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SECCION IV
PROCEDIMIENTO

...we must now face the fact that we have
broken with the past, that we lve in a chang-
ed and changing world, and that the law,
if it hopes to maintain iis authority, must
take account of these changes.

H. A. Smith, The Crisis in the Law of
Nations, Londres, 1947, p. 16.

§ 1. Fijacidn de lo indemnizacion

1. Antes de asomarnos a los mis importantes problemas de procedimien-
to que plantea la nacionalizacién en derecho internacional, veamos en
primer lugar de qué manera se presentan esos mismos problemas en de-
recho interno. La posicidn de principio del derecho interno es notable-
mente uniforme, a pesar de las numerosas variantes en las soluciones
propuestas. Un examen retrospectivo nos permite esbozar el cuadro
siguiente:

En Inglaterra, con exclusion de los casos en que los accionistas
se convierten en obligacionistas en virtud de la ley de nacionaliza-
cidom, * se prevé un procedimiento administrativo relativamente complica-
do para fijar la indemnizacién, procedimiento que parece esencialmente
inclinado a conferir un peso decisivo a la opinion de la administracion, 2
dando la posibilidad al mismo tiempo de recurrir ante una autoridad
judicial especial. ®

1 Articulo 1/1, (b) de la “Bank of England Act”, 1946.

2 Por ejemplo, “The Gas Act, 1948, articulo 25: “Every holder of securities...
shall be entitled to be compensated by the issue to him by the Gas Council of
such amount as in the opinion of the Treasury is at the vesting date of a value
equal to the said securities...”

8 Por ejemplo, “The Coal Industry Nationalisation Act”, 1946, articulo 10/3:
“The aggregate amount of the compensation to be made in respect of the coal
industry value of all the transferred interests shall be a sum fixed in accordance
with the terms of reference specified in the agreement made in that behalf before
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TEORIA DE LA NACIONALIZACION

En la nacionalizacion efectuada en Francia, se pueden distinguir dos
métodos fundamentales en lo que se refiere al procedimiento utilizado
para determinar la indemnizacion: rescate de las acciones por el Estado
o pago de una indemnizacion cuando la empresa es liquidada. * Las
reglas de procedimiento establecidas de manera detallada para el calculo
de la indemnizacion en las dos hipstesis tienen varias caracteristicas
comunes: ¢) toman como base criterios que no garantizan una indemni-
zacion total; &) el legislador mismo ha enunciado de manera definitiva
las reglas que sirven para la determinacién de la indemnizacidn; ® o
c} un poder casi discrecional se confiere a la administracidn, ¢ aunque
en circunstancias especiales se prevé el funcionamiento de comisiones
cuya tarea se limita a apreciar el valor de las acciones 7 o del activo.
Se parte generalmente del principio de una indemnizacién “equitativa”,
pero no “total”. ®

Con motivo de la nacionalizacion llevada a cabo en Checoslovaquia,
1a fijacion de la indemnizacion se dejo en manos de la administracién.
La ley formula el criterio a seguir en sus grandes lineas, 1* pero deja al
ministro de la industria la tarea de dar las instrucciones precisas para
la determinacién de la indemnizacién. 11 Una solucién idéntica ha sido
adoptada para las nacionalizaciones efectuadas en Polonia, en donde el
monto de la indemmnizacién es decretado por comisiones especiales que

the passing of this Act between the Minister and the Mining Association of
Great Britain, by a tribunal constituted as therein specified.”

4 Rivero, J. Le Régime des Nationalisations, p. 29.

8 Por ejemplo, el articulo 2 de la ley relativa a la nacionalizacién del Banco
de Francia, etcétera. .. del 2.12.1945: “Los accionistas recibiran obligaciones nomi-
nativas negociables entregadas por el banco, cuyes valor de reembolso es fijado
segin el valor de liguidacién de la accién tal como se ha determinado por una
comision compuesta. ..”

¢ Rivero, J. Le Régime des Nationalisations, p. 30.

7 Por ejemplo, el articulo 12/2 de 1a ley relativa a la nacionalizacién de los
combustibles minerales del 17.5.1946: “Para toda sociedad cuyas acciones son coti-
zadas en la bolsa, el valor global de la indemnizacién concedida a los accionistas
es igual al producto de la cotizacion media de Ias acciones obtenidas en el primer
semestre de 1944, .7

8 Por ejemplo, el articulo 12, in fine, de l1a ley relativa a la nacionalizacién de
los combustibles minerales del 17.5.1946: “Para las sociedades cuyas acciones no
se cotizan en la bolsa, la indemnizacién debida a los accionistas es determinada
can base en el valor de liquidacién de la empresa por comisiones formadas para
tales efectos...”

9 Rivero, ). Le Régtme des Nationalisations, p. 29: .. .La indemnizacién quiere
ser fusta. Pero la aplicacién del principio no es nada ficil”

10 Articulo 8/2 del “Dekret beireffend die Nationalisierung der Bergwerke und
Industrieunternehmungen” det 24.10.1945 (3.6.1948) : “...Die Entschadigung ents-
pricht dem gemeinen Preise des Vermogens, berechnet nach den amtlichen Preisen
zum Tage der Nationalisierung...”

11 Articulo 10/1 del “Dekret hetrefiend die Nationalisierung der Bergwerke
und gewisser Industrieunternehmungen” del 24.10.1945 (3.6.1948): “.. iiber die
Entschidigung und die Weise ihrer Bezahlung... wird vom Industrieminister. ..
entschieden.”
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deciden contradictoriamente. 12 Estas ultimas estin colocadas sin em-
hargo bajo una dependencia total de la administracidn y no parecen
estar sometidas a un control judicial. ** En Yugoslavia, la ley prescribe
(ue la indemnizacidn sOlo sea otorgada por “el activo neto” 1* valuado
por un servicio administrativo creado para ese fin. *® Iin Bulgaria, han
sido adoptados varios métodos, por las diferentes leyves de nacionali-
zacion en lo relativo a la fijacion de la indemnizacién, Las normas pre-
vistas en estas leyes se fundan principalmente en la valuacion fiscal,
que es normalmente desfavorable al propietario con relacidén al precio
real; ademis esta evaluacidn es disminuida progresivanente segiin un
porcentaje establecido por el consejo de ministros hasta llegar a una
cifra que esté en armonia con el monto del activo, '® En Hungria, la
competencia para establecer el procedimiento relativo al cdleulo de
Lt indemnizacion ha sido dejada a una ley particular, 17 la que a su vez la
delega a la administracién. En Rumania la indemnizacion es decretada
por comisiones sujetas a las cortes de apelacion; dichas comisiones
Jjuzgan en ultima instancia, ¥

En Austria, unas leyes especiales determinan la indemnizacion, ** ¥n
el momento de la nacionalizacion de la industria petrolera en Irdn, la
indemnnizacion, en lo concerniente a “las reivindicaciones equitativas de
ta Compaiita”, fue dejada por completo en manos del Parlamento que la
decretd por mayoria de las dos camaras. ** In realidad se pretendia en
este caso fijar Ja indemmizacion por medio de negociaciones directas
entre el gobierno y los medios afectados por la nacionalizacion.

12 Articulo 7/6 de la “Gesctz {ber die Uebernahme der Hauptzweige der
volkischen Wirtschaft in das Figentum des Staates” del 3. 1. 1946: “Die Hohe
der zustehenden Entschiadigung wird von Sonderkommissionen festgesetzt werden,
An dem Verfahren vor diesen Kommissionen werden die interessierten Personen
das Recht haben teilzunehmen...”

13 Articulo 7/6 de la “Gesetz iiber die Uebernahme der Hauptzweige der volkis-
chen ‘Wirtschaft in das Figentum des Staates” del 3. 1. 1946: “Fine Verordnung
des Ministerrates stellt die ins einzelne gebende Grundsitze der Entschadigungs-
rechnung fest, Jer Berficksichtigung der im Abs. 5 erwihnten Umstinde sowie
die Art der Auszahlung der Entschadigung (Abs. 2) und die Art der Tilgung der
Wertpapiere.”

14 Articulo 9/1 de la ley del 6. 12. 1946,

6 Articulo 10/2 de la ley del 6. 12, 1946,

16 Articulo 13/2 de la ley sobre la nacionalizacidn de empresus industriales
» mineras privadas del 27. 12, 1947,

17 Articulo 14/1 de la “Gesetz betreffend die Uebernahme einzelner gewerk-
lichet Ulnternelmen in staatliches Eigentum” del 8. 5. 1048,

18 Articulo 13/1-2 de la ley sobre la nacionalizacion de empresas industriales,
bancarias, de seguros, de minas v de transportes del 11, 6. 1948,

1 Articulo 1/2 de la “Gesetz iber die Verstaatlichung von Unternelunungen”
del 26. 7. 1946, y articulo 2 de la “Gesetz {iber die Verstaatlichung der Elek-
trizitatswirtschaft” del 26. 3. 1947,

20 Astienla 3 de fa ley sobre macionalizacidn de 1a industria petrolern en todo
el pats del 30-31. 3. 1951,

et
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2. Ese rapido examen del derecho interno muestra, a pesar del ni-
niero de férmulas adoptadas para el procedimiento relativo al estableci-
miento de la indemnizacidn, las particularidades de principio siguientes,
que presentan entre cllas una gran similitud:

a) Por una parte, of legislador, casi en cada caso, distingue clara-
mente desde el punto de vista del procedimiento a la nacionalizacion de
la expropiacion de tipo clisico. PPara ésta, es usual que no solamente las
condiciones de su ¢jecucion, sino también el monto de la indemnizacion
debida sean determinados por los tribunales o por autoridades colocadas
bajo control judicial; para aquélla, el hecho de que la definicion de las
condiciones de la nacionalizacion sea, sin excepcion alguna, un acto
soberano del 1istado libre de todo control, se refleja en las reglas que
presiden el cilculo del mento de ta indemnizacion. Los principics funda-
meniales de la indemnizacién son previstos, para el conjunto de naciona-
lizaciones, en la ley respectiva ¥y no estan sometidos a ningun control
Judicial. Este sc cstablece, segtn ciertas leyes, para ¢l procedimiento a
seguir con el objeto de determinar la indemnizacion; ! la mayoria de
los textos legisiativos guardan silencio al respecto, lo que sc¢ interpreta
en el sentido de que un control de la indemnizacién no es admisible.
Algunas leves disponen expresamente que el monto de la indemnizacion
fijada no es susceptible de ser recurrido. #*

bj Por otra parte, ¢l legislador —en Furopa oriental— reserva él
mismo la hipdtesis en la que el monto de la indemnizacion se establece
por medios diferentes a los mencionados por las leyes, en especial por
medio de la libre negociacion. Ya examinamos nosotros esta particulari-
dad. ** Sefialemos aqui sin embargo que este procedimiento especial
tiende precisamente a permitir la discusidn del monto de las indemni-
zaciones dentro del marco de las relaciones internacionales, de manera
de adaptar la nacionalizacién al orden publico internacional; el legis-
lador parece haber comprendido, en cfecto, que no podria participar en
un debate internacional invocandoe, como nicos argumentos, su aprecia-
cion soberana de la indemnizacion ——la cual es normalmente desfavorable
a los interesados— y la repulsa que su derecho interno opone a toda
eventualidad de someter esta apreciacidn a un control judicial interior
cualquiera.

¢) Por lo que se refiere al monto de la indemnizacion, el legislador
ha adoptado, de una manera a veces franca, a veces disfrazada o mas
0 menos sincera, criterios perjudiciales al propietario y bastante ale-
:’:1 Por ¢jemplo, el articulo 72 ¥ 102 de la “Transport Act” 1947, en Inglaterra.
= Por ejemplo, el articule 13/2 de la ley sobre nacionalizacion de empresas

industrinles, bancarias, de seguros ¥ de transportes del 11. 6. 1948, en Rumania.
23 Ver supra, pp. 520, 522, 544, nota 156.
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jados del valor real de los bienes, Nos asomamos a este problema en
la seccion 111, parrafos 1 a 3, en donde concluimos que el legislador
procedid de tal manera premeditadamente, no solamente porque no
estaba en posibilidad de pagar una indemnizacion integra, sino porque
no descaba pazar tal indemnizacion, ni juzgaba conveniente hacerlo. 24
iZs la razdn por la cual los modos particulares de céleulo de la indem-
nizacion debida consecuente a una nacionalizacion deben pernutir, con-
trariamente a lo que sucede en el caso de la expropiacion, la fijacion
de una indenmizacion limitada vy en todo caso incompleta, que el legis-
lador considera como “conventente” o “equitativa”, sin la intervencion
de ningin control, particularmente el judicial, 28

Es evidente que el legislador se fundaba ideoldgicamente cn la tesis
de que la adqusicidn de la propiedad, en easo de nacionalizacion, es
originavia. Desde el punto de vista del procedimiento, esta actitud ideo-
logica respecto al problema de la indemnizacion ha conducido, en dere-
cho mnlerno, a soluciones que otorgan a los interesados una participacion
poco importante, si 1o es que nula, en la fijacién del monto de la indem-
nizacion o en el procedimiento para su establecimicento.

3. Para regular los problemas planteados por las nacionalizaciones en
las que estan inleresados los extranjeros, particularmente aquellos que
conciernen al cdleulo de la indemnizacion, se pueden considerar princi-
palmente dos posibilidades.

@) Las personas dafiadas por la nacionalizacion pueden establecer las
relaciones asi creadas, tratindose especialmente de la indemnizacion,
dircctamente con el Estado nacionalizador segin las normas del derecho
interno y particularmente segtn las leyes que establecen la nacionali-
zacion. *% Tin los casos habituales y en la expropiacion de tipo clasico,
esn tepresenta el procedimiento normal. Sin embargo, segun hemos
viste, la nacionalizacidn se caracterizaba desde dos puntos de vista: por
una parte, la enajenacion de Jos bienes, al igual que el alcance vy ¢l modo
de transferencia de la propiedad son decididos soberanamente v sin
apelacifn; por otra parle, las indemnizaciones son generalmente desfa-
vorables a los interesados con relacion a las que eran concedidas en el
pasado, sobre todo en materia de expropiacidn: la indemnizacion no cs
nunca ni previa mi integra. Fsta situacion vigente cn el plano del proce-
dimiento ¢n derecho interno complica las posibilidades del procedimiento

24 Ver supra, pp. 527-528.

25 Gueullette, 5. Op. cit, p. 93: “Se ofrecia una primera soluciéu al proble-
ma: llevar a cabo pura v simplemenie el procedimiento de expropiacion por
causa de utilidad pObliecn v entregar a los accionistas una “justa” y “previa”
indemuizacion. El parlamento la rechazo a causa de lo prolongado del procedi-
miento, de las sumas liquidas de que habria sido necesario disponer y quizds
1también por motivos sentimentales.”

