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SECCION I1I

INDEMNIZACION

Apoyado en una apreciacion de las normas
extranjeras, regido a menudo por sentimien-
tos mas que por consideraciones razonadas,
el ‘orden phblico’ constituye uno de los mdas
serios obsticulos para la unificacidn de las
reglas de conflicto.

E. Frankenstein, Projet d'un Code ewropéen
de Droit international privé, Leyden, 1950,
pp. 11-12,

T2l problema de la indemnizacidén ha ocupado siempre en el pasado una
posicion central y predominante, tratindose de evaluar los dafios causa-
dos a la propiedad en el plano del derecho interno y, mis especialmente,
del derecho internacional. Mientras nos encontramos Unicamente ante
nacionalizaciones semejantes a la que llevé a cabo Rusia en 1917, y que
no comprendian la entrega de ninguna indemnizacidn, fue relativamente
facil limitar el problema a la alternativa: expropiacion o confiscacion. *
Sobre esta base, se llegd a declarar, después de 1917, a la nacionalizacion
como absolutamente incompatible con el orden pablico internacional, a
asimilarla a la confiscacién y a negarle cualquier efecto extra-territorial.®

Sin embargo las nacionalizaciones efectuadas después de 1944 prevén
la entrega de una indemnizacidn, por lo demds variable. Aunque no sea
ni previa ni completa, esta indemnizacion satisface, al menos en parte,
los intereses de las partes afectadas por la nacionalizacion. # Por otra

11.a Pradelle. Les Effets internationaur..., p. 59: “Aqui, ea una abundante
jurisprudencia, los partidaries de la indemnizacidn total no les queda otra cosa
por hacer, en apariencia, sino buscar minuciosamente.”

2 Ver, por ejemplo, Van Hecke, . A, Op. cit, p. J48.

8 Savatier, R. Traveur du Comité framgais..., p. 56: “Sin embargo, el pro-
blema no es tan sencillo como podria aparecer a primera vista. Entre la ausencia
de indemmizacién de los propietarics de empresas nacionalizadas, y la justa y
previa indemunizacién que preveia antiguamente la Declaracién de los Derechos
del Hombre, existenn en la realidad situaciones intermedias,”
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parte, para justificar lag restricciones que se le hacen, se hacen valer
consideractones sociales y éticas que ya tuvimos la oportunidad de exa-
minar, 4

El problema de la indemnizacion en caso de nacionalizacién ha reci-
bido, en el derecho interno de numerosos paises, una solucién sensible-
mente modificada, pero categdrica. Corresponde por lo tanto al derecho
internacional someter a una nueva apreciacién su posicién frente al
problema de la compatibilidad de la nacionalizacién con el orden publico
internacional. Asi pues ese problema tan importante v tan interesante
que reviste una significacion prejudicial para €l reconocimiento inter-
nacional de la nacionalizacién, se encuentra complicado ® y debe ser revi-
sado a la luz de la situacion presente. ® Por eso evitamos tratarlo volun-
tariamente, en el plano del derecho interno, con el fin de estudiarlo aqui
al mismo tiempo que estudiamos los problemas que plantea la nacionali-
zacion en el plano del derecho internacional. No es admisible, en el
estado actual de las cosas, no ver en la nacionalizacidén una nocién inde-
pendiente y subordinarla al problema de saber si se entrega una indem-
nizacién previa y completa, para asimilarla entonces pura y stmplemente
a una exproplacion, o a una confiscacion, si tal indemnizacién no es
entregada. 7

§ 1. La indemnizacion en devecho interno

Como se presenta pues para el derecho contemporineo el problema de
la indemnizacion en caso de enajenacion de la propicdad privada en el
interés colectivo, examinado en primer lugar frente al derecho consti-
tucional (1) v, después, frente a las leyes especiales concernientes a la
nacionalizacion {11).

I. Ya en la parte 11, seccion 1v, parrafos 1 y 3, nos asomabamos a la
distineion establecida en una serie de constituciones recientes, y por
textos explicitos, entre “nacionalizacién™ y “expropiacién”. Pudimos
comprobar que algunas constituciones, al proceder a esta distincién, dis-
tinguen igualmente la indemnizacién debida en caso de expropiacion y
en caso de nacionalizacién. ® Un estudio comparativoe del derecho cons-
titucional contemporineo muestra que con bastante frecuencia se ha
renunciado segtn los términos de disposiciones expresas, al dogma —con-
siderado antes como inviolable— segin el cual la enajenacién de la

4 Ver supra, pp. 26, 33, 39

5 Vedel, GG. l.a Technique des Nationalisations, p. 55.

8 Giese, Fr. Op. cit., p. 24.

T Ver, por ejemplo, Van Hecke, G. A, Op. cit,, pp. 345-346: “Nationalisation,
a word commonly used in recent years with regard to industrial undertakings,
may be either confiscation or expropriation according as compensation is or is
not given” Seidl-Hohenveldern, J. Initernationales Konfiskations..., p. 5

8 Ver supra, pp. 256-257.
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propiedad no podia ser efecttiada en el interés colectivo sino mediante
una indemnizacion “‘previa y completa”, particularmente en los casos en
que se afectaba la propiedad con la intencidén de nacionalizarla,

Este abandono del principio de la indemnizacién “previa y completa”
figura en su forma mas leve, en las constituciones de Portugal® y de
Albania, ' que dejan al legislador ordinario la tarea de fijar ¢l monto
de la indemmnizacion; segiin estas constituciones, ésta debe ser en prin-
cipio entregada, pero su redaccion permite concluir que puede no ser
ni “completa” ni “previa”,

Sin embargo, en numerosos casos el derecho constitucional contem-
poraneo proclama la facultad del legislador de limitar o de enajenar la
propiedad privada sin indemnizacidn. Es el caso de la Constitucion de
Colombia, 1! que reconoce expresamente la expropiacion sin indemniza-
cion si es aprobada por mayoria absoluta por las dos camaras. Ademds
se admite la expropiacidn sin indemnizacion, si es estipulada en la ley
correspondiente, en Checoslovaquia, 2 en Alemania ortental, 1* en Bir-
mania 1 y en Chile. ¥ En estos paises ya no se establecen condiciones,
m gudrum para el escrutinio,

Las constituciones del Sarre ' y de Yugoslavia 17 confieren al legis-
lador ordinario el poder discrecional de fijar la indemnizacion, de deter-

? Articulo 35: “La propiedad, el capital ¥ el trabajo ejercen una funcién social,
bajo un régimen de cooperacién econdmica ¥ de solidaridad. La ley puede fijar
las condiciones de su empleo o de su explotacion de acuerdo con los fines de’la
colectividad.”

10 Articulo 9/2: “La propiedad privada puede ser limitada vy expropiada cuando
asi lo exija el interés general v en virtud de una ley. Una ley fijurd los cases
v en la medida en que deba ser indemnizado el propietario.”

11 Articulo 30/3-4: “.. Podrd haber expropiacién, mediante sentencia judicial e
indemnizacion previa. Con todo, el legislador, por razones de equidad, podrad deter-
minzr los casos en que no haya lugar a indemnizacion, mediante el voto favorable
de la mayoria abscluta de los miembros de una y otra Cimara.”

12 Articulo 9/2: “La expropiacion sclo es posible dentro de los limites de la
ley y mediante indemnizacion, pero es probable que la misma estipule para el pre-
sente ¥y para el futuro que no haya indemnizacion.”

13 Artfcule 23: “Todas las limitaciones v expropiaciones sélo podran ser efec-
tueadas por interés general y sobre bases legales. Las que se llevaran a cabo a
cambio e reparaciones o indemnizaciones justificadas, salvo que la ley disponga
otra cosa.”

4 Articulo 23/4: “Private property may be limited or expropriated if the public
interest so requires, but enly in accordance with law which shall prescribe in
which cases and in what extent the owner shall be compensated.”

15 Articulo 10/2/2: “...0 un decreto de expropiacion por causa de interés
piiblice, de conformidad con la ley. En este caso la indemnizacion, como puede
convenirse, o ser fijuda por la correspondientc sentencia judicial, serd pagada
previamente al propietario.”

18 Articulo 51: “...La expropiacién no puede fener lugar sino mediante la in-
demnizacién correspondiente, salvo que la ley disponga otra cosa.”

1T Articulo 18/5: “La propiedad privada puede ser limitada vy expropiada, si
el interés general asi lo exige, pero solamente en virtud de una ley. La ley deter-
minard en qué medida debe ser otorgada una indemnizacion al propietario,
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minar su monto y aun de decidir si la enajenacion debe ser efectuada
sin indemnizacion.

Liste tema es tratado de una manera profunda en una serie de cousti-
tuciones —por ejemplo las de Bulgaria !* y de Rumania *— que pro-
ceden, dentro del marco de la obligaciéon de indemnizar, a una especie
de graduacién seglin se trate de nacionalizacién o de expropiacién del
tipo clasico. Esta graduacion se realiza en perjuicio de la propiedad y
en beneficio de la nacionalizacién, por el hecho de que en este caso, la
obligacion de indemnizar es suavizada.

Con respecto a esta graduacién la Constitucion de la URSS ocupa un
lugar especial. Después de que fue ejecutada en 1917 la nacionalizacion
integra de los medios de produccién sin ninguna indemnizacion, la Cons-
titucién de 1936 proclamd como propiedad estatal perteneciente a todo
el pueblo “la tierra, el subsuelo, las aguas, los bosques, las factorias,
las fabricas, las minas de carbdn y de minerales, los ferrocarriles, los
transportes maritimos, fluviales y aéreos, los bancos, los P.T.T., las
grandes empresas agricolas organizadas por el Estado (sovkhozes, esta-
ciones de maquinas y de tractores, etcétera) al igual que las empresas
municipales y el conjunto de habitaciones en las ciudades y en los nicleos
industriales”, 2% sin establecer obligacion alguna de indemnizar al pro-
pietario privado en la medida en que hubiera sido afectado.?! Pero a
pesar de esa negativa radical a cualquier indemnizacidn respecto a las
actividades y a Jos bienes proclamados como propiedad estatal, el derecho
soviético conserva la nocion de enajenacién en el sentido habitual del
término. La que toma la forma de una expropiacidn en el interés piblico
o de una requisicidn, que es admisible cuando son llenadas ciertas con-
diciones y mediante indemnizacién. 22

Paralelamente a las soluciones mencionadas, algunas constituciones
recientes, abandonando el principio de la indemnizacion previa y com-
pleta, proporcionan indicaciones explicitas sobre el modo como debe ser
fijada la indemnizacion. Como era de esperarse, dada la evolucidn actual
del contenido de la propiedad, el criterio que permite determinar el
monto de la indemnizacion estd orientado actualmente hacia el caracter

18 Articulo 10/5: “La propledad privada puede ser limitada o expropiada de
una mauvera obligatoria, finicamente por un fin de interés piiblico o por interés
del Estado, mediante su justa indemnizacién” Articulo 10/6: “El Estado puede
nacionalizar total o parcialmente ciertas ramas o diferentes empresas de la in-
dustria, del comercio, del transporie y del crédito. La indemmizacién serd fijada
por la ley de la nacionalizacién.”

18 Articulo 10: “Se pueden realizar expropiaciones por causa de utilidad plblica
en virtud de una ley ¥ mediante una justa indemnizacién fijada por la justicia”.
Articulo 11: “Cuando el interés general asi lo exija, los medios de produccion. ..
pueden convertirse en propiedad del Estado, es decir del pueblo, en las condiciones
previstas por la ley.”

20 Articulo 6 de la Constitucion.

21 Ver supra, pp. 61 y ss.

22 Articulo 69 del Codigo civil de la Repitblica Socialista Sovidtice Rusa.
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trilateral y ya no bilateral de la propiedad, considerada como una rela-
cién entre el propietario, el objeto de la propiedad y la sociedad. 28 Tal
es el caso de Ia Constitucién de Alemania occidental, 2 que incluye ex-
presamente el interés de la colectividad dentro de los factores que per-
miten fijar la importancia de la indemnizacion.

El cuadro resuitante de este examen comparative de las constituciones
promulgadas estos Gltimos afios es muy diferente de como era en el
pasado. En lo concerniente a la indemnizacién debida, el elemento nuevo
es que varias de ellas rechazan por regla general la norma segin la cual
la indemnizacion debe ser necesariamente “previa y completa” cuando
se afecta la propiedad privada en beneficio de la colectividad, Por el
contrario, muchas constituciones confieren al legislador ordinario la
funcion de determinar, en cada caso especial y con motivo de una enaje-
nacion de la propiedad privada, si hay lugar a entregar una indemni-
zacion y cual debe ser su monto. *® Respecto al pasado y a las concep-
ciones cldsicas se trata de una “degradacién” de la propiedad privada,
que ha perdido su caracter “sagrado e intangible” como consecuencia de
la funcién social que se le atribuye,

1I. Examinemos, en el plano del derecho comparado, las soluciones
dadas al problema de la indemnizacién por las leyes especiales sobre
nacionalizacién posteriores a la segunda guerra mundial, con el fin de
ver en qué medida se cifien a la regla de la indemnizacién “previa y
completa”. Las soluciones que han sido adoptadas con motivo de las
nacionalizaciones efectuadas en los {ltimos afios pueden ser clasificadas
en varias categorias;

1. En Inglaterra, las leyes referentes a la nacionalizacion tratan simul-
taneamente de la indemnizacién de los interesados. Segin la Bank of
England Act de 1946, las acciones del banco son transferidas al Es-
tado, 2 quien pone en su lugar y posicién a los accionistas de las obliga-
ciones estatales con interés del 3% e inmediatamente negociables, 27 Esta
solucion del problema de la indemnizacién puede parecer, a primera
vista, mas liberal y mas cercana al principio de la indemnizacion previa
e integra, pero en realidad estd bastante alejada de tal principio. Para
calcular el valor de las obligaciones entregadas a los accionistas, se tomo
como base la cotizacién media de las acciones del Bank of England
durante los veinte afios anteriores a la nacionalizacién. Pero como el

23 Ver supra, pp. 218 v ss.

24 Articulo 14/3 y articulo 15.

25 Sarraute-Tager. Op. cit., p. 554.

26 Articulo 1/1/a de esta Ley: “...The whole of the existing capital stock of
the bank, .. shall be. .. transferred, free of all trusts, liabilities and incumbrances,
to such person as the treasury may by order nominate...”

37 Articulo 1/1/b: “The treasury shall issue, to the person who immediately
Lefore the appointed day is registered in the books of the hank as the holder of
any bank stock, the equivalent amount of stock created by the treasury for the
purpose...”
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banco habia decidido desde hacia algin tiempo va no disiribuir a los
accionistas un dividendo superior al 39, resultaba evidente que las im-
portantes reservas que habia acumulado no habian podido influir sobre
la cotizacién de las acciones. Ahora bien, esas reservas pertenecian de
hecho a los accionistas que, debido a su transformacion en obligacio-
nistas, vieron frustrarse los beneficios calculados. El provecho que
obtuvo el fisco de la operacidn es ficil de adivinar; segtn algunos, fue
tan considerable que las reservas atribuidas al Estado a titulo gratuito
bastaron para cubrir el valor de las acciones rescatadas. ?® Seria pues im-
propio sostener que los accionistas del Bank of England fueron inte-
gramente indemnizados. Simultdneamente se convirtieron en obligacio-
nistas sin haber dado su previo consentimiento. Pero en vista de que los
titulos que recibieron eran enajenables sin limitacidn, podemos afirmar
que les fue otorgado al menos un sucedaneo de la indemnizacidén previa.

No se podria considerar, por otra parte, que la indemnizacién pre-
vista por la Codl Industry Nationalization Act de 1946 haya respon-
dido a las exigencias ortodoxas segin las cuales la indemnizacién debe
ser integra y previa. ® La indemnizacion de las partes afectadas por la
nacionalizacion tiene lugar, en este caso, después de que los hienes ena-
jenados han sido valuados por un organismo especial, el Central Valua-
tion Board, segiin un procedimiento bastante complicado. 3 En cuanto
a su modo, precisemos que esta lejos de ser previa, puesto que la indem-
nizacion no es fijada sino como resultado de un procedimiento que se
inicia después de que los bienes han sido ya decomisados —en este caso,
las minas de carbon. Ademas el pago se efectiia por medio de obliga-
ciones bloqueadas. 3 Finalmente la cuestidn de saber si ¢l procedimiento
utilizado para determinar el monto de la indemnizacion garantiza a los
antiguos propietarios una indemnizacién integra es igualmente puesta en
duda. ** Por lo tanto no es posible decir, en 1o que respecta a esta nacio-
nalizacion tan 1mportante para la vida econdmica britinica, que la indem-
nizacidén haya sido “previa” e “integra”.

