizacién determinada con el derecho internacional ven-
drd a agregarse a los innumerables problemas que ocupan a la ONU
para llenar y sobrecargar su orden del dia, sin un provecho real para
los paises y en detrimento de su prestigio, ¢

%4 Articulo 24 del Proyecto definitivo de resoluciones sobre los efectos inter-
nacionales de las mocionalizociones del Institute de Derecho Internacional: “En
virtud de su soberania, los gobiernos extranjeros pueden subordinar al retracto
de la nacionalizacion, cuando ésta toma un cardcter abusivo, el reconocimiento de
jure ¥ de facto, o el mantenimiento de las relaciones diplomaticas.” Anuario del
Instituto de Derecho Internacional, Sesion de Bath, 1950, p. 132.

95 En ese sentido, Lauterpacht, H, Observaciones al Proyecto provisional de
Resoluciones: “I doubt whether that oceasional practice constitutes an established
or desirable rule of international law.” Anuario del Instituto de Derecho Inter-
nacional, Sesion de Bath, 1950, p. 93.

98 Katzarov. La Internacionalizacion de la Cindad de Jerusalén, p. 410: “En
las actuales circunstancias, la ONU, institucidon destinada ante todo a garantizar la
paz ¥ la seguridad internacionales, debe medir sabiamente sus acciones.”
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TEORIA DE LA NACIONALIZACION

¢) Sefialemos finalmente que la tentativa para colocar a la nacio-
nalizactén en el mismo plano que la prohibicion de la guerra, la gue-
rra econdmica y la “guerra fria” dentro de ella, *" toma muy poco
en cuenta a la realidad.

97 Ver articulo 25 del Proyecto definitive de resoluciones sobre los efectos inter-
nacionales de las macionalizaciones: “La prohibicién de la guerra hecha por la
ONU no solamente a sus miembros, sino a todos, comprende desde la guerra mili-
tar hasta la guerra econdmica, y también ahora la guerra fria en la que se
emplearia, por meros fines hostiles, una prohibicion exagerada, o un agresivo
desarrollo de las nacionalizaciones,” Anuario del Instituto de Derecho Internacional,
Sesion de Batl, 1950, p. 132, -

512

DR © 1963. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Derecho Comparado