26 Bindschedler, R. 1.. Op. ¢if., pp. 73-74.
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en el campo del derecho internacional. * Aunque en un principio los
fenémenos juridicos engendrados por la nacionalizacién conciernen
unicamente a aquellos que han sido afectados por ella y por el Estado
nacionalizador, la forma nueva y poco satisfactoria como fueron tratados
los interesados por el Estado nacionalizador obliga a dar a los problemas
de procedimiento, tratindose del arreglo de las relaciones consecutivas
a la nacionalizacion, una significacion internacional. Fs por lo que los
ejemplos de reglamentos directos se hacen mds raros. 2

b) La segunda posibilidad para resolver los problemas planteados por
{a nacionalizacion, cuando son afectados intereses distintos a los del
Estado nacionalizador, reside en la celebracion de un acuerdo enitre Sste
¥ los Estados cuvos nacionales son afectados por la nacionalizacidm. Tis
algo aceptado en derccho internacional el que estos dltimos puedan
asumir la defensa de los intereses de sus nactonales. ® Ustdn igualmente
habilitados, con ese fin, para plantear las demandas necesarias, espe-
cialmente ante la Corte Internacional de IL.a Haya.3® Ahora bien, en
vista de que el derecho interno no ofrece, en materia de nacionalizacion,
sino soluciones y medios muy poco satisfactorios para los interesados v,
en todos los casos, unilaterales, se hace inevitable asociar al reglamento
de las relactones que se establecen en el plano internacional como conse-
cuencia de la nacionalizacion, el pais del que son nacionales las personas
afectadas por ella. De lo que resulta que el procedimiento relativo a
cse reglamento se convierte en un asunto de Istado a Fstado. Se llega
asi a las negociaciones entre el Estado nacionalizador y ¢l Estado cuyos
nacionales son afectados por la nacionalizacién. Ha sido por este medio
que han sido reguladas, en la mayoria de los casos, después de la segunda

3 Carabiber, Ch. L’Arbitrage international , .., p. 221.

28 Una forma intermedia de tales acuerdos internacionnles estd representada
por los arreglos celebrados entre Suiza y Franeia, asi como entre Suiza y Che-
coslovaquia. Ver: Botschaft des Bundesrates betr. Frankreich, Schweiz. Jahrbuch
fur internationales Recht, t. vir, 1930, p. 136: “Die schweizerisch-franzosische
Vereinbarung herht auf der Methode der individuellen Entschidigung. Sie vermei-
det alse cine Losung in Form einer Globalentschadigung™, MAas tipico todavia
para csta categoria de acverdos es cl arreglo celebrado entre Checoslovaquia
¥ los nacionales suizos afectados por la nacionalizacion, Ver: Bindschedler, R. L.
Op. cit, p. 73, concernienle al protocolo del 18 12, 1946 “Nach Beedigung des
Legitimatiousverfahrens haben diec schweizerischien Berechtigten oder ilire gesets-
liche Vertreter zwecks FErgreifung der mit der Interessenwahrung zusammen-
hiangenden Massnshmen wnd zur  Eiurechring cines Entschidigungsbegehrens
oder eines andern auf die Herbeifiihrung einer annehmbaren Regelung hinzie-
lenden Vorschlages jederzeit das Recht an die zustandigen tchechoslovakischen
Behoorden zu gelangen.” Eil este caso, el procedimiento condujo al resultado de
que con dos prolocolos —nam, 1 del 18, 12, 1946 ¥ nim. 2 del 18. 1. 1947.—, ¢l
problema de las indemmizaciones haya podido ser fiquidado.

2% Ver infra, p. 567.

S0 C, P. J. I, serie A, ntm. 20/21. Hambro, E, La Jurispradence de la Cour
infernationale, Levden, 1952, p. 140, .
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guerra mundial, las relaciones establecidas por la nacionalizacion con log
extranjeros. 31

4, Cuando la solucion de los problemas planteados por una nacioua-
fizacién se trata, en la medida en que se extiende a los extranjeros,
entre Lstados, aquel de entre ellos que defiende los intereses de sus
nacionales, personas o empresas, dafiados por la nacionalizacion, des-
empefia una doble funcion:

a) Fn primer lugar, ejerce un derecho soberano que le es propio y
que es reconocido por el derecho internacional, a saber el derecho fun-
damental de todo Estado miembro de la comunidad internacional de
afirmar su jgualdad con los otros Estados y de hacer respetar los dere-
chos y los bienes de sus nacionales. * In el cumplimiento de esta fun-
¢ién, el Estado no tiene por qué preguntarse si defiende intereses con-
cretos de sus nacionales, o si esta defensa ha sido reclamada por ellos.3?

b) En segundo lugar, cuando interviene para vigilar Ias relaciones
engendradas por el acto de nacionalizacion, el Iistado ejercita su derecho
de defender a sus nacionales, pero al asumir esta funcidn, no goza de
una completa libertad. De hecho, aun cuando el Estado reclama algunas
indemnizaciones por causa de nacionalizacion, no es el mandatario de
sus nacionales, porque, aunque actia a peticién y por las indicaciones.
de ellos, llena una ebligacion correspondiente al derechio del ciudadano de
requerir y de obtener la proteccidn de su pais. ¥ Sin embargo, el Estado
no estd enteramente deshigado de los deseos del particular interesado,
puesto que tiene que fomar en cuenta sus aspiraciones y el tenor de sw
retvindicacién. 3

Isas dos funciones estin habitwalmente vinculadas, sin llegar por ello
a coincidir o a fusionarse; por esto no se les debe confundir. IEn uno y
otro casos, desde el punto de vista del derecho internacional, el Estado
ejerce derechos que le son propios, pero diferentes: en el primer caso
se trata de su derecho imprescriptible de asegurar el respeto, tanto por
¢l mismo como por sus nacionales, del principio de igualdad, de los
derechos adquirides y del derecho de propiedad; y en el segundo, de
su derecho de defender a sus nacionales y a los derechos de éstos. Una:
separacion clara entre estas dos funciones nos leva a la comprobacién:
de que en lo que concierne a la indemnizacion a proposito de una nacio-
nalizacitn, el Estado hace valer las pretensiones de sus nactonales dentro

31 Bindschedler, R. L. Ferstaatlichungsmassnabmen ..., pp. 73-79, 113. Vienot,
G. Op. cit. Op. aif, pp. 39 ¥ ss.

32 Roth, A. H. The Mininm Standard of International Law Applied to Aliens,
Leiden, 1949, p. 49. Ver igualmente: Betschaft des Bundesrates betr. Schwetc-
Yugoslavien, p. 11,

32 Freyria, Ch. Op. cit, p. 2106.

3 Ver sobre este problema, infra, pp. 567 y ss.

35 Tones, M. Op, cit, pp. 256-257.
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de limites que sélo él puede determinar, pero en tanto que sus nacio-
nales, ejercitando su derecho de pedir la defensa diplomdtica de su
propiedad, soliciten su intervencién. 3® La negativa del nacionmal a in-
vocar sts pretensiones, o la renuncia por su parte a las pretensiones ya
formuladas, extingue igualmente, en principio, la obligacion del Estado
de procurar su proteccion. Solicitar la defensa de su propiedad, espe-
cialmente por la via diplomatica, constituye para ¢l propietario un
derecho y no una obligacién. 37 Eso corresponde ademas a la practica
del ejercicio de la defensa diplomatica, en el sentido de que los Estados
esperan que se realicen y que se les pidan las reclamaciones para diri-
girse a su vez a las autoridades extranjeras competentes. Iiso no equi-
vale 2 una limitacion del derecho fundamental del Estado a pedir para
stis nacionales un régimen digno, uniforme y conforme a los principios
del derecho internacional, asi como el respeto de la propiedad y de los
derechos adquiridos de los mismos. En este plano, ¢l Estado interesado
puede obrar independientemente, aunque tal o cual de sus nacionales
haya o no hecho valer sus pretensiones.

Ii1 resultado final y concreto de esta distincidn es el siguiente: a} un
Estado puede siempre exigir que scan observadas respecto a sus nacio-
nales las reglas del derecho internacional y, en particular, que les sea
reconocido en materia de nacionalizacién el derecho a una indemni-
zacion conveniente o que no sean afectados por la nacionalizacion en
virtud de normas discriminatorias; 3% b) una indemnizacién no podra
ser reclamada ni obtenida sino en la medida en que ¢l propietario lo
requiera. 3° Es verdad que en el primer caso, el Estado no invoca dere-
chos determinados fundados en relaciones especificas y que por consi-
guiente podria oponérsele el principio “sin interés, no hay accion”. Pero
eso no sucede porque en este caso, el Estado defiende su honor y su
posicién de miembro jgual en derechos de la comunidad internacional.
Por otra parte, en lo que concierne a la segunda hipétesis, el Estado no
puede, dentro de los limites estrechos de una determinada propiedad
privada, asumir su proteccién en el piano internacional en contra de la
voluntad del propietario privado, *® quien puede tener ciertos motivos
para renunciar a sus prerrogativas de propietario. Puede por lo tanto

36 Botschaft des Bundesrates betr. Frankreich ..., p. 136: “Da die Interessenten
diese Entschadigung als annehmbar betrachten, besteht fir die Eidgenossens-
chaft keine Veranlassung, eine andersgeartete Wiedergutmachung zu verlangen.”

37 Ver infra, pp. 569 v ss.

38 Guggenheim, P. Lehrbucl des Volkerrechts, Bale, 1948, p. 281.

38 Wehbherg, H. Anuario del Instituto de Derecho Internacional, Sesion de Bath,
1950, p. 110: “Es al hombre a quien hay que atribuir el derecho a la propiedad.”

40 \Wehberg, H. Anuario del Instituto..., 1950, p. 109: “Is correcto decir
-que los Estados hacen valer los derechos de sus nacionales, segiin el derecho
internacional vigente, como derechos que pertenecen al LEstado. Pero eso sdlo
se refiere al procedimiento internacional a seguir para la oblencién de la indem-
nizacién. Independientemente del aspecto del procedimiento, los extranjeros tie-
nen un derecho propio a la propiedad.”
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suceder que el Istado intervenga contra un trato desfavorable o des-
igual aplicado a sus nacionales con motivo de una nacionalizacion y que
se le otorgue una satisfaccién moral, sin que pueda reclamar ni obtener
sin embargo una indemmnizacion material efectiva, por la sencilla razon
de que ésta no ha sido solicitada por sus nacionales.

Pero aqui también cabe formular una reserva, porque tocamos el tema
de la funcién social de la propiedad. Si sc considera que la propiedad
en general o en particular es un derecho “absoluto” y “exclusivo’” hacia
el cual la colectividad es absolutamente extrafia, se debe admitir entonces
sin restriccidn que el Istado, cbrando en el plano del derecho inter-
nacional, no podria formular una demanda de indemnizacion sin el con-
sentimiento del propietario. *! 51, en cambio, vemos en la propiedad um
elemento social, “una funcidn social” debemos reconocer al Estado la
posibilidad de solicitar, en derecho internacional, una indemnizacion in-
dependientemente de 1a voluntad det propietario. Todo eso nos demues-
tra la manera fan poco satisfactoria como el tema tratado se plantea
actualmente en derecho positivo internacional. **

5. Después de que los problemas planteados a la nacionalizacién hu-
bieron sido transferidos al plano del derecho internacional, por las razo-
nes indicadas, después de la segunda guerra mundial, este mismo derecho
demostrd tener una gran flexibilidad y ser capaz de adaptarse a las
nuevas condiciones. I'ue posible darse cuenta de ello por dos razones:
por una parte, en cuanto al procedimiento, los Fistados cuyos nacionales
fueron afectados por la nacionalizacién manifestaron muy ripidamente
su intencion de que se establecieran y se aplicaran reglas propias para
llquldar los problemas emstentcs, 5 por otra parte, desde el punto de
vista material, ni la prictica ni, en niumerosos casos, la doctrina adop-
taron posiciones extremas e inconciliables, contribuyendo asi no sola-
mente a resolver las dificultades pasajeras, sino a crear ademis un
nuevo derecho, adquisicion durable para el futuro. #*

¥xaminando el problema de la indemnizacidn con tal criterio en dere-
cho internacional después de la segunda guerra mundial, los Estados
interesados realizaron negociaciones directas que condujeron en casi
todos los casos a la celebracidon de acuerdos bilaterales. El niimero de
esos acuerdos es impresionante v las formulas adoptadas muy varia-

41 Ver infra, pp. 581 v ss.
2 Carabiber, Ch, L'Arbitrage internatonal ..., p. 234 )

45 Botschaft des Bundesrates Detr. Schwez~-Yugoslwvien..., p. 13: “Es ist
zweifellos vorteilhafter, eine bestimmte Entschidigung, in einer relativ kurzen
Frist zu erhaiten, als zu versuchen, eine Summe zu erwirken, welche vielleicht
etwas hdher ausfallen wiirde, deren Festsctzung sich jedoch {iber Jahrzehnte
hinziehen konnte.” )

44 Ver las discusiones y los proyecios de resoluciones del Instituto de Dere-
cho Internacional, Sesiones de Bath, 1950 — Anuario, pp. 42-132 v de Siena, 1952 —
Anuarie, pp. 251 v ss,
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das; ** su celebracion debe ser considerada sin embargo como un feno-
meno favorable a las relaciones internacionales, porque es una condicién
previa al establecimiento de un régimen internacional de la nacionali-
zacion, considerada como una institucién juridica distinta en el plano
del derecho interno. En razdn de las particularidades que acusa Ia
estructura de la nacionalizacion en sus relaciones con el derecho inter-
nacional —actitud diferente con respecto a la propiedad o a la legitimi-
dad de la nacionalizacion, etcétera— la evolucidn de 1a vida internacional
lleva precisamente al empleo cada vez mds frecuente de la negociacion,
de Estado a Iistado, de una indemnizacién global, y se expresa a me-
nudo 1a esperanza de que este procedimiento se perfeccione. 19

6. No resulta superfluo preguntarse en qué medida dichos acuerdos
bilaterales consagrados 2 la indemnizacion en caso de nacionalizacién
son tnicamente un compromiso ccondmico o politico sin relacién con el
aspecto juridico del problema, o si no sientan los fundamentos de un
nuevo derecho.

Sefialemos a este respecto que, con mucha frecuencia, al celebrar esos
acuerdos, los Estados interesados han preferido guardar silencio sobre
los problemas relativos a los principios del derecho. Algunos acuerdos
contienen a veces una declaracion expresa del Estado que procede a Ia
nacionalizacin, reconociendo que debe una indemnizacion “adecuada” **

Es verdad que esos acucrdos bilaterales representan convenios, o com-
promisos que no implican necesariamente el reconocimiento o la creacion
de un nuevo derecho, ni constituyen un precedente capaz de orientar
definitivamente la evolucion por venir. 8 No se puede afirmar sin em-
bargo, en el estado actual de las cosas y con base en lo que acabamos

45 Por ejemplo, Schwarzenberger, G. The Protection of British Property abroad,
pp. 305, 306 y ss., da algunos detalles respecto a los acuerdos celebrados con
Inglaterra.

48 Por ejemplo, el articulo 18 del Proyecio definitivo de resoluciones del Ins-
tituto de Derecho Internacional, Sesicn de Bath, 1950; “Para méis rapidez los
Estados interesados, nacionalizador y nacionalizados, pueden de comiin acuerdo,
hacer de Ia indemnizacién, en un plazo determinado (de 2 a 3 afios, por ejemplo),
el objeto de un pacto negociado en el libre juego de la interdependencia ecomd-
mica con la posibilidad de recurrir, en caso dado, al procedimiento arbitral de
tribunales econdmicos, ya previstos, o en su defecto, de cualquiera otro, proce-
dimiento organizado dentro del marco de la ONU o de una asociacién federativa
regional.”

47 Makaroff, A. N. Die Nationalisicrungmassnohmen wnd die Entschidigung
der durch sie belroffenen Auslinder in der internationalen Praxis der lefsten
Jahre, Um Recht und Gerechtigkeit, Festgabe fiir Erich Kaufmann, Stuttgart,
1930, p. 257: “So brachte Articulo 1 des schweizerich-tchechoslovakischen Pro-
tokolls Nr. 1 folgende Bestimmung: die tchechoslovakische Regierung anerkermt
die auf dem Spiele stehenden schweizerischen Interessen mit allen darmit ver-
bundenen Rechten und ird den schweizerischen Bereclitigten eine adiquate und
effektive Entschadigung ausrichten.”

48 Ddonan, N. R. Op. cit, p. 1161, Guggenheim, P. Referat iiber Volkerrecht,
1949, p. 131,
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de decir, que esos acuerdos no habrin de ejercer ninguna influencia
sobre la evolucion del derecho internacional en la materia.

§ 2. Legitimacion

1. Respecto al efecto de la nacionalizacion en el derecho internacional
publico, se trata de saber también quién estd legitimado para reclamar
una indemnizacidn. Aquel que ha sido afectado por el acto de nacionali-
zacién —sea persona fisica o juridica— estd legitimado, por supuesto
que en el plano del derecho privado o del derecho piblico, directamente
v en primer lugar. Iista legitimacion no se discute y la legislacion rela-
tiva a la nacionalizacidn se funda en elia. 4 Sin embargo, por las razones.
que hemos expuesto, se considera inoportuno en este caso que la per-
sona afectada por la nacionalizacion —ya sea fisica o juridica— haga
valer ella misma sus pretensiones. Por eso ¢l Estado del que es nacional
cl interesado se encarga de ello.