La indemnizacién de los interesados en las otras nacionalizaciones
efectuadas en Inglaterra ha sido dispuesta, en sus grandes lineas, de
una manera idéntica. 33

28 Lyon-Caen, G. Les Nationalisations en Grande-Bretagne, p. 404,

20 Articulo 10-35 de la ley.

30 Articulo 12/2 de la ley: “The said apportionment shall be made by the Cen-
tral Valuation Board in accordance with such procedure and by reference of such
considerations as may be prescribed.”

31 Articulo 23/1 de la ley: “Stock issued for compensation... shall be subject
to restrictions as to the disposal thereof to the extent spec1f1ed in this sectiosn.”

32 Lyon-Caen, G. Les Nationalisations en Grande-Bretagne, pp. 404-405.

33 Ver por e_]emplo también: “Transport Act”, 1947, Karmel Beddington, p. 25
“Compensation to the various undertakings that are to be acquired by the Com-
mission i5 calculated by a variety of methods, some of which bear little or no
relation to each other, In some cases an arbitrary figure has been selected, from
which there is no appeal (a), and in others the amount payable is cither the
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En Francia, las soluciones al problema de la indemnizacién son muy
variadas. Presentan, sin embargo, en conjunto, dos rasgos comunes, a
saber que la indemnizacidn no es ni previa, ni integra.3* Ahi también
las entregas de fondos, por su monto, deben dar la impresidn de una
indemnizacion integra sin que realmente la realicen. 3 En cuanto al
caracter previo de la indemnizacién, no hay nada que decir puesto que
éste estd irremediablemente comprometido, porque los bienes fueron de-
comisados antes de que se indemnizara a sus propietarios. ¥ Una carac-
teristica de las nacionalizaciones llevadas a cabo en Francia —en el
aspecto de la indemnizacién— reside en el hecho de haber recurrido a
una especie de graduacion, porque ninguna indemnizacidén fue concedida
a los interesados que habian sido objeto de una discriminacion politica.®T
En una palabra, segiin la opinién autorizada de los autores franceses, 38
fue aplicado un “nuevo derecho” 3% que correspondia muy poco al dere-
cho establecido para el caso de expropiaciones de beneficio colectivo
del tipo clasico, derecho que siguio estando en vigor. 49

Considerando en general la indemnizacion de las partes afectadas por
las nacionalizaciones en Inglaterra y en Francia, podemos comprobar
que su caracter “previo” *! e “integro” ** no fue respetado Ademas se
evita el manifestar ablertamente esta actitud, aunque haya sido dictada
por consideraciones ideologicas, y se trata de disimularla,

subject of agreement or is left within certain limits, to the discretion of an inde-
pendent arbitration tribunal (b).”

34 Fourter, J. M, Op. aif., p. 515: “Para los accionistas, la nacionalizacion
constituyd un amargo contratiempo y una pérdida.”

33 Personnaz, J. Op. cit, p. 86: “Si el principio de la indemnizacidén fue res-
petado, sus modalidades de aplicacién fueron objeto de serias modificaciones con
relacién al derecho comGn.” Roblot, R. La Nationalisation duw Gaz et de PElectri-
cité, Droit social, 1946, nam. 5, p. 183: “...Las cotizaciones de referencia rete-
nidas para tomar en cuentz el valor de liquidacidn de las antiguas acciones hubie-
ran sido tomadas en periode anormal, ¥ no corresponderian al valor real de
los activos sociales.”

38 Personuaz, J. Op. cit, p. 86.

37 El caso Renault,

88 Jullict de la Morandiére-Bye. Op. ¢if, p. 2. Besson, A. Op. it p. 216.
Blae\goet Ch. Op. cif,, p. 284, Vedel, G. La T echmque des Nat:onahmtiom,

¥ 88,

39 Personnaz, J. Op. cit., p. 86.

40 Savatier. Du Droit ciwvil ey Droit public, pp. 62, 63: “Se indemnizé pues z
los antiguos accionistas, pero hay que reconocer que bajo una forma diferente de
la que se habia considerado en la Declaracién de los Derechos del Hombre”

41 Vedel, G. La Technique des Nationalisations, p. 50: “Scbre el cardcter previo
no hay lugar a insistir mas porque los procedimientos especiales de expropiacion
nos acostumbraron, desde antes de las nacionalizaciones, a ver el acto de posesion
de los blenes por ¢l poder pliblico preceder a [a fijacidn y al pago de la indem-
nizacion,’

42 Bye, M. Infroduccion, Op. cit, p. 2: “El Estado, juez y parte, siempre se
ha visto tentado a adquirir a buen precto.”

44 Ripert, G. Le Déclin du Drott, p, 213: “Se ha calculade que de septiembre
de 1944 3 diciembre de 1945 los valores de electricidad ¥ de gas acusaron una
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2. 1.a manera como ha sido regulado el problema de la indemnizacién
en los diferentes paises de Europa oriental ofrece una gran similitud. Un
rasgo comtn de las soluciones adoptadas en esos paises es el de que la
indemnizacién existe, pero que por moviles de orden ideologico al igual
que por razones de principio, no es ni previa, ni integra,

a) Las nacionalizaciones efectuadas en Bulgaria consagran sin excep-
cion la indemnizacién de los propietarios. Pero ésta tiene lugar por
medio de la atribucién de obligaciones. que producen interés. La mds
importante de las leyes de nacionalizacidn, la ley relativa a la nacionakli-
zacion de las empresas industriales y mineras privadas del 27 de diciem-
bre de 1947, prevé tres modos de indemmnizacidén: ¢} el modo normal
consiste en entregar a los interesados, segin un procedimiento y unas
tablas especiales definidos por la ley, obligaciones que producen interés;
el monto de la indemnizacion es inferior al precio del mercado; **
b) en los casos en que el gobierno lo juzgue indispensable, la indemni-
zacidn puede ser excepcionalmente determinada de acuerdo con los
interesados, *° pagada al contado o equivalente al precio del mercado;
¢) ninguna indemnizacién es entregada a las personas comprometidas
politicamente y designadas por la ley, a saber las que colaboraron en la
ultima guerra con Alemania y con Italia, o con el fascismo, los agentes
del extranjero, etcétera. %8

La solucidn adoptada en materia de indemnizacion en las otras nacio-
nalizaciones, espectalmente en los seis monopolios estatales creados por
leyes especiales, que tomaron a su cargo los principales ramos del co-
mercio exterior e interior nacionalizado, descansa aproximadamente en
el mismo principio, 7

baja del 67%, es decir una pérdida de 56 mil millones. El Estado escogié perfec-
tamente la época en que impuso la expropiacién.”

44 Articulo 13/1 v 2 de la ley del 27-12-1947. Katzarov. Die Entwicklung des
dffenilichen Rechis. .., pp. 295-296.

45 Articulo 13/2 de la ley del 27-12-1947,

48 Articulo 14 de la ley del 25,12,1947,

47 Segiin [a ley sobre el monopolio de segutros del Estado del 27.6.1946, a los
accionistas de las sociedades anénimas liquidadas “se les restituye el capital entre-
gado segin el valor nominal de sus acciones” (articulo 10). Ni la devaluacion de
la moneda, ni las reservas son tomadas en consideracion. La ley sobre el monopo-
lio del tabaco del Estado del 28.4.1947 prevé que todos los bienes e inmuebles,
que han estado destinados al servicio de esta actividad, sean nacionalizados (ar-
ticulos 23 ¥ 20) y pagados con base en las estimaciones hechas por las comisiones
especiales, cuyas decisiones son inobjetables. La suma fijada es pagada en obliga-
ciones estatales al 3%, reembolsables en 20 afios. El problema de la indemni-
zacién es resuelto de la misma manera en la ley sobre el monopolio del alcohol,
etcétera del 4.8.1947 (articulos 14-22). En la ley sobre bancos del 27.12.1947, los
accionistas de los bancos constittidos en sociedades por acciones reciben el pago
de sus acciones segiin el valor nominal de estas tltimas (articulo 4). Sobre el
monto de esta indemmnizacién, 100000 levas son pagadas en especie, y el saldo en
obligaciones de Estado al 39 reembolsables en 20 afios. La indemnizacién fue
regulada de manera idéntica para los otros dos monopolios estatales, en la ley
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b) En Polonia, en virtud de la Ley sobre transferencia de la propie-
dad de las ramas esenciales de la economia nacional en provecho del
Estado del 3 de enero de 1946, 4® la nacionalizacion de las empresas no
da lugar a la indemnizacidn de los antiguos propietarios cuando se
trata de empresas pertenecientes al Estado alemin o a la ciudad de Dant-
zig, a los nacionales de esos paises o a las personas juridicas que forman
parte de ellos, a las sociedades colocadas bajo su control o a las personas
que colaboraron con el enemigo.*® Pero por regla general, las perso-
nas afectadas por la nacionalizacion reciben una indemnizacion fijada por
una comision especial cuyas decisiones pueden ser recurridas, % El pago
de la indemnizacidn debe ser hecho en el plazo de un afio a partir del
dia en que fue decretada. Puede también realizarse la entrega de obliga-
ciones estatales, cuya duracién de amortizacién. es determinada por el
Consejo de Ministros. También aqui, excepcionalmente y por razones
especiales, se puede entregar la indemmnizacién al contado o fijarla en
otro monto. La indemnizacidn no es pues en principio previa, puesto que
el pago es hecho con la entrega de obligaciones cuya amortizacién se
escalona en un lapso bastante largo. Tampoco es integra, puesto que
es examinada por una comisidén que recibe de la ley misma, sobre la
manera como debe calcularla, instrucciones tendientes abiertamente a
ifevarla sensiblemente por debajo del valor real 31 Asi, en el momento
de la evaluacion de la indemnizacion, se toma en cuenta “la depreciacién
del patrimonio nacional”, “el valor neto de la empresa”, “la deprecia-
cion de la empresa”, el monto de las inversiones efectuadas después
del 1° de septiembre de 1939 y “las circunstancias especiales”. 52

¢} En Checoslovaquie, la nacionalizacidn establecida por una serie de
leyes ¥ acusa un caricter andlogo, en lo que concierne a la indemniza-
¢ion, a las soluciones adoptadas en Polonia. No se otorga ninguna indem-
nizacion a aquellos propietarios que son objeto de discriminacion politica
{ personas consideradas culpables de ataques a los intereses del Estado).
En principio la indemnizacién es entregada en obligaciones emitidas por
un organismo llamado “Fondos de la economia nacionalizada” y dotado
por la ley de una personalidad juridica independiente; esas obligaciones
son garantizadas por el Listado. % La indemnizacion es equivalente al
patrimonio nacionalizado sélo en apariencia. Ya hemos subrayado, ade-
mas, que el legislador checoslovaco se adhirié mas adelante, especial-

sobre el monopolic estatal para log derivados del petrdleo del 9.3.1948 y en la ley
sobre imprenta del 7.3.1949,

48 Kraus, A, Op. ¢if, pp. 131 y ss, Ver también el decreto sobre la creacién
de las empresas estatales del 3, 1. 1947, :

49 Articulo primero de la ley del 3. 1. 1946.

50 Articulo 3 de la ley del 3. 1. 1946,

51 Articulo 7 de la ley del 3. 1. 1946,

52 Kraus, A. Op. cit, p. 139.

58 Ver supra, pp. 84-87; Trnee, M. Op. cit,, pp. 144 y ss.

54 Trnec, M. Op. cit, p. 146.
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mente cuando promulgd la nueva Constitucidn del 9 de junio de 1948,
a una concepcion bien definida y muy poco favorable en caso de enaje-
nacion por interés publico, dejando a la ley correspondiente la tarea de
fijar la indemnizacién y autorizando al legislador ordinario para que
procediera a las enajenactones necesarias aun sin la entrega de ninguna
indemnizacion, 58

d) En Rumania, la ley sobre nacionalizacidn de empresas industriales,
bancarias, de seguros, mineras y de transportes del 11 de junio de 1948
establece, como en Checoslovaquia, una persona juridica autéonoma bajo
la razon “Fondos de la industria nacionalizada”, que emite fas obliga-
ciones destinadas a pagar las indemnizaciones, ¢ La fijacion de estas
ultimas incumbe a las comisiones formadas al lado de las cortes de
apelacion, 57 cuyas decisiones estin sujetas a recurso. La ley no propor-
ciona indicactones mas precisas respecto a la base sobre la que son calcu-
ladas las indemnizaciones, que estan ademdis muy lejos de ser integras
o previas. No se concede ninguna indemnizacién a los propietarios de
empresas objeto de alguna discriminacion; sin embargo, contrariamente
a lo que sucede en otros paises en donde esta discriminacion tiene un
caracter politico, en Rumania ella esti dirigida a las personas que se
enriquecieron durante su servicio o que abandonaron ilegalmente el
pais. %% Ademads, la ley ordena reducir la indemnizacion hasta el monto
de las pérdidas sufridas por la empresa en caso de “mala administracion
anterior a la nacionalizacion”. % Eso da a las comisiones encargadas
de determinar el monto de las indemnizaciones la posibilidad de proce-
der a una evaluacion cuyo cardcter discrecional es muy marcado.

e} En Yugoslawia, la ley relativa a la nacionalizacion de las empresas
econdmicas privadas del 6 de diciembre de 1946 dispone que las partes
afectadas por la nacionalizacion reciban una indemnizacidn correspon-
diente al activo neto del patrimonio nacionalizado en la fecha en que
pase al Estado, ® El pago de la indemnizacion tiene lugar con la entrega
de obligaciones al portador emitidas por un organismo auténomo espe-
cial. 8 FEl gobierno puede sin embargo ordenar que la indemnizacion sea
entregada al contado, en uno o varios pagos parciales. % Para aquellos

55 Articulo 9/2 de la Constitucién checoslovaca.

56 Articulo 11 de la ley del 11, 6, 1948.

57 Articule 13 de la ley del 11. 6. 1948,

58 Articulo 15 de la ley del 11. 6. 1048,

59 Articulo 15 de la ley del 11. 6. 1948,

80 [.a indemnizacion debe ser pagada directamente por el Estado, — articulo 8
de la ley del 6. 12. 1946: “El Estade pagard a los propietarios de las empresas
nacionalizadas una indemnizacion por los bienes nacionalizados.”

61 Articulo 10 de la ley del 6. 12, 1946.

62 Articulo 11 de la ley del 6. 12. 1946: “El Gobierno federativo puede orde-
nar en algunos casos particulares que la indemnizacion sea pagada en especie,
completa o parcialmente, al contado o en plazos.”
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bienes nacionalizados destinados anteriormente a objetivos sociales, hu-
manitarios y culturales no se prevé ninguna indemnizacion.

Cuando se examina en general la manera como ha sido regulado
¢l problema de la indemnizacion en los paises de Furopa oriental, se
puede afirmar que, aunque mantenida en principio, % esta ltima, me-
nos todavia que en I'rancia o en Inglaterra, no es completa, ni previa.
Ademds en las constituciones promulgadas recientemente —la mayoria,
después de la ejecucidn de las nacionalizaciones—, las consideraciones
y las distinciones ideologicas fueron claramente definidas, mientras
que la nacionalizacién como institucién juridica era separada de la ex-
propiacién por interés publico del tipo clisico % ¥ regida por normas
determinadas.

Un rasgo caracteristico de las soluciones de Europa oriental respec-
to a la indemnizacion es que, por moviles ideoldgicos, se ha admitido
que el acto de nacionalizacién no trae consigo la obligacidn de indem-
nizar integra y previamente {Bulgaria, Rumania, Polonia y Hungria)
o que la nacionalizacion puede atin ser llevada a cabo sin mdemniza-
cion alguna (Checoslovaquia, Yugoslavia, Albania); este punto de vis-
ta estd expresado claramente en la mayoria de las constituciones de
esos paises., Finalmente, la indemnizacidon no es igual para todos. Es,
por el contrario, escalonada y puede ser: a) libremente negociada; b)
fijada por la ley; o ¢) nula. ®

3. Conviene mencionar finalmente la solucién dada al problema de
la indemnizacién en las nacionalizaciones efectuadas en la URSS des-
pués de 1917. lista solucion es la nmds categdrica. La posicidn del le-
gislador es la de que la nacionalizacion integral no conduce en reali-
dad sino a reparar una injusticia, restituvendo a la colectividad lo que
le pertenece. I.a Constitucion de 1936 dio a esta concepcidn una ex-
presion mas completa, al confirmar gue “la base econdmica de la URSS”
estd representada por el sistema vy por la propiedad socialistas de los
medios y de los instrumentos de produceién, fortalecidos como conse-
cuencia de la liquidacion del sistema capitalista, de la abolicion de la
propiedad privada sobre esos medios e instrumentos de produccidn y

93 Articulo 14 de la ley del 6. 12. 1946,

84 Sarraute-Tager. Op. cit., p. 526,

65 Ver supra, pp. 80-83.

88 En realidad, en todos los paises de la Europa oriental, ni esas indemnizacio-
nes limitadas han sido, hasta el presente, entregadas a los propietarios. Por
otra parte, el Estado, en esos paises, no ha discutido en ninguna forma la cbliga-
cion de que las indemnizaciones previstas por las leyes que regulan las naciona-
lizaciones deban ser pagadas. Por el contrario, aqui y alli, encontramcs disposi-
ciones estatales gue confirman la intencion de pagar las indemmnizaciones previstas
—por ejemple, en Bulgaria, se realizaron valuaciones exactas v concretas de las
indemnizaciones debidas y se remitieron a los antiguos propietarios avisos de
crédito a este respecto; se permitid ademas la compensacién de los impuestos
debidos al Estado por los antiguos propietarios con sus créditos contra este tltimo,
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de la supresion de la explotacion del hombre por el hombre. 87 Ante
la consideracion de las vias revolucionarias por las que fueron implan-
tados esos dos elementos fundamentales de la organizacion de la URSS
—Ila economia y la propiedad socialistas—, es natural que no haya ha-
bido indemnizacion para los antiguos propietarios. %8

§ 2. Andlisis del derecho interno

1. Si procedemos a un andlisis sincero, amplio y unitivo de las di-
ferentes maneras como ha sido resuelto el problema de la indemniza-
cion en las nacionalizaciones efectuadas después de la segunda guerra
mundial, debemos en primer lugar sefialar un rasgo comin a todas las
soluciones: por una parte, todo Estado reconoce el principio de la
indemnizacién; pero ésta no es ni previa ni total en ninguna parte.
Las dos condiciones exigidas por el derecho hasta ahora en vigor en
lo que concierne a la indemnizacion en caso de expropiacion —a saber
que la indemnizacién sea previa y completa— no son observadas, aunque
haya pasado mucho tiempo de las nacionalizaciones efectuadas en la
TURSS a la nacionalizacion del Bank of England.™ Ademas, las formu-
las aplicadas a la indemmnizacion con motive de las nactonalizaciones
llevadas a cabo después de la segunda guerra mundial fueron escogidas
para dar la impresidn de una indemnizacion equitativa mdas que para
realizarla efectivamente. El legislador se mostré ademas muy ingenioso
en la confeccidn de ese disfraz. 1 Ahora bien, la verdadera causa de
esta ausencia de sinceridad reside en la necesidad en que se encontraba
de tomar en cuenta la nocidn existente de los “derechos adquiridos”,

Prosigutendo con el andlisis de las soluciones adoptadas por las
diferentes legislaciones en materia de indemnizacidn, sefialamos, en
cuanto al monto de la indemmnizacidn debida, esta misma graduacion
que ya habiamos distinguido, tratandose del alcance de Ia nacionaliza-
cién, a saber: la nacionalizacién puede ser 1) integral y abolir la pro-
piedad privada de los medios de produccion; 2) predominante y re-
conocer en una medida limitada la propiedad privada de esos medios;

67 Articulo 4 de la Constitucidn.

88 Freund, H, Russtg from A to Z, p. 273.

8% Ripert, G. Le Déclin du Droif, p. 210: “Si la propiedad privada debe ceder
ante la utilidad phblica es, dice el Codzga civtl, con la condicién de una justa ¥y
previa indemnizacién ., , Nada semejante hay en las nacionalizaciones.” Binds-
chedler, R, L. Verstaatlzclmngmm.ysmimten ., p- 58.

70 Sarraute-Tager. Qp. cit, p. 558,

MVedel, G. La Technigue des Nationalisations, p. 37: “(21} por ejemple, el
discurso de Frédéric Dupont en la Asamblea a proposito de la nacionalizacion
de los bancos: “...Por una parte vosotros empezais perturbando a los compra-

dores (alusion al anuncio de las nacionalizaciones) ... por la otra declarais que
no desedis dar una suma mayor a la de las cotizaciones de la bolsa, depreciadas
justamente por vuestras amenazas...” (J. O. Débats 1945, p. 167).
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3) facultativa y parcial, y ser adoptada como un complemento de Ia
economia pr1vada 72 Esta sistematizacién de la nacionalizacién se re-
fleja en la posicién adoptada en lo que se refiere a la importancia de
la indemnizacién: @) la  naciomalizacion integral (URSS) rechaza
en principio el derecho a la indemnizacion; &) la nacionalizacién de las
empresas esenciales para la vida economica {Europa oriental) reconoce
en principio el derecho a la indemnizacién, pero procede por medio de
textos explicitos a una distincidn en el monto de la indemmnizacion de-
bida en caso de nacionalizacion, comparativamente a la expropiacion
del tipo clasico; 7 ¢) la nacionalizacion parcial (Inglaterra y Francia)
conserva, en cuanto a la forma, el principio de la indemnizacién total
¥ previa, aungue sin respetarlo, lo que hace ademis conscientemente. ™

Conviene sefialar igualmente que en todos los casos la indemmiza-
cion concedida preiende ser “equitetiva”. Pero esta pretensidén se ma-
nifiesta de manera muy diversa segin las premisas ideologicas. Asi,
para los partidarios del caracter absoluto y sagrado de la propiedad,
solamente la indemnizacién previa y completa es equitativa; por el
contrarto, para los defensores del contenido ideoldgico de la naciona-
lizacidn es equitativa: la indemnizacion que es considerada como opor-
tuna y que responde a los recursos del pais interesado, 0 aun una indem-
nizacion nula, si el acto de nacionalizacion coincide con la necesidad
para el antiguo propietario de purgar sus faltas, o si Ja nacionalizacion
no hace sino “restituir a la colectividad lo que le pertenece”. Isas di-
ferencias crean grandes obstaculos a los intentos para armonizar los
diferentes puntos de vista y ceflir la indemnizacion al orden publico
internacional. 8

¢ Por eso, encontrindonos en presencia de una indemnizacidn*que
no fuera ni total ni equitativa, deberiamos conformarnos con pronun-
clar un veredicto de culpabilidad? ™ ;Deberfamos mas bien pregun-

72 Ver supra, pp. 167- 171

73 Ver supra, pp. 256 v

74 Ver supra, pp. 71-78 78 80, 517-518, 519. Kunz, J. Op. cit, p. 94. Adriaanse,
P. Op. cit, p 4

75 Basta con comparar dos apreciaciones diferentes de la indemnizacién prevista
con motivo de Ias nacionalizaciones efectutadas en Inglaterra:

“Labour has paid fair compensation to the private owners of indutries which
have been nationalized. This is a necessary part of our method of bringing about

social change by demccratic and peaceful means.” Labour Party, Fifty Facts
on Public Owmership, p. 45. o

Pero Voinea, S. Op. cff., p. 130, sefiala: “A pesar de las condiciones ven-
tajosas otorgadas a los accmnistas, el provecto de ley fue considerado como
un acto de ‘bandidaje’, que empleaba ‘métodes de gangsters’. Hasta Winston
Churchill afirmé que tio se trataba de una ley, sino de una conspiracion.”

Si las opiniones pueden llegar a ser a fal punto divergentes en el plano nacio-
nal ¢ interno, con mayor razén pueden serlo en el plano internacional, v de
una manera mis profunda

78 Como, por ejemplo, Seeliger, K. G. Der Schuts des auslindischen Privateis
genfums, Neue Zurcher Zeitung, nfim. 94-5. 4. 1949, p, 8
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tarnos por qué no se observan las condiciones fundamentales y estable-
cidas desde hace mucho tiempo en materia de enajenacidn por causa
de utilidad piblica, por qué en otros términos, la enajenacion o la
limitacién de Ja propiedad por razones de nacionalizacién no tienen
lugar mediante una indemnizacién previa y total?

2. Si buscamos los motivos por los cuales fue abandonado el prin-
cipio de la indemnizacidon previa y total, encontramos que un factor
esencial de tal situacién reside en la situacidn financiera de los Estados
que proceden a la nacionalizacion. 77

Se habla a menudo de las dificultades financieras que encuentra el
fisco para pagar las indemnizaciones debidas o previstas por las nacio-
nalizaciones efectuadas; la realidad es que la nacionalizacién tiende
habitualmente a objetivos tan amplios y tan numerosos que no se po-
drian alcanzar si el Estado otorgara una indemnizacién “previa” y
“completa”’. Como consecuencia del penoso estado en que se encontra-
ban las finanzas del Estado en la época en que las nacionalizaciones
fueron ejecutadas después de la segunda guerra mundial, y de la am-
plitud de los objetivos nacionalizados, resultaba dificil para el legisla-
dor otorgar una indemmizacion total y previa.”™ Por otra parte, es
caracteristico que la ola de nacionalizaciones sobrevenga generalmente
con motivo de crisis graves, de guerras, de revoluciones, en épocas en
que el Estado menos que nunca estd en posibilidad de cefiirse a tales
exigencias., Una de las razones por las que no es otorgada una in-
demnizacion total reside por consiguiente también en el hecho de que
1a ola de nacionalizaciones, aparecida por motivos de orden ideclogico
y social y después de la segunda guerra mundial, se habla fijado ob-
jetivos tan ambiciosos que probablemente no hubiera alcanzado esos
fines si hubiera respetado el principio de la indemnizacion previa y
total, 7

Podemos preguntarnos, sin embargo, si las dificultades del fisco son
la Gnica razén por la que el principio de la indemnizacién equitativa
y previa fue abandonado y si no seria erroneo considerar esta explica-
¢16n ¥ como suficiente.

71 Donan, N. R, Op, cit.,, pp. 1137-1148,

78 Ripert, G. Le Déclin du Droit, p. 214. “El Estado francés no estaba en
posibilidad de pagar a los particulares desposeidos lo que les habia sido quitado.”

7 En tanto que, por ejemplo, la mas importante expropiacién anterior a la
segunda guerra mundial en Inglaterra habia sido apreciada en 66.456,000 libras
esterlinas, la indemnizacion para la sola nacionalizacion de la industria del car-
bon, calculada segiin normas muy ventajosas para el Estado, asciende a 1.065,000,000
libras esterlinas — ver “British nationglisoiion of industry” — Compensation of
oumers of expropiated property — University of Pennsylvania Law Review, 97/
1949, nom, 4, p. 520; ver también el mismo estudio, p. 533.

80 La Pradelle. Les Effets mternationaux, p. 61: “Con la antigua férmula,
completa, absoluta, de la propiedad el didlogo entre el Estado nacicnalizador y
el de los extranjeros del que dependen se desarrollaria asi: j Si quiere tomar algo,
pague! —Pero no tengo los fondos necesarios— Entonces espere a tenerlos.”
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3. Como lo _sefialdbamos antcriormente, las ideas que encarnan en
la nacmnalazauon sobrepasan la nocion de “utilidad pablica” en la acep-
cién comin del término, es decir, en el sentide de una expropiacion
de tipo clasico. ¥ Cuando observamos el proceso de nacionalizacidn que
tomd proporciones notables desde la primera guerra mundial, no de-
jamos de comprobar que el movil social v politico que o anima no
es solamente el deseo de arrvebatar la propiedad del propietario priva-
do para confiarla a la colectividad en la persona del Estado, sino princi-
palmente una actitud diferente fremte a lo propicdad en general y a
los objetivos de la nactonalizacidn en particular. ¥ Esta actitud se tra-
duce en la concepcidn de que la propiedad sometida a la retraccion o
a la nacionalizacidon *“no ha sido hasta ahora normalmente utilizada
en provecho de la colectividad” o por lo menos que ella “sera mejor
utilizada st es colectiva”; es precisamente por lo que es importante
transformarla en propiedad estatal, es decir, nacionalizarla, %

Hemos enumerado ademis un niimero suficiente de argumentos que
nos han levado a la conclusion de que la nacionalizacién determina
en el fondo un nuevo contenido y una nueva divisidn de la propiedad,
segun los cuales clerta categoria de bienes y de actividades reviste
una importancia superior, nactonal. # Segin los factores que animan
a la nacionalizacion, esos bienes y esas actividades de importancia es-
pecial “no pueden “nit deben” ¥ pertenecer a personas privadas o ser
explotados y cjercidos por ellas y en el mterés privado. Asi pues,
aun apariindose de las tesis extremistas respecto a la pertenencia pa-
sada de esos Diencs v csas actividades a la nacidn y su “‘restitucion”
a esta Ultima, la idea fundamental de la nacionalizacion sigue residien-
do en el caracter de los bienes y de las actividades que, por su natu-
raleza, pertenecen a la nacién y no al propietario privado. Ese motivo
¢s inherente a la naturaleza de la nacionalizacién y no podria hablarse
de ella en donde &l estuviera ausente. Seria mas correcto, en ese caso,
hablar de expropiacion, de estatizacion, de confiscacion, de requisicion,
cteétera. ¢

Por 1o tanto si el legislador introduce en la nacionalizacion la idea
de que determinados bienes o actividades presentan un cardcter su-
perior que los aproxima a la nacidn, es natural gue no se vea en la
enajenacion e éstos en provecho del pueblo un acto que frente al

81 Ver cupra, pp. 26, 33, 30, 251, 230, 284,

82 Celier, Ch. Quelques donndes historiques, p. 97.

83 Articulo 4 de la Constitucion de Ia URSS, Respecto a Francia, ver Gueu-
lette, 8. Op. cit.; Julliot de la Morandicre-Bye. Op. cit, p. 93: “En efecto, para
una parte mmort‘mtc de la Asamblea, Ia llrlC[On'i]lZdClOll era 1un caet:qo cotitra
los ‘propicterios hdignes’, por o que uo ool necesario Jkweer ninglGn esfuerno
financiero considerable para indemnizarlos.”

84 Ver supra, pp. 218, 284-285.

85 Parrafo 9 del preAmbulo de la Constitucion de Francia de 1046,

N6 Ver cupra, pp. 264- 270, 274,
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propietario constituya una falta o una injusticia tan grave que la enaje-
nacion deba respetar las reglas aplicables a la retraccion, por causa
de utilidad publica, de una propiedad absoluta e inviolable. Para con-
vencerse de ello, basta conocer las deliberaciones que se llevaron a
cabo, con motivo de las nacionalizaciones efectuadas después de la se-
gunda guerra mundial, en los parlamentos respectivos, y especialmente
en los paises en que la propiedad fue mas débilmente afectada, como en
Inglaterra y en Francia, 8

De tal manera el legislador, haya estado o no en posibilidad de otor-
gar una indemnizacion previa y total a los propietarios de los bienes
y de las actividades nacionalizados, no guiso concederles tal indemn:-
zacion. Ademds, su actitud era premeditade y consciente, y se supone
que estaba fundada ideologicamente. Sin embargo, con motive de las
mas recientes nacionalizaciones, tuvo en cuenta el hecho de que no
todos compartian esta opinton, y consideré igualmente el tiempo, el
lugar y las condiciones ambientes diferentes. Por eso se ve obligado
a menudo a recurrir a {6rmulas mas faciles y a férmulas poco sin-
ceras como las que ya mencionamos, %8

De las nacionalizaciones realizadas después de la segunda guerra
mundial, las que tuvieron lugar en Inglaterra fueron las mdas favora-
bles a los antigutos propietarios en lo que respecta a la indemnizacion;
sin embargo ésta no es ni previa ni completa; es mis —lo que es par-
ticularmente importante desde el punto de vista de los principios—
los autores de las nacionalizaciones no quisieron que la indemnizacién
fuese total. ®

4. Esta concepcidon o mas bien esta actitud frente a la propiedad
que se propone enajenar, acusa frecuentemente una graduacion.® Se
Hega a veces hasta a admitir que una propiedad sometida a la nacio-
nalizacién fue adquirida de una manera poco correcta, por ejemplo,
por medio de Ia explotacidn, y que nacionalizindola se repara mds
o menos una injusticia de la que fue victima la colectividad en el pasa-

87 Voinea, S. Op. ¢it,, p. 114: “Los millones de electores gque habian llevado
al poder al Partido Laborista, se habian declarado, por un voto preciso, parti-
darios de las nacionalizaciones. El Parlamento al igual que las asambleas de
accionistas no lo olvidaban.”