2. En cuanto a la posibilidad para un Iistado, cuyos nacionales son
dafiados por las iniciativas de otro Estado, de intervenir en su favor por
la via diplomatica, no se puedce decir que existan a este respecto diver-
gencias fundamentales en las concepciones, Es indiscutible que puede
otorgarles una proteccion diplomatica. Se admite igualmente, en derecho.
internacional contemporanco, que el Estado miembro de la comunidad in-
ternacional estd también legitimado para defender a sus nacionales
ante los tribunales internacionales, tales como la Corte Internacional de
Justicta de La Haya, * por ejemplo, con tal que hayan sido agotados los
otros medios. * ks afirmativamente, en principio, como se resuelve el
problema del derecho que tiene el Istado, en las relaciones internacio-
nales, a proporcionar defensa diplomitica a sus nacionales; sefialemos
sin embargo que algunos Iistados de la América det Sur han adoptado
el punto de vista segiin el cual ¢l Estado no goza de esta facultad en
tanto que a su nacional, de acuerdo con la doctrina Cardenas, 52 no se
le haya negado el acceso a los tribunales o el derecho de recurrir a los
medios juridicos de la legislacion interna.

3. El Estado cuyos nacionales son afectados por el acto de nacionali-
zacton puede figurar como parte en un acucrdo cventual acerca de la

49 Ver supra, pp. 514 y ss.

50 Ver la decisidn citada frecuentemente de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, seric A, ntm. 20/21: “A este respecto, conviene recardar lo que
la Corte ha expresado en varias ocasiones y particularmente en sus fallos nfims.
2 ¥ 13, a saber, que al salir en defensa de sus nacionales ante un tribunal inter-
nacional, el Estado hace valer su propio dereche, el derecho que tiene de hacer
respetar en la persona de sus nacionales al derecho internacional.” Hambro, E.
La Jurisprudence de la Cour intcrrationale, p. 140,

51 Sibert, M. Op. cit, t. 1, pp. 565-566.

B2 Cavare, L. Op. cit, t. 1, p. 227.
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indemnizacion. ¥ Se trata de un fendmeno relativamente nuevo que no
puede invocar sino indirectamente algunos principios establecidos del
derecho internacional v resultante méas bien de las necesidades de la
vida, a saber:

a) la naturaleza de la transaccidn es tal que parece inevitable, por
una parte, que uno de los Iistados el Iistado nacionalizador— sea
parte contratante. Por otra parte, el principio de la inmunidad judicial
del Estado, adoptade por el derecho internacional, aparece como un
-obstaculo que hace imposibles o poco pricticas las negociaciones y los
acuerdos entre los particulares afectados por la nacionalizacion v el
Estado nacionalizador; 54

b) la segunda cavsa por la cual se ha impuesto esta solucion radica
-en las dificiles condiciones de la postguerra, que imposibilitaron gene-
ralmente al Estado nacionalizador a pagar en una sola vez una indem-
nizacion en divisas transferibles. 3% Fue necesario pues negociar plazos
para el pago y buscar los medios que permitieran efectuar los cambios.
El cumplimiento de una o de otra de esas tareas es inconcebible si el
Estado, cuyos nacionales son afectados por la nacionalizacion, no ofrece
su colaboracion ni pone el engranaje de su comercio exterior al servicio
de tal transaccion. Ahora bien, como el Iistado que defiende a sus nacio-
nales afectados por la nacionalizacidn tiene interés —lo que representa
ademas el interés de la mayoria de sus nacionales— en mantener y en
desarrollar su comercio exterior con el Estado nacionalizador, se ha
llegado al siguiente resultado: casi la totalidad de las indemnizaciones
pagadas con motivo de las nacionalizaciones efectuadas después de la
segunda guerra mundial lo fueron conforme a acuerdos bilaterales inter-
estatales celebrados entre los Estados nacionalizadores y los Estados
cuyos nacionales habian sido afectados por la nacionalizacion. 5¢

4. Podemos preguntarnos si el nacional de un Estado puede renunciar
de antemano a la defensa diplomatica seglin la doctrina conocida como
“clausula Calve”. Los tribunales internaciomales responden negativa-
mente a esta pregunta, 57 aunque ella haya sido examinada mas bien a
propdsito de la admisibilidad de la negativa a recurrir a un tribunal
internacional y cuando la disposicion de tal negativa es practicada a
pesar de todo. %%

33 Ver supra, p. 502, nota 28, p. 567.

51 Ver infra, pp. 588 v ss.

55 Schwarzenberger, G. The Protection of British Property abroad, p. 308.

58 Ver supra, p. 562.

5T Cavare, L. Op. cit, t. 11, pp. 263-265.

58 Ver, con relacién a los paises sudamericancs, el Tratado de conciliacion
Brasil-Polonia del 27. 1. 1939, descartando el procedimiento internacional de con-
ciliacién en caso de competencia de los tribunales internos, pero a condicidn e
una “denegacidn de justicia evidente”, Cavare, L. Op. cit., t. 11, p. 265.
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5. Por el contrario, el Estado cuyo nacional ha sido dafiado en sus
intereses por las iniciativas de otro Estado estd obligado a asumir su
defensa? Se trata de saber —para expresarse de manera mas general—
si el ciudadano tiene derecho @ una defensa diplomdtica o si esta Gltima
no es sino una posibilidad a la que recurre el Estado sin estar obligado
a ello. Si se admite el segundo término de la alternativa, eso significa
ademas que la negativa del Estado a otorgar proteccion diplomatica a
su nacional no estd sometida a ningén control, sino que depende por
entero de la apreciacidén soberana y discrecional de la administracion.
Tiste es un punto tanto mas importante cuanto que la doctrina y la prac-
tica judicial contempordneas se adhieren casi uninimemente a esta aiti-
ma concepeion negativa, 5 segtin la cual el ciudadano no tiene un derecho
subjetivo a la defensa diplomadtica, la que puede serle otorgada dnica-
mente dentro del marco de una apreciacién discrecional y no se en-
cuentra sujeta a ningn control judicial. Aunque algunos adeptos a
esta tesis no parecen enteramente convencidos *® y aunque la practica
judicial en la materia no conduzca a ella siempre inevitablemente, %
tenemos que reconocer sin embargo que, actuaimente, esta solucién nega-
tiva del problema sigue preponderando tanto en la doctrina como en la
practica judicial.

6. A nuesiro parecer esta solucion contiene sin cmbargo algunas in-
exactitudes en las premisas, de donde se deduce que las conclusiones son
poco satisfactorias y erroneas. Por otra parte, a partir de la segunda
guerra mundial, han aparecido nuevos fenémenos en la estructura de
fa vida nacional e internacional que no han dejado de influir en este
problema tan importante. Dentro del terreno del derecho interno, di-
cho problema reviste un caracter de actualidad, porque algunas recientes
constituciones consagran por medio de textos explicitos la teoria opuesta,
scgin la cual el cindadano tiene el derecho de ser defendido diploma-
ticamente en el extranjero. % Se trata por consiguiente de saber si eso

59 Cavare, L. Op. cié, t. 1, p. 227. Guggenheim, P. Op. cit, t. I, p. 281. Oppen-
heim-Lauterpacht. Op. ¢if, p. 626. Waline, M. Traité élémentoire ..., pp. 95 ¥
s5.; etcétera.

80 Por ejemple, a la pregunta: “iSe trata en este caso de un verdadero dere-
cho individual a la proteccidén del Estado?”, Cavare, 1. Op. cit, t. 1, p. 227, res-
ponde: “Me parece que segiin el estado actual del derecho positivo, se debe respon-
der negativamente.” :

61 Por ejemple, la decision del Tribunal federal suizo en el caso Gschwind
citado por Bindschedler, R. L. Perstaatiichungsmassnahsnen, pp. 105-106, en la
que insistiremos mAas adelante, p. 578, nota 94,

62 Tenemos que citar primeramente, en lo relativo a la situacién anterior a
In scgunda guerrz mundial, el articulo 112/2 de la Constitucidn alemana de
Weimar del 11. 8. 1919: “Dem Ausland gegeniiber haben alle Reichsangehorigen
innerhalb und ausserhally des Reichsgebietes Anspruch auf den Schutz des Reiches.”
{rn respecto a la situacidu posterior a la segunda guerra mundial, articulo 83
de Iz Constitucion de Bulgaria del 7. 12. 1947: “Todo cindadano billgaro goza
o ¢! extranjere de la proteccidn de la Rephiblica popular balgara”; articulo 28/10 de
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puede ser considerado como un nuevo derecho o si, en realidad, esas
normas constitucionales confirman simplemente de una manera mas
especial un derecho ya existente del ciudadano. Ademas, en lo concer-
niente al terreno internacional, los problemas que afectan cn general a
la realizacion de la proteccion de los derechos del hombre han entrado
en virtud del parrafo 2 del preambulo de la Carta de las Naciones Uni-
das, % asi como de la Declaracion de los derechos del hombre del 10 de
diciembre de 1948 8¢ y del Convenio sobre los derechos del hombre del
4 de noviembre de 1951 % que lo siguieron, en una fase que nos parece
debe arrojar una sombra sobre los fundamentos legales de la concepcion
dominante segin la cual el otorgamiento de una proteccion diplomatica
no es un derecho del ciudadano, sino un acto enteramente dejado a la
discrecion de la administracion.

Esta tesis merece pues hoy dia ser sometida una vez mas a un exa-
men en lo que concierne a: a) su justificacion para el derecho interno
y &} a la manera como es sostenida en el derecho internacional.

7. De hecho, ¢l derecho del ciudadano a una defensa diplomatica
puede ser estudiado primeramente, desde el punto de vista interno e
internacional, con relacion al problema de saber si el derecho interno lo
reconoce. En este caso, la solucion deriva principalmente del derecho
interno constitucional v administrativo, lo que hace que el aspecto del
problema bajo el angulo del derccho internacional sea menor. % Ahora
bien, este aspecto, después de la importancia creciente de los derechos
del hombre, reviste actualmente una significacion particularmente imn-
portante. Dentro de este orden de ideas, se ofrecen dos posibilidades al
derecho interno, a saber que éste: a) olorgue ¥ o b) no otorgue al ciu-
dadano esta defensa,

la Constitucion de Yugoslavia: “Los ciudadancs de la Repiblica popular fede-
rativa de Yugoslavia gozan en los Estados extranjeros de la proteccién de Ia
Republica popular federativa de Yugoslavia”; etcétera.

63 Pirrafo 2 del preambulo de la Carta de las Naciones Unidas: “A procla-
mar de nuevo nuestra fe en los derechos fundamentales del hombre, en la digni-
dad y en el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de los hom-
bres y de las mujeres, asi como de las naciones, grandes ¥ pequefias...”

&4 Articulos 1, 3, 6, & 17; ver Lauterpacht, H. International Law and Human
Rights, pp. 429-431.

65 Articulo 7: “There shall be full freedom of petition to the national autho-
rities and to the Umited Nations.” Lauterpacht, H. nternational Law and Human
Rights, p. 315.

88 Guggenheim, P. Lehrbuch des Vlkervechis, p. 281; “Der Staat jst nicht
verpflichtet die diplomaische Protektion zu gewihren, insofern sein Landesrecht
nichts anderes bestimmt.”

87 Ver Rindschedler, R. L. Verstaattlichungsmassnahmen, p. 106, que cita:
Giacometti, Schweiserisches Bundesstagtsrecht, pp. 098-699; Fleiner, Schuweizeris-
ches Bundesstaatsrecht, pp. 230-231 und Anmerkung 42; Ruegger, P. Der diplo-
matische Schutz juristischer Personen, Rechitsgutochten, p, 6.

48 Ver Botschaft des Bundesrates uber den Vertrag mit Jugoslawien del 29.
10. 1948: “Weder die Bundesverfassung noch die Bundesgesetzgebung gewihren
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Tenemos que seiialar inmediatamente que ninguna legislacion nacional
establece por un texto explicito que el ciudadano no tiene el derecho a
una defensa diplomatica en el extranjero, a menos que sea la adminis-
tractdn la que establezca disposiciones para otorgirsela. Por consiguien-
te, en el plano del derecho interno, no se puede decir que el ciudadano
no tenga derecho a una proteccion internacional sino en el caso en que
Ia comstitucion, o una ley especial cualquiera, no le conficran expresa-
mente ese derecho.

Sin embargo es un error plantear ¢l problema de tal manera. En lo
que se refiere al fundamento constitucional de ese derecho, se trata
de saber previamente si es necesario de una manera general que el
derecho interno haya tratado expresamente este problema y lo haya
resuelto afirmativamente, incluyéndolo, por ejemplo, dentro de los dere-
chos de los cludadanos enumerados en la constitucién o en otra acta
legislativa. En realidad, cualquicra puede dirigirse a las autoridades y
al parlamento. % Todos tienen derecho a lo que constituye una obliga-
cion de la autoridad hacia los cludadanos, puesto que sus funciones
tienden a su bien comin.™ Si un derecho es expresamente confirmado
pot un texto constitucional, ¢ste no le crea realmente, Tal confirma-
cidm no ticne para las obligaciones elementales de la autoridad, y respec-
tivamente para los derechos elementales del ciudadano, sino una sig-
nificacion declarativa, simbdlica, ™ Lso significa, por otra parte, que
si, dentro de los limites de la organizacion orginica de un servicio de-
terminado, una oblizacion de proteccion incumbe a este altimo, a quien
concierne de cualguier manera el interés de un ciudadano, a esta obliga-
cion del servicio corresponde un derccho individual del cindadano de
exigir y de obtener esta proteccion. 10 ciudadano puede siempre ejer-
cer ese derecho, porgue debido a la naturaleza de su posicion frente
al Estado puede utilizar los servicios de la administracion en la medi-
da en cue cstén encargados de los problemas de los ciudadanos;

<lem einzeinen einen Rechtsandpruch anf Vertretung seiner Interessen im Aus-
lande.” Citado por Bindschedler, R. L. Verstaatiichungsmassnahmen, p. 104.

6% Derecho reconocido en todos los paises, independientemente de cualquier con-
firmacion expresa, Ver algunas confirmaciones expresas en el articulo 8 de la
Constiinciém de Holanda; articulo 9 de la Carta de las Libertades de Polonia
del 22, 2. 1957 ; articule 34 de la Constitucidén de Rumania del 17. 4. 1948 etcétera.