88 Por ejemplo, las formulas de “valor liquidative”, de cotizacidn de bolsa
en un momento determinado, etcétera,

89 Ver: British Nationolisation of Industry — Compensation of Owners of
expropiated Property, University of Pennsylvama Law Review, vol. 57/1949,
nam. 4, p. 520: “It must be remembered that in estimating the '‘fairness” of
compensation there must not be an identification of fairnmess with soime absolule
idea of what owners are entitled to receive for their praperty under all condi-
ttons” ; ver iguaimente supra, nota nim. 75,

90 Hobza, A. Aruario del Instititfo de Derecho Internacional, 1950, p. 82: “No
se puede hablar de la proteccion de los derechos adquiridos sino dentre del marco
de un solo sistema juridico.”
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do; se considera también que, gracias a la nactonalizacién, “la propie-
dad retorna” a su verdadero propietario, el pueblo, el Estado. ** A este
respecto se destacan tres grados muy diferentes entre si:

a) Iin la URSS, la propiedad privada sobre los medios de produc-
cion fue suprimida por la revolucion y se considera que la nacionali-
zacion repara ex fwmc una injusticia, al restituir a la nacién lo que
le pertenece y que el propietario privado habia arrebatado indebida-
mente a la colectividad; por ese motive no se debe ni se entrega nin-
guna indemnizacion,

) En los paises de Iiuropa oriental, se adopta por via evolutiva
una nueva actitud frente a la propiedad asi como una nueva division
de esta ultima; sin rechazar por ello en principio la propiedad priva-
da de los medios de produccion. Jgualmente aqui, esta actitud pro-
cede de la 1dea de que la propiedad privada de los medios de produc-
cion no siempre tiene una justificacion social; por eso la obligacion
de indemnizar al propietario presenta un caradcter relativo. Esta con-
cepcidén peculiar de la obligacion de indemnizar descansa en un funda-
mento ideoldgico. Flla dertva claramente de los textos constitucionales
respectivos que precisan ademdis la posicion general y de principio
frente a la division y al nuevo contenido de la propiedad v que dis-
tinguen entre la nacionalizacién y la expropiacidn.

¢) Fn los paises de Luropa occidental, las nacionalizaciones efectua-
das son dictadas en realidad por los mismos moviles ideoldgicos y la
actitud de esos Iistados frente al problema de la indemnizacidn es
por consiguiente idéntico. Una vez mds, no se otorga al propietario
privado una indemnizacidn total y previa, porque no se quiere y por-
(que se juzga tal manera de proceder como contraria a la naturaleza de
Ia nacionalizacion. ® Sin embargo, ya sea que la nacionalizacion haya
side concebida, de manera mas moderada en el plane ideoldgico,
va sea que se considere necesario tomar en cuenta la situacidn existen-
te antes de la nacionalizacidn, ya sea particularmente que la nueva
nocion de propiedad no haya recibido hasta ahora una expresion clara
y coucreta ni en la constitucion, ni en la legislacidn, el hecho es que
¢l abandone del principio de una indemnizacion total y previa reviste
cn ¢s0s paises una forma atenuada.

Conviene agregar, sin embargo, que el recurrir a férmulas anti-
guas cn materia e indemmizacion del propietario privado, st resulta

9 Articulo 4 de In Constitucicn de 1z URSS, Concerniente a Francia, Gen-
darme, R. Op. eit, p. 23: “El programa econdmice del CNR prevela: “...cl re-
torno a la nacion de los grandes medios de produccién monopolizados, fruto
del trabajo comin, de las fuentes de energia, de Ias riquezas de su sueln, de las
compafiias de seguros y de los bancos™; ver igualmente supra, p. 72

2 Ner sipra, notas 75 y 89

3 Cuenllette, S. Op. cit., p. 94
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subsidiariamente de la imposibilidad material en que se encuentra el
Iistado de otorgar una indemnizacion total y previa, es sobre todo impu-
table a le voluntad consciente del legislador de no concederla. ™ Iis este
un fendémeno caracteristico que manifiestan las primeras medidas que
tomaron a proposito de la nacionalizacién los paises de Furopa orien-
tal; en efecto, éstos, cuando ejecutaron la nacionalizacién sobre la base
del mantenimiento de la propiedad privada, no hablan adoptado toda-
via, en su mayor parte, una posicion clara y firme frente al problema
de la indemnizacion. TFue en las actas constitucionales, promulgadas ge-
neralmente después de las nacionalizaciones, donde se definid la nueva
actitud frente a la propiedad, actitnd que precisaba también con toda
claridad ideoldgica el punto de vista adoptado respecto al problema de
la indemnizacion consecutiva a la nacionalizacion. ¥

5. ¥is evidente que ¢l movil de la nacionalizacion estd constituido
por una concepcion evolucionada de la propiedad, segin la cual ésta
va no s “inviolable y sagrada”, sino que esta dotada por el contrario
de funciones sociales que estin, a su vez, sometidas a elevados obje-
tivos sociales. ™ Iis por lo que se puede tomar por cierto que en la
mayoria de las nacionalizaciones cfectuadas, especialmente después
de la segunda guerra mundial, no se habria resuelto seguramente de
manera radicalmente distinta el problema de la indemnizacion, si los
paises interesados no hubiesen experimentado dificultades financieras.
Nos parece dudoso que los precursores y los autores de la nacionali-
zacidon que, fieles a su conciencia y a su posicion ideologica, la sos-
tienen o la realizan como un postulado social, politico o econdmico,
hubiesen aceptado verla acompaiiada de una indemnizacién “previa”
e “integra”. Si es verdad, en lo que concierne a FFrancia, por ejemplo,
que “en su conjunto, el pueblo francés desea la nacionalizacién de las
grandes firmas”,*" no es facil pensar que tal pueblo admitiera el
dar una indemnizacion total y previa en esos casos. ™ Aun en el caso
de la nacionalizacion del Bank of England no se podria afirmar que
la razon por la que la indemnizacion no fue total reside en la carga

94 Ver supra, pp. 514 y ss,

98 Ver supra, pp. 234 v ss.

96 Ver supra, pp. 218 v ss.

97 Lavergne, B. Le Probléme des Nationalisation, p. 2.

98 Vedel, G, La Technigue des Nationalisations, p. 57: “Otros y aquéllos se
colocant en un mundo que ha renunciado al capitalismo y al liberalismo 22— 1o
creen que los accionistas tengan una especie de derecho adguiride a ver levan-
tar las trabas que los acontecimientos levaron al juego tradicional de las so-
ciedades andnimas.” ... *...Cuando las sociedades por acciones experimentan
las repercusiones de la intervencion creciente del Estade en la vida econdmica,
no es por mero accidente, sino el cfecto de una evolucién histérica que los
accionistas deben aceptar como adquirida e irreversible.”

“22 Aqui, nosotros interpretamoes Io que nes parece que es el sentimvento e
la mayoria de la Constituyente.”
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financiera que habria resultado por tal hecho para el fisco de la Gran
Bretania. 9°

Sin embargo, en lo que se refiere o Francia e Inglaterra, aunque eso
parezca muy probable, se puede solamente suponer rque el legislador estd
animado de la conciencia y del deseo de proceder a la nacionalizacion
sin regpetar ¢l principie de la indemnizacion previa v total, ¢ Tin los
paises de Liuropa oriental, en cambio, se trata de una idea claramente
definida que se expresa indubitablemente en el texto de las nuevas cons-
tituciones. ¥t

No pretendemos de ninguna manera, en las lineas precedentes tomar
partido por una u otra de esas concepeiones. Tratamos simplemente
de demostrar que csas diferencias existen indiscutiblemente. 1% Serfa
evidentemente erréneo, frente a la motivacion claramente ideoldgica de
la nacionalizacidon 1al como se presenta en nuestra época —motivacion
que se expresa de una manera mucho mds precisa en las nuevas cons-
tituciones——- pensar gue se podria obtener la solucion del problema de
la indemnizacion de las partes afectadas por la nacionalizacion, del
caricter “sagrado” e “intangible” del derecho de propiedad y de la po-
sibiltdad, conocida en el pasado, de no limitarla sino mediante una
indemnizacién “previa y total”. 193

6. 1is necesario aceptar, por lo tanto, que se ha operado un cambio
en la nocidn de propiedad, en su contenido y en su graduacidn, 1
cambio que merece recibir un reconocimiento internacional. Para con-
cluir nos resta decir que un andlisis objetivo del derecho actualmente
en vigor en materia de indemnizacién en caso de nacionalizacion, debe
llevarnos, st se admite que la nacionatizacion difiere de la expropia-
cion de tipo cldsico, %% a formular ks siguientes afirmaciones:

99 Fsta tendencia aparcce en los lemas, bajo los que se desarrcliéd la campafia
para las mnaciopalizaciones en Inglaterra: “Steel is power”, “British steel at
Britain's service”, etcétera —ver Labonr Discussion Series, Londres, 1946,

160 Ly Pradelle. Les Effels internationaux ..., p. 47: “Lo que hace mas di-
ficil el problema, es que resulta muy raro encontrar aqui posiciones tomadas en
la prictica con la completa franqueza de una verdad absoluta frente a una nacio-
nalizacién sin indemnizacion.”

101 Ver supra, pp. 257-258.

102 Chenot, B. Les Lntreprises nativnalisées, p. 28.

103 Oppenheim-Lauterpacht. International Law, t. 1, pp. 317-318: “The second
modification mnst be recognized in cases in which fundamental changes in the
political system and economic structure of the State or far-reaching social reforms
entail interference, en a Jarge scale, white private property. In such cases
neither the principle of absolute respect for alien private property nor rigid
equality with disposseded nationals offer a satisfactory solution of the difficulty.
It is probable that consistently with legal principle, such solution must be
sought in the granting of partial compensation”; Chenot, B. Op. cit., p. 377,

M Ver supra, pp. 207 y ss.

106 Ver stpra, pp. 264 v ss.
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) el legislador, al establecer las nacionalizaciones, no guiso —y no
solamente no pudo— otorgar una indemnizacién total, con la concien-
cia de que, scglin las nuevas concepciones de la propiedad y de la eco-
nomia en general, no era debida una indemnizacidn integra en ese
caso; en algunas ocasiones consagré esta actitud por medio de una
disposicién constitucional; 1%¢

b) la nacionalizacion es una umeve institucion furldica que ha re-
cibido, en numerosos paises, una expresion constitucional; tal institu-
cidén estd fundada en las recientes teorias de Ia propiedad y de sus
funciones sociales, 197

Eso demuestra a su vez que se estd creando un nuevo derecho y
que no se trata solamente de la violacién de un derecho existente,

El abandono del principio de la indemnizacion “previa y total” pue-
de significar evidentemente ¢l imperio de la arbitrariedad si no pode-
mos apoyarnos en reglas estrictamente definidas. 198 Is este el pun-
to mas delicado y mas importante por resolver en este campo en un
futuro proximo. Ll esfuerzo del presente cstudio estd orientado, en
gran parte, en. esta direccion. Es, sin embargo, indiscutible hoy dia
que la evolucién de la nocidn de propiedad divide considerablemente
los puntos de vista referentes a los problemas ligados con las conse-
cuencias de la nacionalizacidn, Eso serd ain mas cierto cuando el
problema deba ser tratado en gran escala, en el plano mundial, dirfa-
mos nosotros. 12 A lo largo de los parrafos precedentes hemos dado
ias indicaciones relativas al cambio realizado de una manera particu-
larmente clara y enérgica en la posicion adoptada frente a la propie-
dad con relacion a la nacicnalizacién., Esta nueva posicion se encuen-
tra expresada de una manera categdrica en las constituciones de una
serie de paises. Y ella se esti introduciendo ya desde hace algin
tiempo en la doctrina.

§ 3. La indemnizacion v ¢l orden piblico internacionol

1. Debemos reconocer que se admite cada vez mis, en derecho in-
terno: a) que la nacionalizacion se dirige a aquellos bienes y activi-
dades de naturaleza superior que no deben seguir siendo objeto de
propiedad privada, sino pertenecer a la colectividad y ser utilizados
en el interés colectivo; y &) que cuando esos bienes y esas actividades
se¢ convierten en propicdad de la colectividad, no se debe entregar

106 Ver supra, pp. 234 v ss.

107 Ver supra, pp. 218, 283 v ss.

108 Ver ¢ufra, pp. 544 ¥ ss.

109 Donan, N. R. Op. cit, p. 1161: “The search for a solution to the problem
of compensation for nationalized property is a task which requires initiative.
and imagination. Insistence on abstract legal rights with no consideration for
political and economic realities will not provide such solution.”

532

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

una indemnizacion “total”, sino “adecuada” o “equitativa”. ;Iista con-
cepcidn, cuando es sincera y que se evidencia de una manera fundada,
merece ser reconocida por el derecho internacional, y considerada como
acorde con el orden publico internacional? Es aqui donde reside el
centro del problema de la legitimacién de la nacionalizacién en dere-
cho internacional. Si establecemos que en principic el derecho del
Iistado a proceder a la nacionalizacion no estd en desacuerdo con el
derecho internacional, ¢ el tnico punto esencial que queda por re-
solver es el de la indemnizacion, 111 Seri conveniente estudiarlo res-
pecto de la compatibilidad de la nacionalizacidén con el orden publico
internacional, 142

Nada hay, sin embargo, més delicado ni mis variable, en derecho
internacional, que las concepciones relativas al orden ptblico. 1% s
la causa primordial de la mayor parte de las divergencias en el cam-
po del derecho internacional, porque es ante todo en esas cencepcio-
nes donde se expresan las diferencias étnicas, geograficas, sociales, cul-
turales y religiosas de los miembros de la comunidad internacional. De
acuerdo con las conclusiones a las que llegamos en la segunda parte
del presente estudio, las nacionalizaciones, como institucién juridica,
constituyen por su naturaleza, por una parte, una nueva actitud frente
a la propiedad y, por la otra, un nuevo medio de enajenar y por
consiguiente de transformar la propiedad. 1 De lo que resulta que
el problema de la posicién del orden publico internacional frente a la
nacionalizacién se reduce sobre todo al problema de la relacién entre
la nacionalizacién y la proteccidn internacional de la propiedad v de
los derechos adquiridos, asi como de su eventual violacion.

Para poder resolver el problema de la compatibilidad de las solu-
ciones aportadas por el derecho interno a la indemnizacion en caso
de nacionalizacidon con el orden publico internacional, lo estudiare-
inos sucesivamente en los siguientes planos: A) respecto a la validez,
pata el derecho internacional positivo contemporaneo, de las premisas
sobre las que descansan el reconocimiento internacional y la protec-
¢i6n de la propiedad; B) respecto al orden publico internacional en
general; y finalmente, C) respecto a las posibilidades que ofrece el
derecho internoc para ser armonizado con el orden puiblico interna-
cional.

Nos abstendremos de citar un gran nfunero de autores o de de-
cisiones judiciales de épocas pasadas. Fn efecto, durante Ia época ante-
rior & la primera guerra mundial, por ejemplo, casi la totalidad de los
autores afirmaban undanimemente que la propiedad debia gozar sin

10 Ver supra, pp. 490 v ss,

111 Bindschedler, R. L. Ferstaatiichungsmassnahmen, p. 25.
112 Ripert, G. Le Déclin du Droit, p. 221.

118 Frankenstein, E. Projet d'un Code européen, pp. 11-12.
114 Ver supra, pp. 283 v ss.
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reserva de una proteccion internacional. 1'% Sin embargo, hemos sub-
rayado 118 que al formular esta opinidn, los autores en cuestidn par-
tian de la concepcion de fa propiedad y de su expropiacion por interés
pblico, es decir, de la expropiacion de tipo clasico. En realidad of
contenido de la nacionalizacion es bastante diferente. Ademas, la prac-
tica judicial al igual gue la doctrina de este periodo y aun del periodo
que se extiende hasta la segunda guerra mundial son todavia extrafios
a la nueva evolucion de la nocidn de propiedad, y particularmente a
la tesis tocante al caricter social y a las funciones sociales de esta
tultima, 7 Es por lo que, a pesar de la autoridad que pudieron ejercer
en ese momento, esas opintones y esas decisiones relattvas a la com-
patibilidad de los medios utilizados para la realizacién de la nactona-
lizacién con el orden piblico internacional han caducado M® y no tie-
nen ya sino una minima importancia. 1*®

A 2. Para saber si la posicion del derecho interno frente a la in-
demnizacion “equitativa” pero no “total” en caso de nacionalizacion,
es compatible con fas normas adoptadas por el derecho internacional
para la proteccion de la propiedad y para las condiciones en las que
se le puede afectar, empecemos por verificar, en el estado actual de
las cosas, las premisas que constituyen el punto de partida. Lllas son,
en derecho internacional, idénticas a las que valian en el pasado para
el derecho interno: a) la propiedad privada es ¢l derecho “absoluto”,
“exclusivo” y “eterno” de utilizar un objeto de una manera ilimitada;
b) el ataque a la propiedad privada solo es admisible por interés pi-
blico. 1 La conclusion de esas premisas se enunciaba de la siguien-
te manera: no se puede afectar la propiedad privada sino mediante
una indemnizacion “previa” y “total”, es decir, mediante una indem-
nizacién que proporcione de antemano al propietario el equivalente
integro de la propiedad que le es quitada. Tal es el silogismo riguroso
que encontrd lugar en la Declaracion de derechos del hombre y del
ciudadano,

Esas dos premisas —en la medida en que se refiere a ellas el dere-
cho internacional—— son indiscutiblemente tomadas del derecho inter-

115 Se encuentran numerosas citas en Schindler, D. Op. cit, p. 84 y ss.; ver
también Bindschdler, R. L. Ferstaatlichungsmassnahmen, p. 13.

118 Ver supra, pp- 165 v ss.

117 Ver supra, pp. 207, 218,

1181 5 Pradelle. Les Effets internationaux ..., p. 60: “Pero esta jurispruden-
cia es insuficiente para regular los casos de gran importancia en los cuales un
Estado se presenta frente a los extranjeros como el realizador de una reforma
esencial, para cl bienestar general de las clases [aborantes, para el mantenimiento
del orden que, sin el ejercicio de esta medida, correria el peligro de alterarse,
o como el tributo de una guerra civil o internacional.”

19 Idman, M. K. G. Effets internationanxr des Nutionalisations, Institut de
Droit International, Sesién de Bath, 1950, p. 87.

120 Ver supra, pp. 202, 207, 218
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no de los diferentes paises y conviene reconocer ([ite en un pasado
més lejano, tales premisas reinaban sin discusion en el derecho inter-
no de la sociedad civilizada. ;'uédese considerar, sin embargo, que
aun habiendo sido quebrantadas y transformadas cen derecho interno
contemporaneo, siguen siendo vahdas en derecho internacional positi-
vo contemporaneo? Ya hemos indicado de una manera bastante deta-
Nada que ¢! derecho interno de una parte Importante de la sociedad
internacional contempordnea se orientd hacia concepciones diferentes. 141
Ellas estin expresadas de manera clara y categbrica tanto en textos
constitucionales como en textos de legislacion ordinaria; por eso, en
funcion de la autoridad de esas fuenies, tenemos que admitir que el
valor de esas premisas, en primer lugar para el derecho interno, ha
disminttido sensiblemente. 1¥2 Por otra parte, hemos sefialado que el
mismo derecho internacional pablico ha evolucionado considerablemen-
te con relacion a los fundamentos que subsistieron hasta 1907 y que
confirmaban pura y simplemente en esa época la validez de las pre-
misas en cuestion para el derecho internacional. IPor propia imiciati-
va y de acuerdo con sus necesidades, se apartd claramente de esas
bases, 1%

3. ;Cuil es, pues, actualmente la posicion del derecho internacio-
nal en lo que concierne a la proteceién de la propiedad privada y su
inviolabilidad, salve por interés pdblico y mediante una indemmizacion
“total” y “previa”? ;I3 hecho de que el derecho interno se haya aleja-
do de esos principios equivale a una violacidm del derecho interna-
cional y constituye, para el derecho internacional contemporineo, un
acto mcompatible con el orden puablico internacional?

Para considerar las cosas estrictamente, toda pretendida violacton del
derecho internacional debe ser examinada con base en las fuentes
del derecho internacional, Esas fuentes son enumeradas por el Esta-
tuto de la Corte Internacional 12* anexado a la Carta de las Naciones
Unidas, a saber: 1) los convenios internacionales; 2} la costumbre
internacional; 3) los principios generales de derecho reconocidos por
las naciones civilizadas. Veamos, pues, como se presenta el problema
de la indemnizacién en caso de nacionalizacion con relacidn a las fuen-
tes del derecho internacional.

1) Tratados internacionales que confirman Ja proteccién de la pro-
piedad privada no faltan. *® Ellos no pueden, sin embargo, proporcio-

128 Ver supra, pp. 207, 465 v ss

122 Ver supra, pp. 524, 532.

123 Ver supra, pp. 482 y ss.

124 Articulo 38 del Estatute de la Corte Internacional de Justicia.

125 Clausulas que consagran la proteccion de la propiedad en las relaciones in-
ternacionales figuran en numerosos convenios y tratados internacionales, consu-
lares, comerciales, aduanales y judiciales —ver La Pradelle-Niboyet. Répertoire
de Dvoit international, t. x, pp. 338 v ss.
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marnos las suficientes indicaciones que nos permitan juzgar a la nacio-
nalizacidn, 51 se considera el caracter particular de la nacionalizacion
«como fendmeno absolutamente nuevo en el plano ideologico y juridico,
tenemos que admitir que las disposiciones contenidas en los tratados
internacionales del pasado, consagradas a la propiedad en general, no
podrian ser trasladadas tal como son al estatuto internacional de la
nacionalizacion. En primer lugar, ninguno de esos acuerdos contrac-
tuales referentes a la inviolabilidad de la propiedad privada se dirige
01 podia dirigirse a la nacionalizacidn, instrumento juridico especial
-creado apenas hace treinta afios y destinado a transformar y a trans-
ferir la proptedad. %6 En segundo lugar, de manera general, el conte-
nido de la nocién de propiedad se ha ido modificando sensiblemente
en el curso de los Gltimos decenios. Ademas, la mas importante entre
las actas infernacionales relativas a la inviolabilidad de la propiedad
‘privada es el Convenio 1x de La Haya, pero ya vimos que su validez
es dudosa en derecho internacional piblico contemporineo como con-
‘secuencia de los acontecimientos posteriores a 1907.1%" Nos resta men-
«cionar finalmente los tratados celebrados después de la segunda gue-
rra mundial y que regulan el problema de las indemnizaciones debidas
:a causa de las nacionalizaciones efectuadas en esta época. Son muy
numerosos, pero no esconden su caracter de compromises financieros
-0 comerciales e impiden por consiguiente adoptar una posicion de prin-
<cipio respecto al régimen juridico de la indemnizacion en derecho in-
ternacional.

2) La costwmbre es la fuente principal, en el estado actual del pro-
-blema que nos ocupa, si no es que la unica fuente de la que la pro-
teccion de la propiedad en derecho internacional podria extraer argu-
mentos en su favor. In efecto, la costumbre constituia para las ins-
tituciones internacionales el elemento mas autorizado que incitaba a
adherirse a la tesis segin la cual la privacidn o la limitacion de la
‘propiedad era admisible inicamente, en derecho internacional, median-
te una indemnizacion previa y total. 1*® ;5e podria sostener ahora
—aun sl aceptaramos, con relacion al pasado, que una norma interna-
cional consuetudinaria de caracter absoluto y categdrica consagraba
la inviolabilidad de la propiedad, salvo que mediara una indemnizacion
“previa” y “total’-~- gque esta norma ha subsistide hasta nuestros dias
¥ que no ha sufride ningin cambio? ;Puédese considerar que ella
-estd atn en vigor, cuando estamos en presencia de una evolucidn en

128 Ver supra, pp. 283 y ss.

127 Ver supra, pp. 465 ¥ ss.

128 Guggenheim, P. Effels internationaur des Nationalisations, Institut de Droit
internaticnal, Sesion de Bath, 1950, p. 77: “Como la nacionalizacién de las em-
presas extranjeras esti, salvo raras excepciones, en oposicion con el derecho
.-cogsuet,t,ldinario internacional, trae consigo la responsabilidad del Estado que la
«QTdena,
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las concepciones referentes a la propiedad, evolucion que ha sido clara-
mente expresada en una serie de constituciones y de actos legislativos,
en lo concernienie al derecho interno, ¥ en una serie de actas inter-
nacionales en lo concerniente al derecho internacional, y que ademas
ha aparecido no solamente en un lugar, sino en grupos continentales
de paises?I* La respuesta es evidentemente negativa, porque la nor-
ma consuetudinaria tiene precisamente como caracteristica no emanar
de un organismo al que le corresponde legislar —organismo que nunca
ha existido en derecho internacional-— sino de una prdctice de los di-
ferentes Listados de la comunidad de naciones observada perseverante-
mente 1) y con la conciencia; 2) de que constituye una norma obliga-
toria —opinio furis vel necessitatis. Y% En cuanto al cardcter absoluto
y exclusivo de la propiedad en el pasado, si se puede afirmar que tal
practica, realizada con la conciencia de que se trataba de una norma
obligatoria, se verificaba realmente, ya no es el caso hoy dia. Un
abundante material legislativo, al igual que la practica de numerosos
Iistados, muestran claramente *3! que la costumbre tocante al respeto
absoluto de la propiedad privada y su inviolabilidad salve que medie
una indemnizaciém “previa” y “total” ha sufrido modificaciones esen-
ciales. Aunque no se puede pretender que se haya establecido una nue-
va costumbre, si tenemos que considerar que csta norma consuetudi-
naria del pasado se estd trensformando actualmente. Nuesira mds
profunda intencién, por medio de estas lineas, en lo que concierne a
ta nacionalizacidn, es proceder a una sintesis de las concepciones de la
proteccion internacional de la propiedad y de los derechos adquiridos,
sintesis que descansa en las nuevas concepciones de la propiedad, que
se han implantado incuestionablemente y que siguen imponiéndose den-
tro de la comunidad de naciones.

3} Las afirmaciones que preceden son aln mas consistentes si ad-
mitimos la existencia de “principios generales de derecho reconocidos
por las naciones civilizadas”, relativos a la proteccion internacional ab-
soluta de la propiedad. La misma observacion cabe igualmente en el
caso de fa doctrimy y, en gran medida, de a practica judicial del pasa-

128 foualimente, en el pasado, la validez de tal costumbre ha sido discutida --
ver algunos detafles cn Bindschedler, R, L. Persteatlichungsmassnahmen, p. 9.
Respecto o una época mis reciente, ver Hobza, A, Effets internationaux des Natio-
sihisations, Institut de Droit international, Sesion de Bath, 1950, p. 81: “Aquel
que no ve en ¢l derecha antiguno sino ¢l orden v en el derecho nuevo sdlo la
anarguia o la opresion dictatorial, llega necesarinmentie a la conviccién de que
“el derechio estd en decadenciz.” Sin embargo la realidad es otra: En tanto que el
dereche eveoluciona coulinuamente, la clencia del derecho se queda aprisionada
largo tieimpo en concepciones velustas y en un formalistmo caduco. No es el
derecho €l que esth en decadencia hoy en din, sino la influencia -de la ciencia
juridica sobre la evolucion del dereclin.”

30 Verdross, A, Falkerrecht, pp. 107 v ss.

W Ver supra, pp. 103, 165-174,
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do. 132 Agregarenos que se puede deducir de ciertos indicios, desde
fines de la primera guerra mundial, que la tesis de una proteccion
de los derechos adquiridos, en derecho internacional, y especificamen-
te de la propiedad —proteecion a tal grado absoluta que no seria po-
sible que se le afectara sino mediante una indemnizacion “previa y
total”— no es cnteramentc compartida por los factores que intervienen
en lo elaboracién del derecho internacional. ' Porque, paralelamente
a numerosas confirmaciones de que ha sido objeto en la doctrina y so-
bre todo en los congresos internacionales, el caricter absoluto de I
propiedad, y paralelamente a la prictica judicial que, aunque mas re-
servada, no es menos favorable a esta tesis, comprobamos con base
en elementos que provienen de la prictica diploméatica y administra-
tiva, que la unannmidad estd lejos de reinar en rcalidad sobre csta
cuestion. 13

4. Debemos decir en conclusion que en lo que respecta a la época
precedente a las Conferencias de La Haya, se puede tener por osta-
blecida la existencia en derecho internacional de una norma consuetu-
dinaria que consagraba fa proteccion total de la propiedad privada,
segin la cual no era admisible afectar a esta ultinm, sino mediante
una indemnizacion “previa y total”. Tratandose por ofra parte de saber
si, en una época mas reciente, especitalmente aquella que transcurrio
entre las dos grandes guerras, se puede o no considerar que una
fuente de derecho internacional —costumbre o principios generales re-
conocidos— establecia el principio del respeto absolute de la propic-
dad en derecho internacional, podemos decir que es este un punto so-
bre el que queda mucho por discutir. Sin embargo tal controversia
aparece ya como superada. Porque los materiales —legislativos, admi-
nistrativos, doctrinales—, de que disponemos ahora, son tan abundan-
tes y convincentes, que no se podria reconocer en el presente la validez
de esta fuente sin un contenido modificado, 132

Sin embargo, en la situacidn actual, es necesario que exista o que
se esté formando una fuente de derecho —costumbre o regla universal-
mente admitida-— en lo que respecta a la proteccion de la propiedad
en las relaciones internacionales y, especialniente, con relacién a la

132 Ver supra, pp. 283 y ss.

138 Ver supra, pp. 284 482-487.

134 Donan, N. R. Op. cit, p. 1130: “When the magnitude of ihe question of
infringing vested rights of foretgners by nationalizaticn was a rare and com-
paratively insignificant phenomenon, the League of Nations addressed the follow-
ing question to all governments: “Does the state become responsible for enact-
ment of legislation mfringig vested rights of foreigners?” The diversity of the
answers received to this question led international lawyers to conclude the enactment
of legislation iniringing vested rights of foreigners does not involve the inter-
natiormal liability of the state, except in casc of violation of a treaty or convention”,
League of Nations Documents 37 (C. 75, M, 69, 1929}

135 Ver supra, pp. 284, 482-487.
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nacionalizacidén, P'orque ningfn pais podria por si solo pretender 1m-
poner su concepeion de la propiedad y del derecho internacional, como
tampoco en caso de litigio, ninguna de las partes podria exigir que
fuera aceptada para el caso la tesis que clla habia sostenido. ¥¢ Una
regla universalmente admitida es pues indispensable para que cons-
tituya la sintesis de los puntos de vista y de la practica del conjuntd
de Ta comunidad internacional. En nuestros dias, la creacion de esta
fuente internacional ¢s extremadamente ardua en funcion del espiritu
que priva y de la gran divergencia de posiciones de los miembros de la
comunidad internacional, tratindose particularmente del contenido de
Ta nocién de propiedad.

No es justificable hablar de derecho internacional en este campo sino
en fa medida en que se establezca una regla que emane de la comunidad
mternacional. Iifectivamente, se uti1i7an con frecuencia indebidamente
- a la ligern expresiones tales como “reglas del (leredw internacional”,

“violacidn de las reglas internacionales cstablecidas™ . “contrario a la le)
mternacional”, etedétera. Sin embargo, no se podria conferir la calidad
de fuente en el plano internacional a la concepeion de un determinado
pais, 0 Ja expresion de las concepciones de wna mayoria obtenida de
manera mecdanica. Ademas el derecho interno de los miembros de la
comunidad internacional desempenia un papel esencial en la formacidn
de¢l derecho internacional y debera ser cuidadosamente estudiado y to- .
mado en consideracion en cada caso particular, 137

B. 5 Cuando se examina la compatibilidad, con “el orden publico
nternacional”, de las soluciones dadas al problema de la indemnizacién
como consecuencia de las nacionalizaciones en los diferentes paises, es
conveniente tomar en cuenta un cierto nimero de observaciones de orden
s general.