70 Por ejemplo, el articulo 2 de In Constitueion suiza: “La Confederacion tie-
ne por fin..., proteger Ia libertad v los derechos de los confederados vy acrecen-
tar su prosperidad comn”

T1 K] principie figura en términes expresos en el articulo 36 de la Constitu-
cién de Argentina del 16. 3. 1949: “La declaracidn, derechos vy garantias enume-
rudos por Ja Constitueién no excluyen los demis derechos ¥y garantias no
enumerados en ells, pero yque derivan del principio de soberania del pueblo y
de la forma republicana de gohierno”; articulo 8 de la Constitucion de Portugal
del 11, 4. 1933: “La enumeracion de cstos derechos y garantias no excluye los
demis derechos ¥ garantins cualesquicra que cstos scan, contenidas en Ia Cons-
titucion v en Ias leves”
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por eso, no es indispensable que el ciudadano esté expresamenic auto-
rizado a ello por una acta legislativa distinta, 72

En cuanto a la proteccidn diplomitica del ctudadano, no cabe, en
el plano del derechio interno, establecer una distincion entre los dife-
rentes servicios, tratandose de su deber de otorgar al particular lo que,
por la naturaleza de sus atribuciones, entra dentro de sus funciones
y constituye para ellos una obligacion. Asi, de la misma manera que,
por ejemplo, los servicios sanitarios, cuya funcidon consiste en prote-
ger la salud de los particulares, estin obligados a proporcionar a es-
tos ultimes ayuda y proteccion sanitarias, de la misma manera que
los servicios de policia, cuyas atribuciones comprenden la salvaguardia
de la seguridad de los particulares, estin obligados a otorgar a éstos
proteccidn policiaca, del mismo modo, los servicios diplomaticos, de
los que una de las funciones, elementales es indiscutiblemente defender
en el extranjero los intereses del pais y de los nacionales, estan obliga-
dos en principio a garantizar proteccion diplomatica a estos ultimos. ™
Por lo tanto, no es indispensable, para reconocer al ciudadano un
derecho subjetivo a reclamar a la administracidn una proteccion diplo-
miatica, entregarse a andlisis y a estudios complicados de los textos
constitucionales o legislativos relativos a este problema. Iin efecto, por
una parte, es dificil pedir a una constitucidon que enumere de manera
explicita y concreta los diferentes derechos del ciudadano; es habitual
y suficiente que la constitucidén sélo trate de aquellos principios y dere-
chos mdas importantes. Por otra parte, las constituciones consagran: 1)
el derecho del ciudadano de enderezar una peticidn a las autoridades;
y 2) la obligacion del gobicrno de defender tanto los intereses de los
ciudadanos como los de la colectividad. Eso significa que el ciudadano
posce el derecho de reclamar una proteccion, cuya realizacién cons-
tituye precisamente la proteccién diplomdtica de que goza en el extran-
jero. La mayoria de los listados contemporaneos admiten que una
de las funciones clementales de la administracion v de sus servicios
—en este caso el ministerio de asuntos extranjeros— que estdn particii-
larmente encargados de la representacion en el extranjero, consiste en
defender los intereses del Estado, es decir, de la colectividad, en el
extranjero. Iista tarea de ln administracidn reviste un caricter total
y general en el sentido de que tiene como objetivo, principalmente,

2 Duguit, L. Traité de Droit constitutionnel, t. v, p. 1: “Cualquiera que sea
la nocidn que se tenga del Estado v del derecho, tenemos que afirmar que el
Estado tiene deberes hacia los individuos, que su accidn estd limitada positiva
y negativamente por ¢! derecho, es decir, que hay cosas que no puede hacer v
cosas que estid obligado a hacer.” Ver igualmente Schneider, H. Gerichisfreic
Hoheitsakie, Tubingen, 1951, pp. 27, 28 v 74,

73 Hyde, Ch. Op. cit, t. 1, p. 1293: “A diplomatic officer is, in o broad
sense, the representative of his countrymen in the State of his sojourn... It
was declared that such cfficers should ‘countenance and protect’ their country-
men before the authorities of the country in all cases in which they might he
injured or oppressed...”
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el cuidado de los intereses de la colectividad sin ignorar tampoco los-
intereses de los particulares cuya reunién forma la colectividad. Por
consiguiente, la existencia de ese derecho no depende de un texto ex-
plicito de la constitucién o de cualquier acto legislativo. En principio,
¢s otorgado por el derecho interno a cualquier ctudadano en todos.
los paises. La confirmacion explicita de ese derecho que fizura en
algunas constituciones recientes ™ tiene una significaciéon mas bien
declarativa que constitutiva y elimina simplemente las dudas que pue-
den subsistir ain a este respecto.

8. la segumda hipotesis concerniente al derecho interno a la que
llegamos con base en Jo anterior, segtin la cual el particular posec en
principio el derecho a una proteccidn diplomitica, nos obliga sin em-
bargo a trazar los Hmites concrelos de dicko derecho. Porque ain st
resolvemos ¢l problema negativamente, es decir, si sostenemos que
el ciudadano no tiene ese derecho. tal negativa no debe apoyarse en la
afirmacidn de que el ciudadano no estd por lo general legitimado para
rectamar tal proteccién cuando la constitucion u otro texto de la legis-
lacion interna no le reconoce expresamente ese derecho. La negativa:
debe estar fundada por el contrario en la circunstancia de que la eje-
cucion de la proteceion solicitada sea considerada —por la doctrina
¥ por la practica judicial-— como derivada de una actividad de la ad-
ministracion perteneciente a la categoria de lo que se llama “actos de:
gobierno” o HHoheitsakte, ™ vy por lo tanto no susceptible de sufrir
ia influencia de los particulares, aun cuando estén directamente intere-
sados en esta actividad, ni de ser sometida a ningim control, especial-
mente al control judicial. ™ 1is esta en verdad la manera correcta de
plantear el problema del derecho del ciudadano a una proteccion diplo-
matica y se deben rechazar los argumentos segiin los cuales seria nece-
sario tener un texto explicito, eventualmente constitucional, proclaman-
do en términos claros la existencia de tal derecho.

Esta manera de considerar ¢l problema merece ser examinada mas
detenidamente.

Podemos comprobar primeramente que la clasificacidn de un de-
terminado acto de la administracion entre los “actos de gobierno”, asi
como la liberacién de todo control judicial de una determinada funcidn
de la administracion pueden resultar de una disposicion constitucio-
nal expresa o de una ley especial que establezca las autoridades judi-
ciales cxistentes en cada pais. Pero, segin sabemos, en ninguna parte
niegan los textos formales al ciudadano el derccho de reclamar unn
proteccién diplomdtica o liberan a la actividad diplomitica del pais
en el extranjero del control judicial. Sea como fuere, fanto la tcoria

Tt Ver supra, p. 569, nota 62,

76 Schneider, H. Gp. cit, p. 7, los llama “justizlogze Hoheitsakts™.

76 Carabiber, Ch. L'Arbitrage international, pp. 227 v ss.
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como la prdctica judicial, al negar al ciudadano el derecho individual
a la proteccion diplomitica, confieren precisamente a la actividad di-
plomatica de la administracion inmunidad frente a las autoridades judi-
cieles, " calificando los actos diplomaticos de “actos de gobierno”.7®

Cabe pues examinar si el acto por el cual la administracién otorga
proteccion diplomdtica al particular, que nos interesa mas directamen-
te —o algunas de sus subdivisiones— debe ser considerado, por regla
general, entre el nimero de los actos de gobierno.™ En el estado
actual de la doctrina y de la prictica judicial, es no solamente admi-
sible, sino deseable que se proceda a una revision del problema, 8¢

Agreguemos que seria conveniente que las nociones mismas de “acto
diplomatico”, “actividad diplomética” o “proteccion diplomatica™ fue-
ran mas estrictamente delimitadas, porque no se podria admitir que
la mayoria de las actividades de una administracion determinada —en
este caso ¢l ministerio de asuntos extranjeros— o de la administracion
en el extranjero figuraran entre los “actos diplomaticos” y fueran in-
tegramente incorporadas en la categoria de “actos de gobierno” o,
por el contrario, se encontraran excluidas. No se le ha prestado siem-
pre a este aspecto la atencién suficiente. 3 Los actos diplomdticos esen-
ciales de caracter politico, tales como el reconocimiento o el no reconoci-
miento de un Estado, el mantemimiento o la ruptura de las relaciones
diplomaticas, el nombramiento de un representante diplomitico en el
extranjero, la aceptacién o la negativa de aceptar el nombramiento de
un representante diplomatico extranjero en el pais, etcétera, pueden

. - H " N "R .

efectivamente aspirar a la calidad de “actos de gobierno”. ** Mientras
que la doctrina y la jurisprudencia conserven la calificacion especial de
“‘actos de gobierno”, los actos que acabamos de citar como ejemplo
deberdn ser considerados como tales, ¥

7" Waline, M. Traité éflémentaire ..., p. 99.

78 Waline, M. Jdem., p. 98: “La lista que se puede formar comprende algunos
actos de politica interior v sobre todo actos diplomaticos.”

7 Ducz-Debeyere. Of. cif, p. 486: “. .. barrera artificial, puesio que no
esti sostenida por razones provementes de Ia 1éenica juridica; nada en la natu-
raleza juridica del acto de gobierno repele el control jurisdiccional.” Waline, M.
Traité élimentaire ..., p. 100: “Es indiscutible que, como la piel de zapa, la
lista de los uctos de gobierno se reduce gracias zl liberalismo creciente de la juris-
prudencia; por ejemple, las medidas tomadas en virtud del derecho de expulsién
de los extrunjeros (comira Duguit, t. v, p. 90) han dejado de ser consideradas
como actos de gobierno.”

80 Waline, M. Traité élémentaire ..., p. 100,

81 Bonnard, R. Op. cit, p. 261: "Es dentre de Ja materia de las relaciones
internacionales en donde se encuentran actualmenie los mas numerosos y fre-
cuentes casos de actos de gobierno. La jurisprudencia, lejos de reducirlos, tiene
mas bien In tendencia a aumentarlos para librar lo mas posible a los asuntos
diplomaticos del control jurisdiccional del Consejo de Estado.”

52 Duez-Debeyere. Op. cit, p. 486: “La ausencia de todo comtrol jurisdiccio-
nal solamente se explica por razones de orden politico.”

¥ La lista de los actos de la administracion a los que se atribuve la calidad
<e “actos de gobierno” es indefinida y variable. Respecto al derecho anglo-arme-
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Sin embargo la actividad de la administracién en el extranjero o la
que, aunque siendo desplegada en el pais, interesa en el extranjero,
comprende una serie de actos diferentes de menor importancia. Den-
tre del marco de su actividad, los servicios diplomdticos desempefian
mnumerables funciones cuya naturaleza es elemental. Nombran chofe-
res y sirvientes, toman las disposiciones necesarias para la impresion
de las i6rmulas que les son necesarias, dan las indicaciones y los in-
formes indispensables para el turismo o el establecimiento de relacio-
nes comerciales, expiden visas, pasaportes y certificados de repatria-
cibn, etcétera, Esos diferentes actos de los servicios diplomaticos, aun
si admitimos que derivan de una “actividad diplomatica” entendida
en un sentido muy amplic o que constituyen “‘actos diplomaticos”, no
podrian sin embargo aspirar a la calificaciéon de “actos de gobierno”
v ser liberados de todo control. ¥

Dentro de Ia escala de los actos diplomaticos tal como la hemos des-
erito a grandes rasgos, deberd figurar, en un cierto punto situado en-
tre las dos categorias de ejemplos citados, la verdadera proteccion
diplomética de los particulares nacionales en el extranjero. Esta puede
ademdas revestir un aspecto muy diferente segiin los casos. Podrd ser
solicitada porque las autoridades locales se niegan a otorgar al ex-
tranjero rtesidente en tal pals las tarjetas de abasto que recibe ahi
cada habitante, porque el ciudadano residente en el pais extranjero
es objeto de un trato discriminatoric con relacién al que es adoptado
frente a otros individuos, o porque su propiedad es enajenada sin
indemnizacién. Podrd ser igualmente solicitada porque al ciudadano
extranjero se le niegan las ventajas a que tiene derecho en virtud de
acuerdos celebrados entre los Estados, etcétera.

Hemos comprobado que el derecho interno no niega en principio
4l ciudadano, sino que por el contrario, le reconoce el derecho de re-
clamar y de obtener proteccidn diplomatica. ¥ Asi pues, respecto a la
posibilidad para el particular de ser defendido diplomaticamente en
el extranjero, debemos admitir que las autoridades diplomdticas estin
obligadas por regla general a intervenir en favor de sus nacionales
por todos tos medios. 88 Decimos “obligadas”, porque: 1) al recla-

ricano, se afirma que el nimero de esos actos tiende a aumentar. Schneider, H.
(Jp. cit, p. 78; con relacion al derecho francés y especialmente a los actos
diploméaticos, las opiniones difieren —unos consideran que su nlmero crece—
por ejemplo, Bonnard, R. Op. e, p. 261 —otros, que disminuye— por ejemplo,
Waline, M. Traité élémentaire, p. 100; ver igualmente Duez-Debeyere, Op. cif.,
p. 493: “Pero la timidez del juez, la indiferencia de la opinién pnblica, las re-
sistencias de una parte de la doctrina no permiten pensar, en un plazo breve,
en tal supresion.”

84 Duez-Debeyere. Op. cif, pp. 490-491.

85 Ver supra, p. 573.

86No faltan textos expresos, en ese sentido, coutenidos en los reglamentos de
algunos servicios diplomaticos —ver, por ejemplo, Hyde, Ch. Op. ¢it.,, p. 1293,
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mar esta proteccion, el particular ejerce uno de sus derechos constitu-
cionales irrevocables; 2) los servicios diplomaiticos, en virtud de una
de sus obligaciones organicas esenciales, estin obligados a asumirla. #?
Tal es el derecho subjetivo de proteccion diplomatica que posee ¢l
ciudadano,

Este derecho estad no obstante sometido a la reserva creada por la
jurisprudencia de que existen dentro de la actividad de la adminis-
tracion e igualmente dentro de la de los servicios diplomdticos, actos
a los cuales se les debe reconocer la calidad de “actos de gobierno'.
De tal suerte, cada vez que se trata de tales actos, se deja al juicio
discrecional de la administracion la funcidn de decidir si cabe o no
proceder al acto, sin que esta decisidén esté sujeta a ningin control.

9. La tesis de que el ciudadano tiene derecho en principio a la
proteccion diplomitica no significa que una peticidn de su parte ten-
diente a obtenerla deba ser siempre e incondicionalmente admitida.
Esta peticion sélo puede ser acogida favorablemente en dos catego-
rias de casos:

@) En primer lugar, los servicios diplométicos deben jusgar de lu
legitimidad de la peticidn presentada con el fin de obtener proteccidn
diplomatica y no darle curso sino en el caso que, segin su opiniomn,
esta peticidn esté verdaderamente justificada y si tienen la idea o
disponen de informaciones de las que aparece gue el interesado se en-
cuentra colocado en una situacidén perjudicial a causa de un error o
de una medida que no estd en conformidad con la ley. Al formular
ese juicio, los servicios diplomaticos gozarin de una completa liber-
tad. Pero dicho juicio estd sometido en primer lugar a un control
jerdrquico, y luego, en la medida en que la legislacidn interna lo per-
mita —lo que sucede en la mayoria de esas legislaciones— a un control
judicial. ® La negativa arbitraria o la omision, consecutiva a una ne-
gligencia, de otorgar al ciudadano proteccion diplomatica —cuando se
trata, por ejemplo, de registrar su matrimonio en el pais en que re-
side o de repatriarlo en tiempo oportuno, etcétera— no son actos
que, por la sola razén de que estén localizados en el extranjero y sean
decididos por los servicios diplomaticos, constituyan “actos de gobier-
no” y escapen a todo control jerarguico o judicial.

5) Los servicios diplomaticos defienden en el extranjero ante todo
los intereses del Estado, es decir, el interés colectivo del pais. Estan

citado anteriormente; también, Bindschedler, R. L. Ferstaatiichungsmassnahmen,
p. 103.

8T Liszt, v. Fr., Das Vilkerrecht, Berlin, 1918, p. 97, concerniente a la Cons-
titucion de la Alemania anterior a la primera guerra mundial: “Dem Ausland
gegeniiber haben alle Deutschen gleichmassig Anspruch auf den Schutz des
Reichts.”

88 Duez-Debeyere. Op. cif,, p. 491
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por ellos obligados a adecuar cada una de sus acciones —por insigni-
ficantes que sean-— al interés del Iistado, es decir, al interés colectivo
v a la politica del Fstado. Al proceder de tal manera, los servicios
diploméaticos llenan funciones capaces de hacer clasificar sus actos
dentro de la categoria de “actos de gobierno”.® Pueden asi negar
a sus ciudadanos una proteccion diplomatica en los casos mas ele-
mentales vy aunque sus demandas estn muy bien fundadas, como
por ejemplo en el caso de la negativa de las autoridades locales a
entregarles sus tarjetas de abasto, si esos servicios estiman, en este
caso, que tal gestion perjudica al interés del Estado o a la politica
que ellos sigen en un momento determinado. Cuando estudian la
conveniencia de acceder a una peticion de proteccion diplomatica, los
servicios diplomaticos pueden y deben confrontar la accién proyectada
con el interés del Estade y, si esta confrontacion los lleva a Ja con-
clusion que tal gestion de proteccion diplomatica no debe ser em-
prendida o debe ser abandonada, ellos deberdn otorgar la prioridad
al interés del Estado, es decir, al interés colectivo, v no realizar ki
gestibn o abandonarla si ya se habia iniciado. La unanimidad es ab-
sofuta respecto a esta funcién de los servicios diplomaticos; es también
indiscutible su prioridad frente a las otras funciones de estos ultimos.
El error es que se exagera su importancia, dejando que se despersona-
lice y se desdibuje el derecho individual del ciudadano. Ademas, es
de una importancra secundaria en este caso, cuando tratamos de deter-
minar si un acto tiene la calidad de “acto de gobierno”, que nos funde-
mos en la “teoria del movil” 0 o en un “criterio general”,®! o final-
mente en una ‘“lista de actos”. ™ Iin vista de la gran diversidad que
pueden revestir los actos de los servicios diplomaticos, tanto en el
fondo como en la forma, seria dificil no partir del criterio que consiste
precisamente en efectuar esta apreciacién, Solamente los actos de los
servicios diplomaticos consecutivos a tal apreciacion —cuando ésta es
favorable a la prioridad del interés del Estado-—®* son susceptibles
de ser considerados como “actos de gobierno” y de atenuar -—y no de
suprimir el derecho subjetivo del ciudadano de reclamar y obtener una
proteccion diplomatica. IEn cambio, cuando esta apreciacion no es des-
favaorable a la proteccion diplomditica solicitada, el otorgamiento de esta
proteccitn es una obligacion de los servicios diplomaticos asi como su
obtencion, un derecho del ciudadano.