Dentra del marco de la aplicacim de un derecho extranjero —frente
2 las normas del derecho internacional privado relativas a los conflictos
de feyes v del derecho internacional plblico— “el orden publico inter-
nacional” aparece comeo una cxcepeion, como un medio de oponerse a
la aplicaaidn del derecho extranjero, que deberia aplicarse normalmente
51 no existiera esta posibilidad. Fso nos muestra en primer lugar que
la facultad de invocar “el orden publico”, como cxcepcion, debe ser
interpretada vy wtilizada limitativamente. '3 T2 peligro que encierra re-

136 Devan, N, R Op. cit, po 1131,

137 Frankenstein, F. Projet d'um Code eurvpden de Droil international privé,
pw. 11-12. Concerniente a la relacion entre el derecho interno ¥ el derecho mter-
nacional en materia de nacionalizacidn, especial, La Pradelle, Effets internationauz
des Nationglisations, pp. 42 y ss. Jn':tﬂul de Dvroit international, Sesion de Bath,
1950, Freyria, Ch, Tes Limites de 'Tmmunité de fundrcrwu ct d'Exécution des
{Itats étrangers, Revue eritique de Droit international privé, 1951, niun. 3, pp. 469.

148 Niederer, W. infiilrung i dic allgemeinen Lehren des m!erna!mna!en
Diivatveckys, Zurich, 1956, p. 286,
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side en su universalidad, en el sentido de que esa facultad puede ser
utilizada para encubrir todo. 1%°

Es sin embargo infinitamente méas ficil proceder a tal comprobacion
que llevarla a cabo, porque es entonces cuando surgen las dificultades.
Las tendencias estin a veces en contradiccion entre si. 140 Desde el
punto de vista cronologico, la practica judicial de los titimos cuarenta
afios nos permite descubrir también vacilaciones en la aplicacién de esta
clausula. 11 Es asi como, por ejemplo, tratindose de la nacionalidad de
las personas juridicas, se tomé como criterio mas certero el de la sede
social, para abandonarlo completamente en el curso de ta primera guerra
mundial. 2 Cuando la situaciéon se estabilizé relativamente, después de
la primera guerra mundial, se volvid a ese criterio, antes de abandonarlo
nuevamente en el curso de la segunda guerra mundial. Finalmente en
los tratados de paz celebrados en Paris en 1947, una vez mas fue inci-
dentalmente restablecido. 142 .

6. I’sti fuera de duda, por otra parte, que la concepcion del “orden
pliblico” es muy delicada y estd sujeta a fluctuaciones, que ella depende
tanto de las circunstancias de tiempo y de lugar como de las condiciones
sociales, geograficas, demogrificas, religiosas, econdmicas, politicas,
etcétera. 1** El cambio sufrido en la actitud respecto de la propiedad no
constituye una perturbacion pasajera en las concepciones cldsicas en
materia de propiedad, sino una nneve etapa de su desarrollo. 1% No se
podria afirmar hoy dia lo contrario sin ignorar la realidad. Efectiva-
mente las transformaciones radicales que ha sufrido la nocion de la pro-
piedad se han concretado en los textos constitucionales y han sido
puestas en marcha con constancia en las legislaciones internas. Iisas

139 Cheshire, G. C. Op. cit, p. 4. Wichser, W. R. Der Begriff des wohler-
worbenen Rechts im internationalen Privatrecht. Zirich, 1955, p. 206.

140 Ripert, G. Le Régime démocratigue..., p. 230: “Pero la nocion de utili-
dad pfiblica ha sido ampliada sin cesar por leyes que han medificado la gran
Ley del 3 de mayo de 1841.” Sarraute-Tager, Op. cit, p. 560: “Parece ser
que, en estas condiciones, Ia excepcién del orden pablico en la materia se re-
duce cada dia y que su alcance practico disminuye cada vez mds.”

141 Sarraute-Tager. Op. cif, p. 554

142 Kotzarov, Le nacionalidod de los personas juridicas, pp. 61 ¥ ss.

148 Ver supra, pp. 478 y ss.

44 Donan, N. R. Op. cit, p. 1125: “The Thebans liberated the Messenians
serfs of the Spartans in 370 B. C. \Was this expropriation of the private property
of Sparta? Isocrates argued that it was theft of private property. The French
Government recognized the property element of slaves one hundred years ago
when it paid compensations as a result of abolishing slavery in the colonies.”
Roblot, R. La Politiqgue des Nationalisations ..., pp. 48-49: “.. . lgualmente, la
Corte de Casacién francesa ha podido invocar en otras ocasiones, entre otros
motivos, la falta de indemnizacidn previa (33), en tauto que la técnica de las
nacionalizaciones actuales ha llegado a considerar como ahsolutamente normal
la expropiacion anterior a cualquier indemnizacién (34) : es este un ejempls de Ia
“movilidad” de la noci‘m de orden pihiblico (35).”

1453 Challaye, F. Op. cit, p. 123
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transformaciones —como por cjemplo las que han sido realizadas em
Francia, Italia, Inglaterra y en otros paises— no son el fruto de
movimientos revolucionarios, sino, en su mayoria de reformas serena-
mente estudiadas y cuidadosamente realizadas; 18 dichas transformacio-
nes toman en consideracion el tiempo y el espacio, puesto que se prevé
-—ent Furopa oriental, por ejemplo— expresamente, un trato diferente-
de los interesados, en Ia medida en que las nuevas concepciones estarian.
en grave contradiccion con los puntos de vista comminmente admitidos.?**
Serta insensato y perjudicial cerrar los ojos ante el dinamismo de la
primera mitad del siglo xx y rechazar unma evolucion del derecho pre-
cedida visiblemente por los cambios sufridos desde hace mucho tiempo.
por las nociones relativas a la propiedad en la sociologia, en la politica
y en la economia. 1%

Iiste cambio es evidente e indiscutible. Aparcce en una serie de textos.
constitucionales y legislativos. Cambio que no ha escapado tampoco al
pensamiento juridico. 1*® En cuanto a lo que a nosotros se refiere, a lo.
largo del presente estudio, no hemos tenido otro fin que el de tratar de
describirlo con exactitud en sus relaciones con un tema concreto, el
de las nacionalizaciones,

7. El examen futuro de las materias referentes a la nacionalizacion.
como nocion juridica y sus repercusiones en el orden publico interna-
cional, especialmente en la proteccion internacional de la propiedad, debe
ser orientado hacia una solucion de los problemas que represente una
sintesis de las divergencias en la escale mundial. Yn funcion del estado.
actual de la técnica y de la economia, las relaciones culturales, morales
y politicas entre pueblos y continentes, el orden pdblico internacional y
especialmente la proteccion internacional de la propiedad deben ser con-
siderados y resueltos en la escala mundial, y no solamente continental:
intereuropea, interamericana, etcétera, Porque hoy dia resulta mucho.
mas dificil que en ¢l pasado juzgar como satisfactorios los resultados
obtenidos en el campo del derecho internacional publico o privado, de
la organizacién de la conmunidad internacional o de la paz mundial, si
tan solo hemos llegado a establecer una unidad relativa desatendiendo.
los diferentes sistemas juridicos.

Resulta claro que los esfuerzos desplegados en ese sentido se haran
cada vez mas dificiles en razdn de los contrastes, hoy evidentes, en lo

16 La Pradelle. Les Effets internationauy..., p. 63: “Agi el problema de
la nacionalizacidn acabarid de separarse con toda su fuerza, toda su novedad,
toda su originalidad, en el plano del derecho internacional, del problema de la.
expropiacion.” '

T Ver supra, pp. 520 v ss.

148 Aun para ¢l periodo posterior a la primera guerra mundial, Schucking, W.
hace esta comprobaciom. Qp. cif., . 217,

148 Smith, H. A, Op. oft, p. 10. Ripert, (3, Aspeels juridigues du Capitalisme-
moderne, v, 2.
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‘tocante a Ias modificaciones realizadas en el contenido de la nocidn de
propiedad; esos contrastes, que aparecen tanto en el plano geografico
~como e¢n el etnografico, no eran tan visibles en el pasado. Sin embargo,
-como consecuencia de las experiencias de Ja humanidad durante y des-
pués de la altima guerra mundial, nos parece que el ‘“clima” en el que
se desarroliaran los elementos particulares y nuevos (ue las nacionaliza-
-ciones ocultan, es de una manera general muche méis favorable que
antes a la modificacion de los antiguos dogmas, cspecialmente de las
prerrogativas unidas a la propiedad. Por otra parte, podemos deducir de
-diversos indicios que el legislador que decreta las nuevas nacionaliza-
cionies, se muestra mas conciliador v toma en cuenta las condiciones de
tiempo y de lugar.

8. Ll conjunto de esos elementos, correctamente apreciados tanto por
Ta doctrina como por la practica, permitirdn evitar los conflictos y los
«choques cuando se trate de adaptar lo que ya existia a lo que ha sido
creado en este aspecto, '* Falta ahora pues, en derecho internacional
privado y publico, armonizar los puntos de vista referentes a las nacio-
nalizaciones. Es entonces cuando las diferentes corrientes deberin ir al
‘encuentro, animadas por un espirity de conciliacidn y comprension
mutua. Corresponde a los paises favorables a la nacionalizacién encon-
trar la manera de demostrar a aquellos que defienden el caricter abso-
soluto y sagrado de la propiedad, que al elaborar su propia concepcion
e la vida y su propia legislacidn interna, han obedecido a motivos dife-
rentes al deseo de privar al resto del mundo de sus derechos adquiridos.
Por otra parte, en cuanto a cllos, los defensores del caricter absoluto
de la propiedad no deberan dar la inmpresion de que el orden piblico
internacional y la proteccidon internacional de los derechos adquiridos
son algo asi como un paraguas que se abandona en el buen tiempo, y que
s¢ busca apresuradamente cuando el cielo se obscurece.

;Cual debe ser desde ahora el principio rector en la aplicacion del
“‘orden publico” en derecho internacional, particularmente en lo que se
refiere al ataque sufrido por la propiedad privada como consecuencia
de una nacionalizacion? La (nica respuesta posible cabe en estas pala-
‘bras: moderacién, e incluso, abstencion. ¥ Kl recurso al orden pihblico
para rechazar una solucion determinada del derecho interno, especial-
mente del derecho interno de mn grupo de Iistados, no se justifica sino

130 Savatier, R, FLes Mitamorphoses ..., 2% edic, pp. 17-18: “Cada vez que
una civilizacidén se transforma, asistimos no 2 una ‘declinacidn’, sino a una crisis
del derecho. Este se busca en los eshozos aln informes. Por una parte, en esta
€época de transicion, una legislacion joven, hecha de lemas y de programas,
adornada de soluciones de Jdetalle, no es derecho todavia, Por otra parte, uun
degislacion envejecida, decadente, en la nmusma época, con reglamentos minucio-
sos € inohservados, ya wo es derecho ... La gran tarea de los juristas cobsiste
wn construir ese nuevo edificio.”

I81Sarraute-Tager, (Op, cit.,, p. 532
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en casos verdaderamente excepcionales en donde, después de haber sido
serenamente examinada, no puede ser declarada como compatible con
st propio orden juridico ni concebible frente a éste, 192

C. 9. 51 nos conviene, para terminar, decidirnos, a proposite del*mo-
mento de la nacionalizacidn, sobre si el pago de una indemnizacidn in-
completa y no previa puede o no ser reconacido como compatible con
el orden piblico internacional, no hay que olvidar que multitud de leyes
muy rtecientes relativas a la nacionalizacion manifiestan upa tendencia
a buscar un convenio, un compromiso, con el fin de regular los pro-
blemas ligados a la indemnizacién debida.

Esta tendencia del legislador se manifiesta en las nacionalizaciones
efectuadas después de la segunda guerra mundial en el senfido de que
reserva, después de haber determinado el monto de la indemnizacidn
debida segin él en el caso concreto, la posibilidad de pagar wna indem-
nizacién diferente a la que se habia generalmente previsto y libremente
negociado. % Se han tomado en cuenta, al obrar de tal modo, los con-
flictos que surgen entre la concepeion del Estado que procede a la nacio-
nalizacion y las concepciones de los Estados interesados en esta tiltima
v afectados por ella, los que podrian considerar insuficiente la indemmni-
zacion fijada por el derecho interno, o por lo menos como no respon-
diendo a las exigencias del orden piiblico internacional. Eso reviste una
importancia de principio en la legitimacion de la nacionalizacién en dere-
cho internacional e indica el deseo expresado por los paises nacionali-
zadores de no entrar en conflicto con el orden plblico internacional. Ha
sido sobre esta base juridica que han sido celebrados hasta ahora la
mayoria de los acuerdos internacionales sobre la reglamentacion de
la indemnizacién. ¥ En todos esos casos, la indemnizacidén ha sido
fijada independientemente de la escala de indemnizacidn del derecho in-
terno, habitualmente superior a esta dltima. Pero esto no es lo esencial.

152 Dolte, H, Der Ordre public im internatonalem Privatrecht, Beitrige zum
blirgerlichen Recht, Tubingen-Berlin, 1950, pp. 91-92 (399-400): “Der Vorbe-
halt ist — jedenialls dort, wo sozialistische Fragen im Spiele sind — auf dieje-
nigen Fille zu beschrinken, in denen die Anwendung des fremden Rechts ein
Ergebnis herbeifithren Wiirde, das von der eigenen Rechtsordnung schlechthin
als unmogliches empfunden wird, in dem Sinne, dass es auch als ein in Zulunft
mogliches iiberhaupt nicht gedacht werden kann ... damit soll gesagt sein: ist
das Ergebnis derart, dass es zwar den gegenwirtigen Grundanschauungen der
eigenen Rechtsordmung wiederstreited, aber die Moglichkeit nicht augeschlossen
erscheint, dass auch es vom Heimatsrecht einmal aufgenommen werden konnte,
so muss es akzeptiert werden. Mit noch anderen Worten: der “ordre public”
darf sich gegeniiber dem auslindischen Recht nur dort durchsetzen, wo dieses
nicht nur aktuel, sondern auch potentiell mit der eigenen Ordnung absolut unver-
traglich erscheint.”

183 Ver supra, p. 522, nota 62, p. 524.

164 Ver Bindschedler, R, Ferstaatlichungsmassnahmen, pp. 113 y ss. Foighel,
1. Op. cit,, pp. 127 v ss. Vienot, G. Nationalisations étrangéres et Intérés frameais,
Paris, 1953, pp. 89 y ss.
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Lo que conviene subrayar, es que la negociacidn, en esos acuerdos inter-
nacionales, de una indemnizacidn superior no es —o no representa sola-
mente— un compromisc econdémico o politico, sino que descansa sobre
disposiciones concretas de las leyes que regulan la nacionalizacion.

10. Las nacionalizaciones efectuadas después de la segunda guerta
mundial se niegan en su mayoria, por motivos ideolégicos y frecuente-
mente por textos constitucionales, a asimilar la nacionalizacién a “la
expropiacion” del tipo clasico; 1*® ellas manifiestan por otra parte el
deseo de adaptar su accién al tiempo y al lugar, al ofrecer la posibilidad
de acuerdos especialmente con el extranjero y sobre bases que difieren de
las que constituyen el fundamento de la ley. ¥ Finalmente —last but
nof least— se pueden encontrar situaciones ilogicas y dudas igual-
mente entre los partidarios extremos del caracter absoluto de la propie-
dad, como lo prueban por ejemplo, los acuerdos de Washington cele-
brados entre Suiza y Suecia, y los Estados Unidos, Francia y Gran
Bretafia. 157

Esto no deja de influir a su vez en el resultado final cuando se trata
de un andlisis objetivo del problema. Por eso en el estado actual de las
cosas, no podria hablarse en derecho internacional de una incompatibi-
lidad de la nacicnalizacion con el orden ptiblico internacional, aun cuando
la indemnizacién no sea ni previa ni total, sino més bien de las condi-
ciones que debe llenar esta dltima.

Tendremos ahora que determinar cuales son esas condiciones.

§ 4. Extensidon de la indemnizsacidon en derecho internacional

I. Teniendo en cuenta el material constitucienal y legislativo mencio-
nado hasta ahora y la practica que descansa en la conviceidn, claramente
expresada por los cuerpos legislativos en el momento de la elaboracidn
de las leyes de nacionalizacidn, 1% de que no hay lugar en caso de nacio-
nalizacion a indemnizacién ‘““total”, sino simplemente “conveniente” o
“equitativa”, es natural que el derecho internacional no pueda seguir
ignorando la realidad y negdndose a distinguir, en cuanto a la indemni-
zacién, la nacionalizacion de la expropiacién de tipo clisico. Seria igual-
mente inexacto asimilar la nacionalizacién efectuada mediante una in-
demnizacién que no es “previa”, ni “total”, a la confiscacion.

¢ 5i desde el punto de vista del derecho internacional, la indemnizacion
en caso de nacionalizacidén puede no ser “previa” ni “total”, cuil es la

158 Bindschedler, R. L. Ferstaathichungsmassnohmen ..., p. 27: “Man mag
den einen oder den anderen Begriff anenden, Tatsache bleibt, dass Inhalt und
Umfang der subjektiven oder wohlerworbenen Rechte vom Landesrecht umschrie-
ben werden miissen.”

168 Ver supra, pp. 520 (Bulgaria), 522 (Yugoslavia), 524,

57 Ver supra, pp. 475 v ss.

158 Ver supre, pp. 532-544.
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cualidad que debe presentar? 13 Se puede responder a lo anterior afir-
mando que debe ser “equitativa”, es decir “conveniente” o fijada tenien-
do en cuenta la funcion social de Ja propiedad dentro del marco de la
relacion trilateral: propietario 1), interés colectivo (funcidn social de
la propiedad) 2) y objeto de la propiedad 3).1%

Pero es aqui donde surgen las verdaderas dificultades,

Si resulta, en efecto, relativamente facil establecer la indemnizacion
total que representa el equivalente de la propiedad sustraida al propie-
tario segin los datos y los precios objetivos del mercado tratindose de
una indemnizacidn “equitativa” o “conveniente”, estamos en presencia
de una nocidn que contiene numerosos elementos de apreciacion sub-
jetiva. 181 Es por lo que, con el fin de llegar, procediendo de una manera
relacionada con los principios juridicos, a una definicidn mas concreta
de los limites de wma indemnizacion “equitativa” o “conveniente”, debe-
ntos determinar: A) por una parte, el fundamento juridico direcio y
concreto del abandono del principio gue predominaba hasta ahora de la
indemnizacion “previa y total”; B} por otra parte, los criterios precisos
que han de servir para calcular la indemnizacion “equitativa’™ o “‘con-
veniente”,

II. (A). 1. El anilisis de la nacionalizacidn en el derecho internp
nos ha mostrado que no es una expropiacion del tipo clisico, sino que
constituye una nueva actitud con respecto a la propiedad, caracterizada
por el hecho de atribuir a determinadas categorias de propiedad una
significacion particular, es decir una funcién social en virtud de la cual
parece normal o indispensable que esas propiedades pertenezcan ya no
a los particulares sino a la colectividad y sean utilizadas en su interés.
Resulta de lo anterior un cambio en las bases sobre las que descansa la
fijacién del monto de la indemnizacion en derecho interno. Dicho cam-
bio deriva evidentemente de una posicidn de ese género irente a la
propiedad que ha de tomar en consideracion, al decretar la indemniza-
ci6n, no solamente el interés del propietario, preocupandese Gnicamente
de la pérdida que sufre, sino también el interés de la colectividad, es
decir el interés social. Esta solucidon ha sido adoptada por los textos
constitucionales que prevén expresamente una indemnizacién no “iotal”,
sino “conveniente” en caso de nacionalizacion. %2 Una vez admitido el
hecho de que para determinar la indemnizacidn se han de tomar cle-
mentos ajenos al interés del propietario, resulta claro que la evaluacién
sera desventajosa clertamente para este altimo. Asi pues, la indemni-

159 1.a Pradelle. Les Effels internationans ..., p. 53: “Nadie puede ser pri-
vado de su propiedad arbitrariamente. i Pero en donde comienza lo arbitrario®.”

160 Articulo 14/3 de la Constitucién de Alemania occidental: *...la indemni-
zacién. Esta debe ser determinada tomando en cuenta equitativamente los intere-
ses de la colectividad y los de las personmas interesadas.”

161 Sarraute-Tager, Op. cif., p. 556,

182 Ver supra, pp. 543-544,
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zac1dn que toma en cuenta la funcidn social de la propiedad sera muy
probablemente inferior a la indemnizacion “total’”’ que solo toma en con-
sideracién el interés del propietario y tiende a otorgarle un “equiva-
lente’” de la propiedad perdida.

A este respecto, la actitud més clara y categdrica aparece en la Consti-
tucidn de Alemania occidental, segun la cual la indemmizacion —tanto
para el caso de expropiacién como para el de nacionalizacion— es fijada
“considerando de una manera equitativa” tanto los intereses de la colec-
tividad como los de las personas interesadas (articulo 14/3 de la Cons-
titucidn). La evolucidén del legislador aleméin acerca del problema de la
indemnizacién es muy interesante y significativa. La Constitucién de
Weimar de 1919, primeramente, reservaba timidamente en su articulo
156 Ia posibilidad de nactonalizar, recurriendo al término Vergesells-
chaftung. En cuanto a la indemnizacion debida por el hecho de que la
cotectividad tomase a su cargo los bienes econdmicos, esta ley funda-
mental utilizaba la formula ungeschadet der Entschidigung in sinnge-
misser Anwendung der fiir die Enteignung geltenden Bestimmungen,
es decir mediante una indemnizacion ‘‘conveniente” (angemessene
Entschidigung). Al principio, la practica judicial, considerd en virtud
de esta expresion, que la indemnizacion debia ser total. 1% Sin embargo
desde la época totalitaria que siguid, la practica evoluciond en el sen-
tido de que la indemmizacién “conveniente” (angemessene Entschidi-
gung) no debia siempre representar el valor integro, sino que era
necesario mas bien considerar como corveniente (angemessene) la in-
demnizacién que parecia “justa y equitativa” (echt und billig) no
solamente desde el punto de vista de la persona cuyos bienes son enaje-
nados, sino también de la que paga la indemnizacion. ¢ Pero se vio que
no se trataba de una desviacion provisional debida a las condiciones
politicas especiales. Porque la Constitucion federal de Alemania occi-
dental, promulgada en 1949, se adhirié precisamente a esta concepcion
evolucionada de la determinacion de la indemnizacion, y distingue la
expropiacién del tipo clisico de la nacionalizacidn que es una enajena-
cion para satisfacer las necesidades y los objetivos de la socializacion; 198
por este hecho, dicho texto consagra a la nacionalizacién como una
institucion constitucional nueva y diferente de la expropiacion. 1% En
lo que respecta a la indemnizacién, sin embargo, la Constitucion federal
alemana dispone que ella debe ser determinada como consecuencia de
una evaluacion equitativa de los intereses de la colectividad y de los
intereses de los participantes, lo que equivale visiblemente a renunciar
a la fijacion del monto de la indemnizacion desde el tinico punto de vista
de la persona a la que se le quita un bien; lo que viene a ser igua! que

183 Leverkuehn, P. Op. cit, p. 12 (784).

184 L everkuehn, P. Op. cit, p. 13 (785).

185 Articulo 14, parrafo 3, de la Constitucion de Alemania occidental.
168 Articulo 15 de la Constitucion de Alemania occidental.
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legitimar la préctica judicial establecida bajo el régimen de la Consti-
tucién de Weimar. 187 Asi pues, los articulos 14 y 15 de la Constitucidn
de Alemania occidental no crean nada nuevo, sino que trasladan al dere-
cho escrito lo que sdlo era hasta entonces una practica judicial. 198

En Francia también, la motivacion de la nacionalizacién lleva el signo
del caracter social y de la funcidén social de la propiedad, tratandose
especialmente de la propiedad de cierta categoria de bienes. Indicios de
naturaleza oficial muy significativa y de un alcance considerable mues-
tran que la intencién de los iniciadores y de los autores de las naciona-
lizaciones en Francia no era en ninguna forma proceder a esta inter-
vencion en el campo de la propiedad privada como a una “expropiacion
por interés plblico” de tipo clasico mediante una indemnizacién “previa
y total”. I'ue el programa del Consejo Nacional de la Resistencia el que
reclamé en primer lugar el “retorno” a la nacidn de los valores en cues-
tion. 1% Ahora bien, no se restituye sino aquello que no pertenece al
detentador y es evidente que no se podria esperar que ese “retorno” se
realizara mediante una indemnizacion “integra y previa”. El predmbulo
de la Constitucion francesa de 1946 establece que “todo bien, toda em-
presa, cuya explotacion posea o adquiera un caracter social y nacional
o un caracter de monopolio de hecho, debe transformarse en propiedad
colectiva”. Inspirandose en ese texto, del programa del Consejo Nacional
de la Resistencia, se omitié el término “retorno a la nacidén™, pero se
utiliz6 una expresion que no proviene del vocabutario de “la’ expro-
piacién por interés publico” del tipo clasico, a saber: “debe transfor-
marse”. Si es verdad que dicha expresion es mis suave que la de
“retorno”, no significa ciertamente que se trate de una expropiacién por
interés piblico mediante una indemnizacidn “previa y total” y sin duda
que no fue escogida al azar. '™ De ahi resulta precisamente que desde
el punto de vista juridico se esté unanimemente de acuerdo en reconocer
que las exigencias cldsicas referentes a la expropiacién de la propiedad
privada por interés piblico no fueron observadas en Francia. 174

No hay que olvidar que cuando dejamos de basarnos, en la bisqueda
del monto de la indemnizacidn, en la tnica relacién directa ——cerrada
al mundo exterior— entre el propietaric y el objeto de propiedad, en
otros términes, si no tendemos simplemente a fijar una indemnizacion
equivalente al valor enajenado ante los ojos del propietario, penetramos
en un terreno extremadamente delicado, litigioso y saturado de graves
y numerosas divergencias de doctrina y de concepcidn, es decir en el

187 Leverkuehn, P. Op. cit., pp. 12, 13 (784-785),

165 [everkuehn, P. Op. cif, p. 13 (785).

169 Ver Savatier, R. Du droit privé au Droit public, p. 48: “En el programa
alrededor del cual se unierom los miembros de la Resistenciz vy que fue ex-
presado por el Consejo Nacional de la Resistencia, se pedia el retorno a la nacién
de los grandes medios de produccion...”

190 Savatier, R. Du Droit privé au Droit public, p. 63.

171 Ver supra, p. 519,
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terreno del interés social y de la funcidn social de la propiedad. Ademas
ese terreno es nuevo ¥ muy poco conocido. Pero no podemos negar que
en derecho positivo contemporarneo, existe y no se le puede ignorar por
més tiempo. Por ello nuestros esfuerzos deberan estar encaminados a
estudiarlo, aclararlo y reglamentarlo.

2. Si el cardcter social y la funcidn social de la propiedad constituyen
un eclemento nuevo que espera recibir una definicidn juridica apropiada
para servir de base a la determinaciéon de la indemnizacidn en caso de
nacionalizacion, existen también otras consideraciones a las que se po-
dria recurrir en este caso. Pensamos especialmente en la institucion de
la clausula rebus sic stantibus que podemos tomar del derecho inter-
nacional piblico y en la institucion, que descansa en la teorie de lo
tmprevision, de la “imposibilidad de ejecucién”, que podemos tomar del
derecho privado; instituciones, ambas, que dan al juez el derecho de
modificar y de reducir la prestacion,

La doctrina relativa a la cleusulae rebus sic stantibus ha conservado
hasta nuestros dias toda su significacion en el derecho internacional. 172
Por su parte, la teoria de la imprevision, en lo qite se refiere a su apli-
cacidon y a su significacton en derecho interno, se encuentra en pleno
desarrollo y se introduce cada vez mis a fondo en el derecho positivo
bajo la forma de disposiciones legislativos expresas. 178 La clausula rebus
sic stantibus en derecho internacional como la teoria de la imprevision
en derecho civil emanan evidentemente de compromisos contractuales y
no estaban dirigidas hasta ahora hacia actos de transformacién y de
transferencia originarios de la propiedad, como es el caso con el acto
de nacionalizacidn. Pero las dos instituciones proceden a pesar de
todo de una idea fundamental comtn, 1™ que no podria seguir siendo
monopalio del derecho contractual, es decir de la idea y de la ley del
dinamismo de la vida social y por consiguiente del derecho. 1™ Por eso,

172 Berger, P. Zur Klausel “rebus sic stantibus”, Oecsterreichische Zeitsrifft fur
offentliches Recht, t. v, fasc. I, Viena, 1951, p. 61.

173 Articulo 97 ¥ 119 del C. O. suizo; articulo 388 del Cddigo civil griego.
Articulo primero del Cédigo civil ¥ articulo 97 y 119 del C, O. suizo; articu-
lo 388 del Cédige civil griego.

1T¢ Zepos Pan, J. La Théorie de I'lmprivision dans les Contrats et de la
“Frustration of Contracts”, Revue bellénique de Droit international, 1, 1,
Paris, 1950, pp. 27 y ss.: “El fundamento tedrico de ese cambio varia en los
diferentes paises. Y los términos “teoria de la imprevision”, “frustration of con-
tracts”, etcétera, asi como los principios de “buena fe” y de “buenas costum-
bres”, la clausula rebis sic stantibus, etcétera, constituyen variedades de una
misma idea...”

175 Bindschedler, R. L. Perstaatlichungsmassnahmen, p. 40: “Allerdings kann
mit Recht gesagt werden, wenn ein Staat nicht imstande sei, die entsprechenden
finanziellen Konsequenzen zu tragen, er auch nicht zu Nationalisierungsoder
Agrar-Reformmassnahmen hitte greifen diirfen. In gewissen Fillen kann jedoch
nicht bestritten werden, dass gerade die Aufteilung des Grossgrundbesitzes eine
dringende soziale Notwendigkeit darstellt, deren Durchfihrung ohne Riicksicht
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no hay ningtn obsticulo para gue los motivos que un tribunal civil o
una. corte internacional invoquen respectivamente en el campo del dere-
cho privado o del derecho internacional para estimar que un compromiso
contractual no puede ser mantenido o no puede serlo sino parcialmente
en funcién del cambio acaecido en las condiciones exteriores, 1%® sean
invocados cada vez que se trate de estatuir sobre relaciones de derecho
surgidas de la nacionalizacion,

No podriamos tampoco dejar de recurrir a tal analogia por clertas
dudas metodoldgicas concernientes a la posihilidad de trasladar en gene-
ral elementos de un campo de derecho a otro. 177 A este respecto, se
distinguian cuidadosamente, antes, los elementos de las instituciones
juridicas de cada campo del derecho, especialmente los del derecho pri-
vado y los del derecho piiblico. Mientras que esos campos estuvieron
estrictamente delimitados, se podia justificar quizas esta discriminacién,
tratindose muy especialmente de elementgs tales como propiedad pri-
vada y propiedad publica, territorio del Estado y tierra objeto de pro-
pledad privada (tanto para el Estado como para los particulares),
etcétera, Pero ya hemos visto que la nacionalizacidn realiza en clerta
forma un intercambio entre el derecho privado y el derecho ptiblico; 78
v una de las consecuencias esenciales de la casi total desaparicion de la
distincién entre esas dos grandes subdivisiones del derecho es la de que
los préstamos e intercambios serin cada vez mdas frecuentes e impor-
tantes entre las diferentes disciplinas juridicas. En derecho internacional,
el problema de la licitud de esa ayuda mutua se simplifica puesto que
siempre ha sido practicada, En efecto, el derecho internacional ha toma-
do siempre abundante material de las instituciones juridicas del derecho
interne —publico y privado. Sus construcciones descansaban, en el
pasado, en gran parte sobre paralelos establecidos con el derecho pri-
vado; 1™ en una época mds reciente, tales construcciones se inspiraron
mas en el derecho pitblico. 18 No es sino desde hace poco cuando se
ha tratado de crear un complejo de instituciones bien definido, propio
del derecho internacional piiblico. 38

auf die Moglichkeit der Entschadigungsleistung an die frilheren Eigentiimer
unentbehrlich ist. In solchen Fillen wird man wohl die Legimitit dieser wirts-
chaftlichen Strukturreformen nicht leugnen komnen, auch wenn die materielle
Mbglichkeit zu angemessenen Ersatzleistungen nicht vorbanden ist. Die gegentei-
lige Auffassung wiirde bedeuten, dass solchen Staaten eine Weiterentwicklung
itberhaupt verwehrt wiirde,”