10. Concerniente al derecho interno, se puede concluir, con base en
lo anterior, que solamente representa un “acto de gobierno” la negati-
va de otorgar protecciom diplomdtica mictivada por la prioridad debida

8 Ver supra, pp. 373 v ss.

¥ Duez-Debeyere. Op. cif., p. 487,

#1 Dyez-Deheyere. Op, cit., p. 488,

92 Duez-Debeyere. Gp. cit., p. 489,

03 Hauriou, M. Précis éémentaire de Droit administratif. Paris, 1943, p. 239.
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al nterés del Estado. La negativa de otorgar al ciudadano uma pro-
teccion diplomatica sOlo podria ser calificada de “‘acto de gobierno”
si los servicios diplomdticos invocaran la prioridad del interés del Es-
tado. A falta de esto, al derecho del ciudadano de reclamar la protec-
cion diplomatica corresponde Ia obligacién de la administracion, es
decir, de los servicios diplomaticos, de otorgarla; obligacién que si-
gue sometida al control normal —jerirquico judicial.

Este resultado no es, por lo demids, extrafio a la jurisprudencia, la
que se pronuncia especialmente sobre los casos individuales y no tien-
de a establecer definiciones o principios validos para el futuro; es
por lo que se debe ser muy prudente al proceder a las deducciones
de las soluciones dadas por la jurisprudencia sobre tal o cual pro-
blema. s el caso especificamente de la determinacion de la calidad
de “actos de gobierno” de los actos diplométicos. 9%

Eso demuestra ademds que es indispensable, o al menos recomen-
dable, que la negativa a otorgar proteccion diplomdtica esté debida-
mente motivada, con el fin de que se pueda establecer, teniendo en
cuenta la naturaleza de esos motivos, si la negativa estd o no sometida
a un control jerirquico y judicial, o si se trata de un “acto de gobier-
no”.® Es un problema diferente al de saber si esos motivos deben
ser expuesto por escrito, o comunicades a la persona que solicita la
proteccion diplomatica, etcétera. Fstos son detalles de procedimiento
que pueden dejarse de lado.

94 Con relacion a la prictica judicial en Francia, Hauriou, M. Op. cit, p, 260:
“Si los actos, por los cuales se hace zplicacién del acto diplomatico, presentan
un cardcter administrativo, el Consejo de Estado se reconoce actualmente el
derecho de examinarlos (C, E. S, febrero 1926, Caraco, R. p. 125).”

En lo concerniente a la practica en Suiza, dos competentes autores —Guggen-
heim v Bindschdler— citan el fallo del Tribunal federal Gschwind del 14. 10.
1932 (Guggenheim, P, Op. cit, Schweiz. Jahrbuch, 1949, p. 130; Bindschedler,
R. L. Ferstaatlichungsmassnahmen, p. 105). Pero los motivos del Tribunal fe-
deral en el caso citado no nos parecen conducir indiscutiblemente a la negacion
pura y simple de un derecho del ciudadano a la proteccidn diplomatica. Después
de haber comprobado que: “Das Gesuch eines Schweizers... bei dem fremden
Staate vorstellig zu werden ... kann deshalb nur die Bedeutung haben... sie zu
dessen Priifung zu veranlassen”, el Tribunal federal da las siguientes razotes:
“Fin subjektives Recht darauf ... fm verlongiemt Sinne... erwachts dem Bir-
ger ... nicht, Es kann schon deshalb nicht in Frage kommen, weil das zustandige
Organ der auswartigen Verwaltung sich bei seinen Entschhissen nicht bloss
von den berechtigten Interessen eines einzelnen Geschidigten leiten lassen kann,
sondern daneben und ihnen worangehend auch das allgemeine Staatsinteresse. ..
ins Auge fassen muss.” (Lo escritc en italica es de nosotros). Esos constderan-
dos determinan una restriccidn v una calificacién del caso que no excluyen, a
nucstro parecer, una respuesta positiva en cuanto a la existencia, en principio,
de un derecho subjetivo del ciudadano a ser protegido por la via diplomatica.

95 Schneider, H. Op. ¢it, p. 8: “Man kann auf Art. 5 Ziff. 2 des Reichs-
beamtenhaftung-Gesetzes von 1910 hinweisen: keine Staatshaftung fiir diploma-
tische Akfe, wenn der Bundeskanzler amtlich erklirt, dass das schidigende Ver-
halten ‘politischen oder internationalen Riicksichten’ entsprochen hahe.’”
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En cuanto al derecho interno, por consiguiente, podemos decir en
conclusidén que, cuando se niega al ciudadano el derecho a la protec-
cion diplomatica, se confunden en realidad dos cosas: 1) el derecho
subjetivo del ciudadano a la proteccion diplomdtica —derecho que
posee siempre en principio; 2) la prioridad del interés colectivo sobre
el interés particular —esta debe ser reconocida siempre en principio
y solamente la apreciacion hecha con relacion a ella puede conferir a
un acto diplomatico determinado el cardcter de “acto de gobierno”.

11. Proyectadas en el plano del derecho internacional, las reflexio-
nes precedentes en lo que concierne a la manera como se plantea el
problema en el derecho interno se encuentran no solamente confirma-
das, sino apoyadas y consolidadas. No es por ello menos cierto que
la tesis de un derecho subjetivo del ciudadane de gozar de proteccidon
diplomatica se enfrentaba en el pasado a la actitud negativa del derc-
cho internacional con relacion al individuo, al que no se le queria re-
conccer en ninguna forma como portador de derechos y obligaciones
en derecho internacional. En el tema gque nos ocupa, e€so condujo al
derecho internacional a negar obstinadamente al ciudadano individuo
el derecho a la proteccion diplomética, aun cuando el derecho interno
se lo confiere; *¢ ese punto de vista se fue suavizando en el curso de
los Gltimos afos, como consecuencia especialmente de la importancia
tomada por el problema de los “derechos del hombre” en ei derecho
internacional.

Nosotros consideramos en primer lugar que, cuando un Estado deter-
minado, miembro de la comunidad internacional, otorga, en su calidad
de sujeto de derecho internacional, proteccién diplomatica a los interc-
ses particulares de sus nacionales, obra en el ejercicio de un derecho
que poseen individualmente sus nacionales —o que al menos es esen-
cialmente individual. Cuando se habla, por ejemplo, del derecho de
propiedad y de los derechos adquiridos de los extranjeros, eso quiere
decir que en derecho internacional también, se admite la nocidn de
“propiedad privada” y de “derechos privados adquiridos’”; ahora bien,
en derecho internacional existe un principio establecido por el que
se reconocen al extranjero ——a él personalmente como individuo, y
1o solamente como nacional del Fstado que reclama el reconocimiento
de esos derechos— el derecho de propiedad y el respeto de los dere-
chos adquiridos. *7 Afiadiremos que el reconocimiento de esos derechos

98 Ver Oppenheim-Lawterpacht, Op, cit., p. 626: “Now there is certainly, as
far as the law of nations is concerned, no duty incumbent upon a State to
exercise its protection over its citizens abroud. The matter is absolutely in
the discretion of every State, and no citizen abroad has by international law a
right to demand protection from his home State, although he may have such
a right by nwnicipal law Grassi, M. Die Rechtsstellung des Individuums im
Vélkerrecht, Winterthur, 1955, p. 333.

%7 Corte Permanente de Justicia Internacional, serie H., nam. 7: “Es lo que
resulta del principio del respeto de los derechos adquiridos, principio que forma
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en el extranjero por el derecho internacional se remonta a épocas re-
motas, que preceden en tados los casos a la época en que se atribuyd
a la propiedad privada, en el derecho civil contemporaneo, una funcién
social v en que sufrid limitaciones debidas a esta altima. Es evidente
desde entonces que al conferir al Iistado el derecho de defender al
propietario privado asi como a los derechos adquiridos de sus ciu-
dadanos, el derecho internacional dirige sus esfuerzos, si no exclusi-
vamente al menos preferentemente, hacia lo proteccion de los derechos
ndividuales subjetivos privados del individuo o de personas juridicas
privadas, y de ningtn modo la de un derecho cualquiera del Estado
mismo, Es también valido cuando el Estado otorga proteccion diploma-
tica porque se le ha negado, por ejemplo, la inscripcion del acta de
nacimiento, de matrimonio o de defuncién a su nacional, porque se
le han negado las tarjetas de abastos, o porque ha sido indebidamente
detenido por la policia, etcetera. Por consiguiente, cada vez que el
derecho internacional admite que el Estado estd legitimado para de-
fender esos derechos de sus nacionales, se apoya en el hecho de que
es imposible al individuo actvar en el campo del derecho internacional,
porque el derecho internacional publico s6lo toma en consideracién a los
Iistados. *® No podriamos, sin embargo, llegar a afirmar que la posibili-
dad para un Estado de invocar el derecho de propiedad privada vy los de-
rechos privados adquiridos o, en regla general, los intereses privados
de sus nacionales constituya un derecho del Estado que, en derecho
internacional, le sea a tal punto propio que resulte indiferente a este
ultimo que, por una parte, el Estado en cuestion desee o no hacer
valer esos derechos cuando su nacional le pida intervenir; o que,
por otra parte, el titular de éstos —en tal caso el ciudadano— sea
persona fisica o juridica — desee hacerlos valer o pretenda restringir
sus pretensiones ¢ modificarlas, *® También para el derecho interna-
cional, el derecho reconocido por él al Estado para hacer valer los
derechos privados de sus ciudadanos es principaimente un derecho
de representacion aunque no se identifique al poder o mandato del
derecho privado interno, porque la posicion misma del ciudadano fren-
te a su estado no es ka de un mandato hacia un apoderado, sino um
derecho de ciudadania.

Tal concepeidn de ese problema no rechaza de ningtin modo —ni
contraria—, la tesis segun la cual el Estado, al asegurar la proteccion
diplomatica de sus ciudadanos, ejerce simultineamente un derecho que
le es absolutamente propio y estd enteramente situado en el plano
del derecho internacionat, a saber el derecho del Estado de ser co-
rrecta, digna y uniformemente tratado y, por lo tanto, de exigir que
parte del derecho internacional comun, tal como la Corte ha tenido la oportuni-
dad de comprobario en varias ocasiones...” —ver Hambre, E. Op. cit, p. 282.

98 Rousseau, Ch. Op. cit., p. 3.
9 Ver, contra: Guggenheim, . Lehrbuch des IVdlkerrechts, p. 281,
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sus nacionales estén colocados en un pie de igualdad y sean justa-
mente tratados. 1°° Cuando en derecho internacional se niega al ciudada-
no el derecho a ser protegido diplomaticamente por su Estado, se estan
confundiendo precisamente estas dos posibilidades de accion del Estado.

12. La tesis, segin la cual la proteccion de los derechos e intereses
particulares del individuo por parte del Estado, del que es nacional,
representa para el derecho internacional un derecho individual del
cindadano y no un derecho exclusivo del Estado que hace valer esos
derechos, estd plenamente confirmada por la evolucidn y por el estado
actual del problema de ia proteccién de los “derechos del hombre” en
derecho internacional. T.as mas claras indicaciones a este respecto nos
son proporcionadas por la Carta de las Nacienes Unidas que declara,
en el parrafo 2 de su preambulo: “Nosotros, pueblos de las Naciones
Unidas, resueltos ... a proclamar de nuevo nuestra fe en los derechos
fundamentales del hombre . .. hemos decidido unir nuestros esfuerzos
para realizar esos designios.” Por otra parte, segtin el articulo 1, ni-
mero 3 de la Carta, el fin de la Organizacién de las Naciones Unidas
estd precisado de la siguiente manera: “Realizar la cooperacion inter-
nacional resolviendo los problemas internacionales de orden econdmi-
co, social, intelectual o humanitario, desarrollando y fomentando el res-
peto de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales para
todos, sin distincién de raza, sexo, lengua o religion”. 11

Es verdad que esas disposiciones de la Carta estan enunciadas en
términos tan generales que es dificil establecer practica y positivamente
la realizacion de esos postulados tan solemnemente proclamados. 12 ITn
cuanto a su forma, constituyen expresiones muy amplias con valor de
anhelos mas que con la fuerza de un derecho en vigor. Es por lo que
la Organizacion de las Naclones Unidas no se contentd con ellas y
procedié ademis a la elaboracion de una “Declaracion de los derechos
del hombre”, adoptada por la Asamblea general de la ONU del 10 de
diciembre de 1948, que contenia una definicion concreta de los dere-
chos del hombre, 19 asi como de un “Convenio sobre el estatuto inter-
nacional de los derechos del hombre”. 1% Después de la entrada en vigor
de este convenio, el respeto de los derechos del hombre que figuran
ahi representa sin duda alguna un derecho internacional valido para
las partes.

100 Ver Hambro, E. Op. cit., p. 140, Corte Permanente de Justicia Interna-
cional, serie A., nim. 20, 21. Graf, K. B, Dtwe Grundrechte der Staaten tm Vilke-
rrecht, Bale, 1948, p. 14. Verdross, A. Op. cit., pp. 256 v ss.

101 Con relacidn a las declaraciones oficiales y oficiosas en el mismo sentido
de los derechos del hombre anteriores a la Carta de las Naciones Unidas, ver
Ruck, E. Grundsitze tm Vélkerrecht, Zurich, 1946, pp. 38 y ss.

102 Sibert, M. Op. cit,, t. 1, pp. 454-455.

103 | auterpacht, H. International Law and Human Rights, pp. 420-431.

104 Lauterpacht, H. Idem., p. 315.
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Sin embargo, se admite cada vez mdis en la doctrina el punto de
vista segin el cual las clausulas de la Carta relativas a los derechos
del hombre, aunque concebidas en términos generales, constituyen un
derecho en vigor. 1% La jurisprudencia es mas exigente, lo que explica
la actitud dilatoria o contradictoria que ha venido observando. 9% Pero
no podemos negar -—y la jurisprudencia proporciona indicaciones en
este sentido— que, para los miembros de la ONU, la regla del respeto
de los derechos del hombre, tal como resulta de la Carta, en el estado
actual de las cosas, acusa un cierto caricter de obligacién, y puede
ser asimilada por consiguiente al derecho en vigor. 197 Finalmente, des-
de hace alglin tiempo, la concepcidén segtin la cual la Declaracién de
los derechos del hombre tiene un valor indtcativo e indirectamente obliga-
torio para los miembros de la ONU, sin tener la fuerza juridica de
un convenio, encuentra igualmente una confirmacién oficial. 18

Asi pues, las disposiciones sobre los derechos del hombre se im-
ponen a todos aquellos que firmaron la Carta como un método de in-
terpretacién e indican el espiritu comin en el que se deben inspirar
tanto la conducta de los Estados miembros en el campo del derecho
internacional como la interpretacion de su legislacién interna.