176 Ver, por ejemplo, ¢l articulo 388 del Cédigo civil suizo; ver también Zepos
Pan, J. Op. cit., p. 29.

177 Rousseau, Ch. Op. cit, p. 95.

178 Ver supra, pp. 328, 337-340. .

179 Rousseau, Ch. Op. cif., p. 76: “...Las copias al derecho privado se mani-
fiestan por la utilizacién sistemética del procedimiento analdgico”
, 180 Sibert, M, Op. cif., p. 44,

181 Rousseau, Ch. Op. cit., pp. 76, 95 v ss.
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3. La adopcidn de esos dos fundamentos juridicos, a saber: a} la
funcion social de la propiedad, que lleva al cileulo de la indemnizacidon
considerando no solamente los intereses del propietario, sino también
los de la colectividad, ¥ b) la aplicacién de la cleusule rebus sic stantibus
o de la teoria de la imprevision, en virtud de la cual se justifica a veces
la reduccion de la obligacidn, nos suministraria una explicacién tedrica
para la fijacion de la indemnizacién en caso de nacionalizacién. Por
otra parte —lo que es todavia mas importante—, ella nos proporcicnaria
criterios de orden practico que nos permitieran guiar nuestros pasos en
esta “zona peligrosa” e incierta que crea el abandono del principio de
la indemnizacidn “total” y “previa”, el que toma Unicamente en cuenta
el interés del propietario. Esas dos nociones pueden ser empleadas pro-
vechosamente para abrirse camino entre las contradicciones ideoldgicas
y sociales que se desencadenan a propésito de los fundamentos ideo-
logicos de la nacionalizacidn, especialmente en lo que se refiere al pro-
blema de la indemnizacidn, en donde encontramos las férmulas de
indemnizacién “previa y total”, “equitativa”, ‘“‘conveniente”, “cual-
quiera” o “nula”. 182

Tanto en la doctrina como en la prictica judicial posterior a la se-
gunda guerra mundial, se encuentran indicios de esta nueva orientacion
aunque sin revestir formas muy claras ni definidas. Es interesante sefia-
lar que la doctrina evita pronunciarse sobre este problema o que,
frecuentemente, partiendo de concepciones mds antiguas, adopta un
punto de vista erroneo al invocar el caracter sagrado e intangible de la
propiedad y la tesis segtin la cual esta fltima sdlo podria ser limitada
mediante una indemnizacion previa y total. 18 La préctica, por su parte,
tal como resulta especialmente de los acuerdos bilaterales celebrados
después de la segunda guerra mundial entre los Estados interesados en
la reglamentacién de la indemnizacién de las industrias nacionalizadas,
evita tomar una posicion de principio en lo referente a los problemas
de la diferencia entre la nacionalizacién y la expropiacién de tipo clasico
o de la admisibilidad de la nacionalizacion que no otorga indemnizacién
completa.

Entre los factores que contribuyen a la formacién de un derecho inter-
nacional concerniente a la nacionalizacion, debe ser reconocido un mérito
especial al Instituto de Derecho Internacional, quien planted el problema
de una manera clara y precisa en la sesidn celebrada en Bath el afio de
1950, El proyecto de resolucién 1% consagra expresamente en derecho
internacional la separacién entre “la expropiacién” de tipo clasico y la
“nacionalizacion”. 18 Con el fin de no dejar ninguna duda en cuanto

182 Ver supra, pp. 514-526.

188 Ver supra, p. 272, nota 108, p. 526.

184 duuario del Instituto de Derecho Iniermacional, Sesién de Bath, 1950,
pp. 126 y ss.

185 Articulo 1171 del Proyecto definitivo de resoluciones: “De fuerza desigual
en la manera de afectar a la propiedad, derecho natural del hombre, la expro-
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a los fundamentos legales de esa separacidn, esta acta subraya el caricter
aislado y puramente administrativo de la expropiacion, 1% y la naturaleza
estructural y reformadora de la nacionalizacion, para concluir que la
indemnizacion en caso de nacionalizacidén no estd sometida a la ley de
la indemnizacion “previa y completa”, 187

B) 1. Cuando establezcamos un juicio de orden juridico sobre el pro-
blema de la indemnizacién debida para la propiedad y para la actividad
nacionalizadas, tendremos que tomar en cuenta —sin tener por ello que
tomar una posicién frente a doctrinas politicas, econdmicas o sociales—
los cuatro factores siguientes que figuran igualmente entre los compo-
nentes para la fijacidn del monto de la indemnizacion tanto en derecho
interno como en derecho internacional:

a) El primer componente es la naturaleza de la propiedad naciona-
lizada. Si vemos en la propledad una funcién social, debemos admitir
evidentemente que el valor intrinseco asi como la significacién de la
propiedad no son estiticos. Ellos cambian segén la naturaleza de varios
elementos: 1} el objeto del derecho de propiedad; 2) el género de pro-
piedad y la manera como nacid; 3) las condiciones sociales exteriores.

La propiedad privada de los objetos de uso y de confort personales
puede con derecho ser clasificada dentro de la categoria de la propiedad
“absoluta”, “exclusiva” y “eterna”. Se puede decir que tales objetos asi
como las relaciones que los unen a su propietario no tienen importancia
para la sociedad. ®® Por comsigulente si resulta indispensable que la
sociedad, para satisfacer las necesidades de una empresa social o en
la ejecucion de determinado acto de nacionalizacién, afecte a ese género
de propiedad; si es necesario, por ejemplo, demoler la casa habitacion de
un particular, es matural y juste que la indemnizacion sea “previa” v
“total”_

No sucede lo mismo, en cambio, con los bienes que, a pesar de consti-
tuir la propiedad privada de una persona determinada (fisica o moral},
tienen por su origen y su destino un vinculo determinado con la colec-
tividad y llenan una funcién social. Tomemos, por ejemplo, ¢l caso de
la propiedad de una central eléctrica cuya energia es proporcionada por

piacién y la nacionalizacidon no se encuentran bajo la misma ley, ante el derecho
de gentes” Op. cif., p. 128,

186 Articulo 11/2 del Proyecto definitive de resoluciones: “Para la expropia-
cion, incidente aislado de la administracidon Iocal, la propiedad sigue siendo el
derecho del que nadie puede ser privado salvo que la necesidad piiblica, legal-
mente comprobada, lo exija pero conl la condicién de una justa y previa indem-
mizacion” Qp. cit., p. 128,

187 Articulo 11/3 del Provecto definitivo de vesoluciones: “Para la nacionali-
zacion, .., bastard con la utilidad piiblica, con una indemnizacién fundada en las
posibilidades del deudor, razonablemente consideradas, con un page reducido esca-
lonado en un plazo normal” Op. cit, p. 128.

1838 Ver supra, pp. 227-229,
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las aguas que pertenecen a la colectividad, que ha sido creada y explo-
tada como empresa, gracias a los esfuerzos de numerosos obreros y
empleados, y que produce energia para una parte importante de la po-
blacion, de la que recibe en cambio sus utilidades. Esta propiedad no
tiene el mismo valor soctal que Ia de un edificio que sirve, por ejemplo,
de habitacidn a determinado individuo, Ella acusa, por su origen y por
su destino, una cierta dependencia funcional con respecto a la colec-
tividad. Sin la participacion de esta ltima (en este caso, sin la posibi-
lidad de utilizar las aguas que le pertenecen, sin obreros ni empleados,
sin Ia poblacidn que consuma la energia), ella seria dificilmente imagi-
nable o quizds no existiria. Esa relacién entre su contenido o su exis-
tencia y la colectividad permite concluir que esta propiedad provista de
una significacion social no constituye por su naturaleza, para el propie-
tario, un derecho “absoluto”, “exclusive” y “eterno”, que se trata de
una propiedad sobre la cual la colectividad puede hacer valer ciertas
pretensiones ¥ que vienen a gravarla, ™ Eso muestra también que
cuando la colectividad la quita a su propietario, ella enajena algo a lo
que estd organicamente vinculada y que podria reivindicar en cierta
medida; es por lo que la indemnizacion pagada al propietario debe ser
“conveniente” v “equitativa”, pero no forzosamente “previa” y “total”
seghin el punto de vista de los intereses del propietario. 181

&) El segundo componente que entra en juego en la fijacion de la
indemnizacion es la oportunidad v la necesided social de la naciona-
lizacidn. Como ya lo hemos indicado, para que una nacionalizacién
sea, por regla general, reconocida como tal y reciba un alcance inter-
nacional y extraterritorial, es indispensable que esté socialmente justifi-
cada, ¥ fundada ideclogicamente ®® y ejecutada concienzudamente,
IEsas exigencias son susceptibles de graduacion. En otros términos, la
nacionalizacion puede ser 1) posible, 2} mas o menos oportuna y 3)
social o absolutamente indispensable. Una de esas condiciones debe ser
llenada por lo menos para que estemos autorizados a hablar de naciona-
lizactdn con relacidn al derecho internacional, y pueden y deben ser
tomadas en consideracion para el establecimiento de la indemnizacién.

¢) El tercer componente que debe tomarse en cuenta para el cilculo
de la indemnizacion es la posibilidad, para el Estado que nacionaliza, de
soportar materialmente los gastos que derivan para él de la nacionali-

188 Ver supra, pp. 218 v ss.

190 Oppenheim-Lauterpacht. Tnternational Law, p. 318,

10t Knhn, A. K. Nationalisation of Foreign-Owned Property, pp. 711-712.

192 Sarraute-Tager. Op. cif., p. 554.

193 La Pradelle. Les Effets internationaur. .., p. 55: “Proceder por parte del
Estado reformador con otro pensamiento que no sea el de la reforma, constituye
un desvio de poder, un abuse del derecho.”
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zacion. % Tin realidad, este componente estd sobrentendido y, a pesar
de numerosas especulaciones tedricas, no podria despreciarse cada vez
que se va en busca de una solucidn. 1% Se trata sin embargo de recono-
cerle la calidad de ser juridicamente determinante. Se trata igualmente
de la graduacién que deberd estar en funcién de los dos primeros
componentes.

d) Finalmente, un componente que influye en el monto de la indein-
mizacién es lo manera como hae sido adguiride lo propiedad. Dejamos de
lado los medios especulativos, criminales o politica ¥ moralmente re-
prensibles, de adquirir la propiedad, que son susceptibles de provocar
la disminucion o la supresion pura y simple de la indemnizacién v
constituyen casos en los que seria mas exacto hablar de una naciona-
iizacion ligada a una confiscacién. Dentro de una actividad completa-
mente normal para las condiciones actuales, se puede distinguir entre
la adquisicién de un objeto de propiedad de manera independiente y con
los tinicos medios del propietario, su iniciativa y su trabajo, v la adqui-
sicién en la que han participado valores o elementos pertenecientes a la
colectividad, 19¢

2. La fijacién de la indemnizacién debida como consectencia de una
nacionalizacion, con base en esos criterios, permitird en gran medida
lograr la equidad que se pretende. Tlla ofrece la posibilidad de deter-
minar €l monto de la indemnizacién entre un minimo —cuando por
¢cjemplo a la creacion de la propiedad contribuyeron factores esenciales
v extrafios a la capacidad y al talento del propietario— y un miximo
que coincide con la indemnizacion “previa y total”, o que se le aproxima.
Pero para que podamos hablar de nacionalizacidon, serd menester, con-
trariamente a lo que sucede en materia de confiscacidén y de expropia-
cién, que se llenen las condiciones de la nacionalizacidn en cuanto a la
naturaleza de las propiedades afectadas. En otros términos, debera tra-
tarse de objetos que, de acuerdo con las concepciones sociales admitidas
en un medio determinado, no pueden —o no deben— ser objeto de
propiedad privada. 197

Una vez admitido este punto de vista, seria muy dificil encontrar una
justificacion juridica a un tratamientc discriminatorio o privilegiado
aplicado a los extranjeros. ¥ Este no puede ser sin embargo practica-
mente excluido, si se toman en cuenta las esferas de accidon separadas
v las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional 1% ¢

1M Bindschedler, R. L. Verstaatlichungsmassnahmen, p. 111, La Pradelle. Les
Effeis internattonaux. .., p. 64.

185 Kuha, A. K. Op. cit,, p. 710: “The principle of just compensation gives
way to considerations of the debtor’s political instability or its capacity to pay.”

198 Ver supra, pp. 218 y ss.

187 Ver supra, pp. 26, 33, 39.

19813 Pradelle. Les Effets internotionoux. .., p. 58.

199 La Pradelle. Iden:, p. 59.
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si se desea adaptar el derecho interno al derecho internacional y al orden
publico internacional, 200

ITI. 1, Lo que ha sido dicho en el presente parrafo a propésito del
monto de la indemnizacién y lo que subrayamos en la seccién I, parra-
fo 3 de la presente cuarta parte, concerniente a la manera de establecer
si frente al derecho internacional, un acto determinado constituye una
nacionalizacién, nos lleva a la conclusion de que cada nacionalizacion
efectuada en un pais determinado segiin los criterios asi definidos puede:
a} ser reconocida, 0 #) no ser reconocida como tal por el derecho in-
ternacional.

a) Si la nacionalizacidn logre el reconocimiento internacional —v
debe obtenerlo: ae) si ella responde a las condiciones morales, econd-
micas y constitucionales que hacen de la misma una nacionalizacidn; 201
y bb) si se juzga, partiendo de los criterios indicados, que una indem-
nizacién “equitativa™ o “conveniente” ha sido pagada2°®—, el efecto
del acto de nacionalizacién deberd extenderse igualmente fuera del pais
que lo realiza. **® Eso significa que los bienes situados fuera del pais que
lleva a cabo la nacionalizacion han de ser afectados en la misma forma
por ésta,

b) Si la nacionalizacién no logra el reconocimiento internacional -y
no lo obtiene: aa) si no responde a las condiciones morales, econémicas
y constitucionales; y bb) si la indemnizacién declarada conveniente v
equitativa para la nacionalizacién de que se trata, conforme a un acuerdo
reciproco o, en caso de litigio, en virtud del arbitraje de un tercero
neutral, no ha sido entregada—, nos encontraremos, desde el punto de
vista del derecho internacional, en presencia de un acto cuyo efecto se
detiene en las fronteras del pais que lo dicta.

2. Si tal posicidn respecto a la nacionalizacion es adoptada en derecho
internacional en tanto que no exista una autoridad judicial internacional
competente para resolver los problemas de esta naturaleza, 20* serd posi-
ble decir si un determinado acto de nacionalizacién ha obtenido una
confirmacidén internacional cuando se celebre un acuerdo en lo concer-

200 Ver supre, p. 544, nota 156.

201 Ver supra, pp. 285-286.

202 Ver supra, pp. 551-552.

203 Hobza, A. Anuario del Instituio de Derecho Infernacional, Sesidn de Bath,
1950, p. 83-86.

204 Wortley, B. A, Probiémes soulevés en Droit international privé par lo
Législation sur VExpropriotion, Recueil des Cours de 'Académie de Droit inter-
naticnal de La Haye, 67/1939, 1, pp. 424-425. La Pradelle. Les Effets internatio-
nauxr. .., p. 66: “Al Estado que, con motivo de la nacionalizacién, no llegara a
ponerse de acuerdo con otro, le convendria, en un derecho de gentes mas fuerte-
mente institucionalizado que el nuestro, abrir tribunales especiales de caracter
economico.”
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niente a la indemnizacidn entre las partes interesadas, como sucedid
en el caso de la mayoria de las nactonalizaciones efectuadas despueés de
la segunda guerra mundial. Bajo este dangulo pueden presentarse dos
hipétesis respecto a los acuerdos de este género: a) o bien que consti-
tuyan un compromiso econdmico o politico; 247 b) o que estemos frente
a un acto juridico en el seno del cual el acto de nacionalizacion ha encon-
tracdo un reconocimiento internacional.

Por otra parte, como los acuerdos de este género —los tinicos conce-
bibles por el momento y propuestos ademas por los paises nacionaliza-
dores— tienden a liquidar los litigios suscitados en la vida internactonal
por tal o cual acto de nacionalizacion, es oportuno y deseable que adopten
una posicion definida respecto a esta importante cuestion. 2°¢ Tllo con-
tribuiria, a la luz de nuevas observaciones realizadas, a aclarar el pro-
blema del alcance del acto de nacionalizacion fuera del territorio del
pais nacionalizador,

208 Guggenheim, P. Referat fiber Volkerrecht, 1949, p. 131, Ver igualmente,
concerniente a Francia, Vienot, G, Op. cif.,, p. 275,
208 Ver también Berger, P. Op. cff, p. 61, nota 100.
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