Por este motivo, el problema de los derechos del hembre tal como
se le plantea en nuestros dias tiene una importancia primordial en lo
que concierne al derecho del ciudadano a la proteccién diplomatica.
El deseo formulado en el parrafo 2 del preAmbulo de la Carta: *...a
proclamar de nuevo nuestra fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y en el valor de la persona humana...”, y
la “Declaracion de los derechos del hombre”, pero particularmente el
articulo 7 del “Proyecto de convenio sobre los derechos del hombre':
“Toda persona tiene derecho a un recurso ante las autoridades nacio-
nales y ante las Naciones Unidas” ¥ pueden con todo derecho ser

108 Lauterpacht, H. Report {0 the Humon Rights Committee —International
Law Association, Brussels Conference, 1948, p. 13: “In the first instance, mem-
bers of the United Nations are under legal —and not merely a moral— obliga-
tion to respect human rights and fundamental freedoms as repeatedly reafiirmed
in the Charter.”

108 Horvath, B, The European Court of Hwman Rights, Qesterreichische Zeits-
chrift fiir 6ifentliches Recht, t. v, fasc. 1-2, 1952, pp. 166 v ss.

17 Hodson, M. O. Charter Provisions on Human Rights in American Lgw,
The American Journal of International Law, t. 1v, 1950, niim. 3, p. 547.

108 Respuesta del ministro de Asuntos Extranjeros de Francia publicada en la
Revue Critique de Droit Infernational Privé, 1952, nfm. 1, pp. 154-155: “La
Declaracién universal de los derechos del hombre constituve una declaracién de
principios que esta comprendida en la obligacién general de cooperacién de Ios
Estados miembros, tal como la define el articulo 56 de [a Carta de las Nacio-
nes Unidas: esos principios deben inspirar la accién nacional e internacional
de esos Estados. Pero la Declaracidn no reviste, por si misma, el carbcter de
un compromiso juridico convencional y no tiene, por lo tanto, que ser sometida
a ratificacion,”

109 Ver Lauterpach, H. International Law and Human Rights, p. 315.
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citados como un indicio de la presencia entre los derechos elementales
del ciudadano, desde el punio de vista del derecho internacional con-
temporaneo, del derecho a obtener en primer lugar de su pais protec-
cion diplomatica cada vez que su persona o sus intereses son afec-
tados en el extranjero. En vista del espiritu que anima esos textos
del mas reciente derecho internacional, parece posible y admisible otor-
gar al ciudadano el derecho de demandar el respeto de esos derechos
aun ante un tribunal internacional 1'® y de actuar directamente, aun
contra 1a voluntad de su propio Estado. De lo que se deduce que la
proteccidon de los derechos del ciudadano por mediacion de su Kstado
y por medio de la proteccion diplomatica no podria ser considerada
por el derecho internacicnal contemporaneo como una funcion entera-
mente soberana del Fstado, sobre 1la que el cindadano no puede ejercer
ninguna influencia.

13. En 1ltimo analisis, debemos hacer las siguientes ohservaciones
sobre el derecho del ciudadano a obtener proteccion diplomatica:

¢) En cuanto al derecho interno, aunque determinada constitucion, o
determinado acto legislativo no contengan textos explicitos que prevean
expresamente €l derecho de proteccidn del ciudadano por la via diplo-
matica, no por ello deja de existir ese derecho en principio, porque se
deriva de otras disposiciones que establecen los derechos del ciudadano,
especialmente de su derecho de peticidn y de la obligacidon de la admi-
nistracion, y especificamente del ministerio de asuntos exiranjeros, de
representar en el extranjero los intereses del pais en general y los de sus
nacionales en particular. ** En el plano del derecho interno, la practica
seglin la cual se considera al otorgamiento de proteccion diplomatica al
cindadano como algo enteramente dependiente de la apreciacion discre-
cional de la administracion, aparece como uno de los casos en que la
administracidn, exagerando sus prerrogativas, trata de liberarse de los
compromigos v de las responsabilidades que le mncumben efectivamente.

b) En el plano del derecho internacional, 1a tesis de que el ciudadano
no tiene derecho a la proteccién diplomatica deriva de la concepeidn ya
abandonada de que el individuo no existe en ninguna parte y nunca para
el derecho internacional, el que se aplica tnicamente a los Estados. 1%
La existencia del parrafo 2 del Predmbulo de la Carta de 1a ONU y de
la “Declaracién de los derechos del hombre” demuestra categbricamen-
te la incompatibilidad de esta tesis con el derecho internacional contem-
porineo. Si en el estado actual de este Gltimo, es concebible y deseable
otorgar al individuo el derecho de defender en el plano internacional y
directamente sus derechos humanos individuales, aun en contra de su

110 Articulos 17-19 v especialmente 20-26 del proyecto de convenio.

111 Ver supra, pp. 573 v ss.
112 Ver supra, p. 579.
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pais, no se podria juzgar como compatible con el derecho el ver privado
al ciudadano del derecho a ser defendido en el extranjero por su propio
Estado o el afirmar que esta proteccion es una funcién exclusiva e in-
condicional de ios servicios diplomaticos; ** muy por el contrario, ella
debe ser considerada, como inspirada por el espiritu comun, el sentido
de la nacionalidad y el derecho de ciudadania.

¢) Tanto frente al derecho interno como al derecho internacional, que
esta situado por encima del primero, es menester reconocer en principio
no solamente el derecho individual y subjetivo del cindadano a ser pro-
tegido diplomaticamente, sino ademas la posibilidad de someter la nega-
tiva a tal proteccion a las consecuencias constitucionales respectivas, y
especialmente de recurrir ante el tribunal administrativo, el Consejo de
Estado, etcétera, y eventualmente de reclamar dafios y perjuicios. 114
Eso no significa sin embargo que la administracion esté obligada a inter-
venir cada vez que sea requerida para ello. Ella tiene el poder discre-
cional de decidir: aa) si es legitimo que ella garantice una proteccion a
su nacional o st el derecho invocado con miras a la proteccion diplo-
matica no existe o no la justifica; y bb} si, aunque el derecho exista
realmente y justifique una accién diplomatica, otros intereses mas im-
portantes —colectivos de Estado— no la hacen inoportuna o imposible.
No cbstante, en la primera hipotesis, el juicio discrecional de la admi-
nistracion estara sometido a un control jerarquico y judicial, control que
el derecho interno reconoce como legitimo en lo que se refiere a los actos
administrativos en general; en la segunda hipdtesis solamente, el juicio
discrecional de la administracién constituird un “acto de gobierno” libre
de todo control judicial.

§ 3. Responsabilidad

Surge también otro problema al tratar de determinar quién responde
de la indemnizacion. Aunque es éste un aspecto que concierne al derecho
material, lo examinaremos aqui porque esta ligado al problema de proce-
dimiento que constituye la legitimacion con motivo del establecimiento
de una base internacional de la indemnizacion.

10. Desde el punto de vista del derecho interno, la responsabilidad del
pago de la indemnizacién corresponde al Estado que efectiia la naciona-
fizacton. Es de él de donde emana el acto que transforma una actividad
o una propiedad privada en actividad o en propiedad “colectiva” o “esta-
tal” y es €l quien se convierte en deudor de la indemnizacidn. 1** Esta

113 Ver supra, p. 582.

114 Ver supra, p. 576.

15 En lo que se refiere al derecho interno, el problema se resuelve, en los
actos legislativos respectivos, de manera indiscutiblemente afirmativa, recono-
ciendo sin excepcion la obligacion del Estado de indemnizar a los antiguos pro-
pletarios.
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consideraciom vale igualmente para el derecho mternacional. Tguaimente,
para este dltimo, el Estado que dicta el acto de nacionalizacion es simul-
taneamente el beneficiario de esta transaccion y si es verdad que, para
defender los intereses de individuos considerados separadamente -—sus
nacionales en este caso—, el Estado estd legitimado para representarlos
en el plano del derecho internacional, 1*® con mayor razén no se debe
admitir que el Istado responda de sus acciones que conducen a la supre-
sién de la personalidad de las empresas privadas nacionalizadas o a la
transferencia a éste de su patrimonio.

No se podria objetar esta tesis por la circunstancia de que los Estados
nactonalizadores establezcan una distincidon rigurosa entre la persona-
lidad juridica, el patrimonio y la responsabilidad, respectivamente de
las empresas nacionalizadas y del Estado. Esta separacion, en la medida
en que puede ser reconocida en derecho internacional —tema que trata-
remos en el parrafo siguiente—, tiene un efecto ex nunc, en el sentido
de que no actia sino para el futuro y no se aplica sino a las actividades
econdmicas de las nuevas empresas creadas gracias a la nacionalizacién
y consecutivas a ésta, *'7 No podria ser confundida con el acto mismo
de nacionalizacién, que es y sigue siendo un acto del Estado nacionali-
zador y lleva en si su propia responsabilidad; ésta no ha sido negada,
en ningtin caso hasta ahora, por un ¥Estado nacionalizador, Seria dificil
que surgiera algan litigio a este respecto y no conocemos opiniones di-
vergentes,

2. Las nuevas empresas no responden de la indemnizacidn, porque no
existe un vinculo juridico de sucesion entre la empresa que existia
anteriormente a la nacionalizacidn y la que fue creada después de la
nacionalizacion y en virtud de ésta; muy por el contrario, la nueva em-
presa adquirtd su activo de una manera originaria, 118

3. Podemos preguntarnos también si el Estade cuyos naciomales han
sido afectados por lg nacionalizacion estd obligado en alguna medida al
pago de la indemnizacién debida como consecuencia del acto de nacio-
nalizacién de otro Estado.

En ese plano, cabe indicar primeramente que la obligacion del Estado
de otorgar una proteccién diplomatica al ciudadano —ebligacién que le
corresponde efectivamente-— no debe ser confundida con la responsabi-
lidad del Estado frente a sus nacionales consecutiva a la nacionalizacién,
efectuada por un Iistado extranjero, de sus bienes situados en ese
Estado. 1% Si no es posible lograr una indemnizacidn cualquiera, o
suficiente —con o sin la ayuda del Estado, interviniendo como defensor
de las personas afectadas por la nacionalizacion—, este ltimo no res-

W8 Ver supra, p. 567.

17 Ver supra, pp. 311, 324, 332,

118 Ver supra, pp. 302 v ss.

118 Bindschedler, R. L. Ferstaatlichungsmassnahmen, p. 103,
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ponde, respecto de sus nacionales, de la indemnizacidn. ¥ Si no asume
ninguna responsabilidad a este respecto, ello proviene de que se trata
de una perturbacion de la relacion de derecho entre aquéllos de sus
nacionales que tienen el estatuto de extranjeros en el Estado nacionali-
zador y este ultimo. Cualquier extranjero, gue realiza inversiones o
emprende una actividad en el extranjero esperando obtener ciertos bene-
ficios, corre inevitablemente algunos riesgos. La relacion que se esta-
bleci6 en ese caso deriva del derecho privado, Ella estd sometida en
principio al derecho interno y limitada a aquel que realiza la inversidn,
por una parte, y al Estado en donde tiene lugar la inversion, por Ia otra.
El Estado no puede responder frente a sus nacionales del dafio causado
por una nacionalizacién en sus inversiones o en sus actividades en el
extranjero salvo que haya contraide expresamente tal compromiso —lo
que es posible cuando un Estado desea, por ejemplo, fomentar la ex-
portacion de capitales y su inversioén en el extranjero. Tales casos deben
ser explicita y limitativamente previstos.

4. Podemos preguntarnos finalmente si el Estado esta en posibilidad
de invocar los derechos de su nacional, afectado por la macionalizacién
@ pesar de la voluntad de éste.

La intervencién del Iistado en materia de nacionalizacién es suscep-
tible de revestir, como lo dijimos en el parrafo precedente, una doble
naturaleza. El Estado puede, con motivo de la nacionalizacidn, ejercer
su derecho fundamental en las relaciones internacionales de exigir el
respeto en principio de los derechos y de la propiedad de sus nacionales,
de insistir para que tal o cual actividad no les sea prohibida a éstos,
etcétera, Pero el Istado cuyos nacionales han sido afectados en su pro-
piedad privada o en sus actividades no puede hacer valer ninguna re-
clamacion concreta sin que haya sido requerido para ello por los intere-
sados. En tanto que el conflicto se refiera tinicamente a los intereses
privados de sus nacionales dafiados por la naciomalizacién y que se
encuentre dentro del campo de la propiedad y del derecho privados, no
se podra sostener razonablemente que el Estado, por propia iniciativa,
pueda actuar fuera de los limites ya indicados o hacer valer o defender
los intereses de su mnacional a pesar de su voluntad. 1¥! No se podria
aceptar tampoco el punto de vista segin el cual el extranjero afectado
por la nacionalizacion y titular de la propiedad privada no puede renun-
ciar a la intervencidn de su Estado en su favor, o a un trato privile-
giado. '** n su esencia, la nacionalizacién, aunque siendo impersonal,

120 Bindschedler, H. Verstaatlichungsmassnahmen, p. 110.

121 Ver opinién contraria: “Jessup (citado por Bindschedler, R. L. Op, cit., p.
103) erwihnt sogar den umgekehrten Fall, wo der diplomatische Schutz gegen
den Willen der Geschadigten gewihrt wurde (amerikanische Missionare in China).”

122 Ver articulo 9 del “Provecto definitivo de Resoluciones”: “No les corres-
ponde a los extranjeros renunciar de antemano al trato internacional” — Institu-
to de Derecho Internacional, Anuario, Sesién de Bath, 1950, p, 127.
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afecta en {ltimo analisis al derecho de propiedad privada de personas
determinadas, derecho del que disponen estas 1ltimas, conforme a la
definicién clasica, de manera “exclusiva” y “absoluta”. Aun si nosotros
integramos un elemento social en ese derecho privado y absoluto para
considerarlo como una relacién entre el propietario, el objeto de la pro-
pledad y la colectividad, el resultado no es diferente; en efecto, la pre-
tension de la colectividad de aparecer en la relacién que la propiedad
establece entre el propictario y el objeto de la propiedad concierne,
principalmente si no es que exclusivamente, a la colectividad y al medio
social del lugar en donde esta situada la propiedad v en donde ella puede
ejercer alguna influencia; ahora bien, este lugar es habitualmente el
Estado en donde se localiza el interés y en donde se efectda la nacio-
nalizaciéon. Suponiendo que incluyéramos el medio del Estado del que
es macional la persona afectada por la nacionalizacion en la esfera del
medio social susceptible de participar en dicha relacidn entre propietario
y objeto de propiedad, el Estado en cuestion no podria sin embargo
hacer valer espontineamente, sin el asentimiento y menos todavia contra
la voluntad del propietario, los derechos de propiedad de la persona
dafiada por la nacionalizacién. Su papel deberia limitarse a defender la
tesis esencial del respeto de su derecho fundamental a un trato no discri-
minatorio y a cuestiones de procedimiento. El derecho de propiedad
sigue siendo, atmn cuando comprende funciones sociales, un derecho in-
dividual del propietario desde el punto de vista del derecho privado
interno e internacional y, en cierta medida, un derecho del hombre desde
el punto de vista del derecho internacional publico. 323

No seria posible admitir lo contrario, a saber que el Estado, cuyo
nacional es afectado por la nacionalizacién, posee un derecho “propio”
y “soberano’ de intervenir y de reclamar una indemnizacion o un trato
privilegiado sin el consentimiento o a pesar del propietario, y sostener
simultineamente, como ya lo vimos, '** que el ciudadano no tiene un
derecho de proteccién diplomdtica, es decir que el Estado no esti obli-
gado a encargarse de los intereses de sus nacionales, y que el otorga-
miento de una proteccidn diplomatica es, en este caso, un derecho ““dis-
crecional” del Lstado mdas no una de sus obligaciones respecto a sus
nacionales, Ifso conduciria, en caso dado, a una hipertrofia totalitaria
de las funciones del Estado, asi como a la negacion de las prerrogativas
mds importantes de la propiedad, es decir el derecho del propietario a
disponer del objeto de propiedad, de tna manera si no exclusiva v abso-
luta, al menos preponderante,

128 Welberg, H., Instituto de' Derecho Internacional, Anuario, Sesion de Bath,
1950, p. 109. .
12¢ Vey supra, p. 569.
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§ 4. Immunidad judicial del Estado

1. En un pasado reciente, la participacidn del listado en los inter-
cantbios econdmicos, en 1o ue se refiere concretamente al derecho pro-
cesal judictal, no planteaba ninguna dificultad para Ia doctrina juridica
tocante al derecho internacional. '*% Ia participacion del stado en los
intercambios comerciales colocaba hasta entonces al derecho internacio-
nal, desde el punto de vista del procedimiento, en presencia de ciertas
dudas, tratindose especialmente del problema de la inmunidad judicial
del Estado (par in parcm non habet juridictionem). 128 1is conocida a
este respecto la discriminacion que la doctrina y la jurisprudencia habian
comenzado a establecer entre los actos del Ilstado realizados en ejecu-
cién de sus funciones de gobierno (acta jure imperii) y los actos del
Estado de naturaleza economica o de negocios (acta jure negotii o acto
jure commercii). ¥

2, La estructura propia de las “empresas estatales”, que revela la
existencia entre éstas y el Estado de un vinculo organico que aparece
manifiestamente en las ideas y en los hechos, **® llevara quizas a buscar
igualmente, en el derecho procesal que rige los intercambios interna-
clonales, una identificacion entre la personalided y la responsabilidad
respectivamente del Ilstado y de las empresas estatales 2 o, al menos, a
trazar una linea de demarcacion entre el Iistado considerado como una
persena juridica de derecho publico y las empresas estatales como per-
sonas juridicas distintas del IEstado, encargadas de garantizar la tota-
itdad ¢ una parte esencial de los intercambios comerciales internacio-
nales. ¥ Podemos estimar que esta idea no es extrana al espiritu del
articulo 13 del Proyecto de declaracién de los derechos y obligaciones
del Estado ¥t que estipula: “Todo Estado tiene el deber de ejecutar de
buena fe las obligaciones nacidas de los tratados y demds fuentes
de derecho internacional, y no puede invocar para faltar a ese deber,

125 Katzarov. Nowveaux Aspects de UImmunité ..., pp. 429 y ss.

128 Cheshire, G. C. Op. cit, pp. 132-136. Fauchille, P. Traité de Droit inier-
national public, Paris, 1922, t. 1, 5. 1, pp. 666-667, Sack, A. 1. Inmunité des Ser-
wices publics d'un Etat étranger dans la Jurisprudence des U.S.A, Journal de
Droit international, Paris, 1931, pp. 970 y ss. Scelle, G. Cours de Droit mternatio-
nal public, Paris, 1948, pp. 791 v ss.

127 Delbez, L. Manuel de Droit international public, Paris, 1948, p. 99. Spiro-
poulos, J. Traité théorigue et pratiqgue de Droit international public. Paris, 1933,
pp. 135-137. Wolfi, M. Op. cit., pp. 55, 56.

128 Ver supra, pp. 311, 324, 332.

12 Gmur, E. A. Zur Irage der gerichtlichen T'nununitit fremder Staaten und
‘S'taﬁtmnternehmw:gen, Schweiz. Jahrbuch fiir internationales Recht, t. vii, 1950,
p. 75.

18¢ Holland, D. C. Diplomatic Lmmunity in Inglish Law (Current Legal Pro-
blems 1951), Londres, 1951, pp. 104-105.

181 Reporte de la Comision de Derecho internacional sobre los trabajos de su
primera sesion del 12 de abril al 9 de junio de 1949, Lake Success, 1949, p. 10.
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las disposiciones de su constitucion o de su legislacion,” s muy pro-
bable que uno de los elementos que se haya tenido en cuenta para la
elaboracion de este texto haya sido el estatuto de las empresas estatales
en el derecho procesal internacional que estamos estudiando aqui,

Las dificultades que se presentardn en este nuevo planteamiento del
problema de la participacion del Estado en los intercambios comerciales
internacionales con motivo de la solucién de las cuestiones ligadas a la
responsabilidad y a la inmunidad judicial del Estado en el derecho inter-
nacional se encuentran ain mas agravadas por la circunstancia de que
el derecho internacional contemporineo ha abandonado ya, en gran me-
dida, 1a tesis de que solamente los Estados pueden ser sujetos del derecho
internacional; 132 otra complicacion proviene de la tendencia a atenuar,
si no es que a suprimir la distincion fundamental clasica entre el derecho
privado y el derecho publico y a no oponerlos mas entre si. Por ello,
el interés creciente que la doctrina contemporanea manifiesta por la
inmunidad judicial del Fstado en el derecho internacional no es debido
al azar. 138

3. La teoria y la practica de los titimos decenios tienden a incluir el
problema de la inmunidad judicial del Estado dentro del marco siguien-
te: @) o el Estado interviene como persona juridica de derecho pablica,
cualesquiera que sean los motivos y los objetivos de su accidn; o bien
b} interviene en el ejercicio de su soberania, pero en asuntos que deri-
van del derecho privado. Este dltimo caso ha llevado a distinguir cuando
el Estado actda jure imperii o jure gestionis. Llegando a negar la in-
munidad al Estado cuando actia jure gestionis. ** 5i nos fundamos en
estos datos, establecidos hasta ahora por la doctrina y la jurisprudencia
respecto a la inmunidad judicial del Estado, nos encontraremos colo-
cados en primer lugar, al examinar la actividad del Estado por media-
cion de las “empresas estatales”, ante la alternativa: a) de considerar
que ¢l problema de la inmunidad judicial del Estado no depende de la
situacion de las empresas estatales ni estd influido por esta Gltima; lo

182 Sibert, M. Op. cif, t. 1, pp. 87 ¥ ss.

133 Ver especialmente: Fawcett, J. F. S. Legal Aspects of State Trading,
pp. 34 v ss. Levin, D. B. Immunidad diplomdtica, pp. 357 v ss. Niboyet, . P.
Dnmunité de Juridiction et Incompétence d'Atiribution, Revue critique de Droit
international privé, 1950, pp. 139 y ss.

134 Pero ni la doctrina ni la practica han Hegado a un acuerdo uninime —ver
Freyria, Ch, Op. cit, p. 224: “Tal es el estado de lu jurisprudencia francesa
sobre el problema de la inmunidad de jurisdiccién de los Estados extranjeros.
Su sola descripeion muestra, hasta la evidencia, la grave incertidumbre que reina
en la materia... y c¢uando se tratan de aplicar esas distinciones de principio, la
incertidumbre es atn mis grave: las divergencias profundas de la jurisprudencia,
atn después de los mas recientes fallos de la Corte de Casacion, lo demuestran
ampliamente” Wedderburn, K. W, Sovercign Immunity of Foreign Public Cor-
porations, The International and Comparative Law Quarterly, 1957, nam. 2,

p. 209,
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que equivale a separar completamente, en el derecho internacional pi-
blico, al Estado sujeto del derecho internacional de las empresas esta-
tales; b) o de considerar que en razén de Ja naturaleza particular deter-
minada de las empresas estatales, su situacion en el derecho internacional
estd vinculada a la del Estado, lo que equivale a admitir una identidad
entre el Estado y las empresas estatales para el derecho internactonal.

Tal simplificacién del problema no es, sin embargo, plenamente satis-
factoria, 189

4. ¢Podemos juzgar como convincente una solucién que lleva a diso-
cigr completamente al Estado de las empresas estatales en los intercam-
bios econdmticos internacionales y, por lo tanto, en el derecho inter-
nacional? 138

Las empresas estatales son establecidas, modificadas y liquidadas por
el Estado. Estin administradas por 6rganos designados por el Estado, el
que los controla desde el punto de vista disciplinario, civil y penal. 13
Dichas empresas no disponen a menudo de un patrimonio sino en una
medida restringida. Su responsabilidad estd limitada frecuentemente en
proporciones que no corresponden a la importancia de las operaciones
que estan llamadas a efectuar, 138 El procedimiento de ejecucion forzosa
sOlo les es aplicable formalmente; en realidad, se sustraen la mayor
parte del tiempo a la accién de sus acreedores, con excepcion del Estado.
Ellas realizan su tarea dentro del marco del plan estatal. Y se llega a
dudar de la validez de las transacciones que pudieran realizar al margen
del plan. 13 Consideradas desde el extranjero, las empresas estatales no
son de hecho, respecto a los intereses de los intercambios econdmicos
intcrnacionales, otra cosa sino el Estado ejerciendo su funcion de orga-
nizador y de animador principal o tinico de los intercambios comerciales.
En su conjunto, las empresas estatales estin por naturaleza muy pro-
xtmas al Estado en tanto que explotador socialista.

I’videntemente es dificil establecer tanto en los intercambios econd-
micos internacionales como en el derecho internacional una distincidon
estricta entre el Estado considerado como persona juridica de derecho
publico, por una parte, y las empresas estatales que realizan y repre-

135 Fawcett, J. E. 5. Legal Aspects of State Trading, p. 34. Van Ryn, ]J.
Op. cit, p, 572: “Las empresas economicas estatales —cualquiera que sea su ves-
ndura, juridica— no pueden ser simples personas de derecho pfiblico como Ias
otras.”

136 T Gwenfeld, E. H. The Docirine of Sovereign Ismmunity, International Law
Association, Copenhague, 1950, p. 5. Savatier, R, Troveuxr du Comiié francais,
D. 56: “Contra esas rec[amacmnes no pensamos que el Estado demandado pueda
oponer la inmunidad de jurisdiccidm, porque demostraremos que €sta no parcce
abarcar a los establecimientos nacionalizados.”

137 Ver supra, pp. 328, 335-337.

188 Ver supra, p. 327.

139 Ver supra, pp. 436, 446,
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sentan una actividad, por la otra, ** aunque, formal y tedricamente, sea
concebible tal separacion y esté establecida por textos explicitos del
derecho nterno.

5. Pero, por otra parte, seria muy dificil traiar de identificar total-
mente a las empresas cstatales con el Estado en el campo del derecho
procesal internacional, sin ir en contra de los objetivos del legislador,
quien se opone a ello con mucha firmeza. %! Semejante identificacion
contravendria igualmente algunos textos explicitos de la ley y, si admi-
tiéramos a las disposiciones del derecho interno como base formal y
rigurosa de nuestro juicio, deberiamos rechazarla,

Ademas, no se podria considerar resuelto el problema, aunque consi-
derdramos posible el identificar a las empresas estatales con el Estado
considerado como una persona juridica de derecho piiblico, en lo relativo
especialmente a las transacciones celebradas por ellas en el extranjero.14?
Nos encontraremos de nuevo, en este caso, en la necesidad de fijar la
naturaleza de las actividades del Estado en los intercambios economicos
internacionales, actividades realizadas por mediacion de las empresas
estatales. Las nacionalizaciones responden a mdviles que no son unica-
mente de naturaleza econdmica. 1*¥ Ellas estin determinadas en gran
parte por razones de orden moral y estatal. Descansan en la idea basica
de que la colectividad debe ser la verdadera propietaria de los medios de
produccion v circulacidn, o al menos de los mas importantes, llama-
dos “medios-clave”, de que debe realizar los intercambios econdmicos y
cumplir con csta tarea segin los conceptos socialistas, es decir en el
interés colectivo ¥ no en el privado. Esta manera de plantear el pro-
blema puede inclinarnos a pensar que los actos del Estado, y respectiva-
mente de las empresas estatales, cuando se trata de realizar dichos inter-
cambios econdmicos tanto en el pais como en el extranjero, constituyen
actos de gobierno -—acta jurc @mperii ¥ — v no tienden solamente a
realizar una explotacion, es decir a procurar una fuente durable de
rentas, en otros términos, que no son dcta jure gestionis.

Si es ast, el problema de la inmunidad judicial del Estado en el dere-
cho internacional sufrird una regresion en su evolucidn actual. En efecto,

140 Savutier, R. Travany du Comité frangais, p. 9.

W1 Ver supra, pp. 311 v ss,, 325,

142 Nibovet, J. P. Couwrs de Droit international privé. .., p. 325.

M43 Ver supra, pp. 33, 39

14 Fawcett, . 1. S, Legal Aspects of State Trading, p. 35: “...But the per-
formance ¢f a non-sovereign act, jure mestionis, may also be in the exercise of o
public innction.” Ver igualmente Corte de Apelacion de Poitiers {cimaras reuni-
das) 16.6.1949: “En vista de que no corresponde al derecho interno, sino al dere-
cho de gentes, determinar en qué medida estd sometido un Estado extranjero a
In jurisdiecién de otre Fatade... el Estado, persona piiblica v meral, no prede
nuncy it més alld de sus funciones; de yue no pucde desdoblarse; de gue, haga
lo que haga, tiene que apegarse al estricto ejercicio de sus funciones.” Ver Revue
Critigue de Droif International Privé, 1951, niim. 4, pp. 660-662.
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después de haber pasado de Ia tesis en que el Estado goza siempre de
la inmunidad judicial a la concepcién segin la cual se establece una
distincion entre la naturaleza de los actos del Estado —acte jure imperi
o acte fure negotii—, la situacion creada por las empresas estatales nos
llevara a la conclusion de que los actos jure stegotii del Estado, en mate-
ria de nacionalizacion o de socializacion de la vida econdmica, no son
en realidad sino actos jure imperii. Como consecuencia de ello, debe-
riamos concluir que es necesario reconocer al Lstado la inmunidad
judicial en los casos mas importantes de participacion —directa o por
mediacion de las empresas estatales— en la vida econdmica internacional.
Tal es el punto de vista que ha adoptado resueltamente la doctrina de la
URSS M5 v que defiende con vigor, 1% aunque con un éxite no muy
grande, '¥7 5in embargo, aunque no nos hubiésemos adherido a la tesis
de la inmunidad total del Estado “comerciante”, las particularidades que
hemos expuesto a propdsito de la actividad del Estado nos habrian obli-
gado a admitir que, paralelamente a las dos hipotesis gue hemos formu-
lado en cuanto a las actividades del Estado capaces de plantear el proble-
ma de su inmunidad judicial, a saber la separacidén entre los actos del
Estado jure imperii y los actos juri negotii, existe todavia una tercera
posibilidad que resulta de la nacionalizacion: el Estado podria intervenir
en actos comerciales o en actos considerados hasta ahora como derivados
solamente del derecho privado de tal manera (segin los conceptos socia-
listas), en tales proporciones {de manera preponderante y total) v con
tales intenciones (con la conciencia de llenar una funcion social v no
una funcion derivada del derecho privado), 8 que sus actividades co-
merctales o regidas por el derecho privado se aproximarian a sus acti-

145 Levin, D. B. Inmunidad diplomdtica, p. 359.

148 Freund, H. Das Aussenhandclsmonopol, pp. 22-23.

147 Freund, H. Das Aussenhandelsmonopol, p. 22: “In ihren Abmachungen mit
auslindischen Staaten hat die Sowjetunion stets mit grosser Zihigkeit die Aner-
kennung ihres Aussenhandelsmonopols durchzusetzen gewusst, doch ist es il
nicht moglich gewesen alle Positionen zu halten.” Guggenheim, P. Referat siber
Volkerrecht, p. 137: “Am 17. Mirz 1948 kam zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und der Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken ein Abkommen
iiber die Handelsvertretung der Sowjetunion in Bern zustande, Gemass Art. 3,
Abs. T bildet die Handelsvertretung einen integrierenden Bestandteil der Gesands-
chaft der URSS. in der Schweiz und hat ihren Sitz in Bern. Infolgedessen ers-
treckten sich der Gesandschaft der Sowjetunion in der Schweiz gewihrten Rechie
und Vorrechte in gelicher Weise aui die Handelsvertretung.”

M8 Gmur, E. A, Op. cif, p. 76: "Als weit brauchbareres Kriterium, um zu
bestimen, ob die dem Staat in mehr oder minder weitgehendemn Masse zugestan-
dene Immunitit auch auf untergeordnete Korperschaften, Anstalten und Unter-
nehmen auszudehnen sei, erscheint dasjenige der Befugnis zu befehlen und Erfiil-
lungszwang zu tiben...” “...es erschieint demmach als angezeigt, die Immunitits-
fahigkeit auf jene Korperschaften, Anstalten usw. auszudehnen, welchen wvom
Staat ein Stiick Befehlsgewalt delegiert ist.”
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vidades de gobierno, se identificarian quizds con ellas, y constituirian
i 149

por consiguiente acta jure imperti

6. El problema de las responsabilidades y de la inmunidad del Estado
con motivo de su partictpacidn en los intercambios econdmicos inter-
nacionales por mediacion de las empresas estatales se complica todavia
més, en lo relativo al procedimiento, como consecuencia de la distincion
que conviene establecer entre la “inmunidad de jurisdiccién” y la “in-
competencia de atribucién”. % En virtud de la inmunidad de jurisdic-
cidn, las personas fisicas o morales que gozan de ella no pueden ser
juzgadas por los tribunales de otro pais. ¥ Sin embargo, en el derecho
mterno de todos los paises, un tribunal civil no puede conocer de la
validez de un acto administrative que deriva de un Consejo de Listado,
(o de una alta corte administrativa), unico capacitado para juzgar la
administracién del pais. 132 Eso significa que en ningun caso, salvo el
de la inmunidad de jurisdiceidn, podria ser censurado €l acto de fun-
cién de una administracién extranjera por una jurisdiccién del pais
—por incompetencia de atribucidn. 18

Para las empresas estatales, este problema aparece de una manera muy
clara. Hemos visto, en primer lugar, que las empresas estatales consti-
tuyen una especie de sintesis entre la personalidad juridica de derecho
publico y la personalidad juridica de derecho privado. Por otra parte,
su actividad es una sintesis entre la actividad econdmica del Estado
derivada del derecho privado y su actividad administrativa. Finalmente,
la economia socializada, es decir la economia basada en el plan econd-
mico estatal, cuyo mecanismo estd animado % por el Estado o por las
“empresas estatales”, suscita por su naturaleza una nueva manera de
resolver los litigios. 13% En vista de que las empresas encargadas de rea-
lizar los intercambios econdémicos, aunque constituidas y organizadas
por el [istado, estin, por una parte, sometidas a los principios de la
economia privada y, por otra parte, son erigidas en personas juridicas
distintas, ha sido indispensable crear una autoridad especial capaz de
resalver los conflictos que pudieran surgir entre ellas, de oponerlas al
Estade mismo, o a organismos del Estado. Esta institucion procesal es

149 15 menester citar aqui las dudas que se descubren en: United Nations swrvey
of international law in relation to the work of codification of the Iniernational
Law Commission, Lake Success, 1948, pp. 31 v 32: “A State which was engaged
in commercial operation would of course be regarded as a private individual, but
when the State was engaged in transactions affecting the very existence of the
nation, the situation was not quite the same.”” Ver igualmente Katzarov, K. L'Etat
commercant, p. 33, Luchaire, Fr. Op.. ¢it., p. 253.

156 Nibovet, J. P. Immanté de Juridiction. .., p. 139,

151 Niboyet, J. . Idem, p. 141,

152 Niboyet, J. P. Idem, p. 142.

153 Niboyet, J. P. fdem, p. 143

154 Ver supra, pp. 430, 436.

185 Ver supro, p. 447,
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conocida bajo el nombre de “arbitraje estatal”.!®® Su competencia se
extiende a la mayoria de los litigios patrimoniales contractuales, extra-
contractuales v precontractuales derivados del derecho civil, surgidos
entre las empresas y administraciones indicadas y el Estado. 137 El arbi-
traje estatal es una autoridad judicial enteramente nueva y sin prece-
dente en el pasado; por su organizacién, competencia y naturaleza,
se sitta entre el “Consejo de Estado” o el tribunal administrativo y
el tribunal civil ordinario, puesto que estd esencialmente llamada a
conocer de las controverstas juridicas ctviles relacionadas con los bienes.
Una institucién procesal de este género sblo existe y es concebible o
indispensable en aquellos paises cuya economia esta socializada por com-
pleto o de una manera preponderante. Es en cambio extrafia a los Esta-
dos de economia liberal.

Por su maturaleza, ella plantea dificultades extraordinarias en materia
de inmunidad jud:mal, porque, al problema de saber si las empresas
estatales pueden someterse a la justicia de un tribunal extranjero, se
agrega la imposibilidad de encontrar en el pais extranjero una institucion
procesal con la competencia deseada para los casos previstos por el arbi-
traje estatal. Este aparece como un tribunal administrativo mas que civil
v, por tal razdn, no es posible que sea reemplazado por un tribunal ex-
tranjero. Por otra parte, como regla general, la mayoria de las veces no
puede ser encontrado en el extranjero, por el hecho de que casi todos
los Estados ignoran o no poseen tal procedimiento. 1*® Por lo tanto, los
actos de las empresas estatales, independientemente de la inmunidad
judicial, no pueden ser juzgados por un tribunal extranjero en razdn
de su caracter de actos administrativos particulares, por una parte, y
derivados del derecho privado, por la otra, ademis de que requieren
de una autoridad que generalmente no existe en los demas Estados, 15

7. En conclusion, tenemos que sefialar los siguientes puntos:

El Estado manifiesta cada vez mas claramente y con mayor insis-
tencta su deseo de realizar él mismo la totalidad o la mayoria de los
intercambios comerciales internacionales. Pero el Estado trata de trans-
ferir esta actividad, considerable y de una importancia vital, a ciertos
sujetos, servicios publicos personalizados y empresas estatales, de los
que distingue cuidadosamente la personalidad, el patrimonio y la res-
ponsabilidad de los suyos v a quienes dota de uha organizacion que le

138 Ver supra, p. 450,

157 Articulo & de la ley sobre el arbitraje de Estado del 31.5.195¢ en Bulgaria:
“Fstan sometidos al arbitraje estatal todos los litigios de naturaleza moblhana
pre-contractuales, contractuales o extra-contractuales $urgidos entre los organis-
mos economicos ¥ los servicios mencionados en el articulo 1.” Ver supra, pp.
450 v ss

158 Freviia, Ch. Op. cit,, p. 462: “Las soluciones examinadas condicen a no
atribuir a los tribunales franceses mas competencia frente al Estado v a la adnn-
nistracion extranjeros que la que tienen nuestms tribimales judiciales frente
a la administracién {rancesa.”

159 Dolle, H., Op, cit., p. 93 (401).
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permite conservar sobre ellos una influencia predominante. Por correcta
que sea esta posicion respecto al problema de la responsabilidad en
relacién con el derecho interno, hay que reconocer que no resulta tan
satisfactoria para las relaciones internacionales y para el derecho inter-
nacional. 1% No se puede esperar que los intercambios internacionales y
el derecho internacional acepten sin objecion una disociacidn integra
¥ sin reserva entre ¢l Estado y las empresas estatales nacionalizadas.
Ademis el Estado estd guiado por otras intenciones dentro de las acti-
vidades que desarrolla en relacidn con los intercambios comerciales:
haciendo a un Jado a veces los mdviles puramente especulativos que
tienden a la obtencién de una ganancia, se deja guiar por las necesidades
de la colectividad considerada como un todo. Eso nos ocasiona dificul-
tades cuya solucion por medio de la teoria es complicada e incierta, y
lleva a una situacion paraddjica:

a) o admitimos la existencia de hecho de una scparacidn entre el
Estado y los sujetos distintos de él, por medio de los cuales participa
en los intercambios econdmicos, acogiendo las consecuencias de esta
aceptacion. En este caso, ¢l Estado no responderia de los compromisos
de sus servicios personalizados y de las empresas estatales; no podria
tampoco, en el ejercicio de esta actividad, invocar en su favor la inmu-
nidad judicial, ! aunque la asumiera jure imperii. No es comodo prac-
ticamente adherirse a esta hipitesis en su resultado final en lo que se
refiere a la responsabilidad, para los intercambios internacionales, y la.
inmunidad, para el Estado;

b) o identificamos, en los intercambios econdmicos internacionales,.
al Estado con sus servicios personalizados y con las empresas estatales;
se deduce entonces que el Estado ha de responder de la actividad de esos.
servicios personalizados y de las empresas estatales, 2% las cuales debe-
rin gozar sin embargo de la inmunidad judictal. Pero esta hipétesis es
tan dificilmente admisible como la precedente, tratindose de la respon-
sabilidad, para el Estado, y de la inmunidad, para los intercambios-
economicos internacionales.

8. Vemos pues que la solucién de los problemas que plantea la in-
munidad judicial del Listado, en la situactdn presente, no es satisfac-
toria ¥ y que deben ser buscados nuevos caminos para resolverlos. 164

180 Freyria, Ch. Op. cit., p. 217. Loewenfeld, E. 1. Op. ¢it, p. 5.

161 Savatier, R. Traveux du_Cowmité framcais, p. 59. Shepard, P. Sovercignty:
and State-Owned Comanercinl Entities, New-York, 1931, p. v.

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

103 Freyria, Ch. Op, cif, p. 215: “La intervencion creciente del Estado en la
vida econdmica hacia necesaric un empleo adecuado en la inmumidad de jurisdic-
cion, ‘Pero la dificultad era encontrar wn criterio de los actos del Estado extran—
jero protegidos o no por la inmunidad.” Shepard, P. Op. cit, p. 75.

184 Ver 1II Congreso de la Academia de Ierecho Comparado, Resoluciones. .
p. 5430 “Seecitm v, ¢ 4 —lnmunidad de Jerisdiccién de los Estados extran
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Ni la tesis relativa a la inmunidad total e ilimitada del Estado ni la que
consiste en distinguir en las actividades del Estado los acta jure imperii
de los acta jure megotii podrian convencernos en vista de la situacion
actual. Es por lo que la opinion de Ifawcett no debe ser rechazada de
inmediato, opinion que considera a la inmunidad del Estado, por regla
general, como un anacronismo. %% Es quizids por el mismo motivo que
la comision de derecho internacional de la ONU inseribid, en su rela-
cion, a la inmunidad judicial dentro de los principales problemas que
conviene codificar, tarea a cargo de la Organizacion. 1% Por otra parte,
nuestra época demuestra que posee un dinamismo desbordante y que
todos los fendmenos de la vida social e internacional estin sujetos a
continuos y radicales cambios. Por lo que es poco probable que se en-
cuentren rapidamente férmulas adecuadas para regular el problema de
la inmunidad judicial del Estado por medio de la jurisprudencia o del
analisis juridico.

Un medio mds seguro y mas prometedor consiste en tratar de resolver,
por acuerdos entre Estados, las dificultades que plantea la nueva actitud
del Estado frente a los intercambios econdmicos tratindose de definir
su calidad de parte en los litigios, Las tentativas para celebrar tales
acuerdos deben estar orientadas, desde el principio, hacia la creacidén
de un {tribunal internacional permanente que conozca de los asuntos
civiles y mercantiles. 197 o

El problema del establecimiento de tal autoridad judicial internacional
no es nuevo. Antes de la primera guerra mundial, se aceptaba como un
axioma que los litigios, derivados del derecho privado y concernientes
al Estado, no podian ser objeto de una accion salvo que ésta fuera in-
tentada en el territorio del Iistado-demandado. Sin embargo los tratados
de paz que pusieron fin a la primera guerra mundial proporcionaron
espontidneamente, como consectiencia de nuevas necesidades v de nuevas
exigencias, los primeros ejemplos del abandono de esta regla al recurrir
a organismos llamados “Tribunales mixtos de-arbitraje”, ante los cuales
se renuncié voluntariamente al principio de la inmunidad judicial del

jeros: *...3, La inmunidad de jurisdiccion es una regla de practica o politica
internacional, su fundamento es la cortesta internacional, la oportunidad y no la
legalidad. Sus limites no pueden ser trazados de antemano ni tomar su lugar
dentro de un marco rigido. Ellos cambian de acuerdo con la evolucién social.”
Revue Imternationale de Droit Comparé, 1950, niim. 3.

183 Fawcett, J.E.S. Op. cit., p. 47.

166 Suruey of indernational law fo the work of codification of Imtermational
Law Conunission. Memorandum submitted by the Secretary General, Lake Suceess,
1948, pp. 31-32. United Nations report of the International Law Commission cover-
ing the first session, 12 de abrit a 9 de junio de 1949. The American Journal of
International Law, 1950, vol. 44, niun. 1, documents, p. 6.

187 Katzarov, K. Nowveaur Aspects de 'lmpumité . ., p. 443, Gmur, F. A,
Op. cit, p. 76,
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Tistado. 1% En 1920, cuando fue elaborado el proyecto de estatuto
del Tribunal permanente de justicia internacional, se habia pedido ——lo
que finalmente no se adopté— que la posibilidad de someter una causa
individualmente a este tribunal fuese dada también a los particulares.
En 1924, este tema se presentd en una forma mds concreta en el con-
greso de la International Law Association celebrado en Estocolmo, en
donde se propuso que fuera formado un tribunal internacional compe-
tente para los asuntos civiles y mercantiles, 2% En 1930, la Asamblea
Nacional francesa aprobd una resolucidn en la que se invitaba al gobier-
no a celebrar negociaciones con otros gobiernos para que fueran esta-
blecidos algunos tribunales internacionales mixtos que pudieran conocer
de lLitigios surgidos entre un Estado y los particulares, o entre particu-
lares de Estados diferentes, 170 En 1934, finalmente, en el congreso de
la International Law Association celebrado en Budapest, la delegacion
francesa presentd un proyecto de convenio que preveia la creacién de un
tribunal permanente de justicia internacional privada. 17

Los problemas de un nuevo procedimiento, aparecidos en derecho in-
ternacional y resultantes de la intromisién cada vez mas marcada del
Estado en la vida ccondmica internacional, ya directa, ya indirectamente,
por mediacidn de sus servicios o de las empresas estatales constitui-
das por él, obligan a sentar sobre una base aun mds amplia que antes
los cstudios tendientes a la creacién de un tribunal de este género. 172
De la misma manera que la salvaguardia de Ia paz y de la seguridad
internacionales habia conducido en los afios 1907, 1919 y 1945 a la crea-
cion de la Corte permanente internacional de arbitraje ¥y de la Corte
internacional de justicia, de Ja misma manera que el respeto de los prin-
cipios elementales humanitarios y morales en lIas relaciones internacio-
nales habia tomado forma en 1946, en Nuremberg, en la elaboracion de
un principio de justicia penal internacional, igualmente, quizds la parti-
cipacién directa e indirecta del Estado en los intercambios econdmicos
internacionales, que s¢ ha intensificado en el curso de los altimos afios,
apresurara también la solucion practica del problema relativo al esta-
blecimiento de una Corte civil mternacional permanente.

168 McNair-Lanterpacht. Annual Digest of Public Imternational Law Cases,
Londres, 1929, pp. 18-19. Scelle, G. Cours de Droit infernational public, p. 797.
Carahiber, Ch. L’ drbitrage international, p. 243.

169 International Law Association. Report of the 38th. Conference, p. 75.

170 “Se inviia al gobierno a entrar en negociaciones con los gobiernos de las
polencias exiranjeras con el fin de crear tribunales mixtos internacicnales encar-
wados de resolver los litigios que pueden surgir entre el Estado ¥ los particulares,
o entre los particulares de los Estados que hayvan aceptado esta jurisdiccion.”
Ver Lapie, . Tribunales mixtos de Derecho privado, ponencia presentada a nom-
bre de la Comisidn especial de la seccion francesa de la International Law Asso-
cintion, Anuaric 1936 p. 6.

171 International Law Asscciation. Report of the 39th. Conference, pp. 71 v ss.

172 Carabiber, Ch. Le Concepts des Immumatés. .., pp. 492 v ss. Katrarov, K.
Nowveauyr Aspects de Plmmunité. . ., pp. 442-444.
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Lo 1deal seria, en este caso, que Ia ONU asumiera la iniciativa de tal
movimiento. El objetivo final serd aleanzado cuando una autoridad judi-
cial internacional permanente de la mas alta concepcion haya sido creada
y comprenda, en sus tres subdivisiones, la competencia de la actual
Corte internacional de justicia, de la Corte penal internacional y de una
nueva Corte civil internacional,
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