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CAPITULO X
OTROS PROBLEMAS

1. Casos en que el Fstado nacionalizador habia renunciado
a nacionalizar

En ¢l presente capitulo hemos de ocuparnos de algunos problemas
finales que no han encontrado incorporacién ficil dentro de los
temas incluidos en los capitulos anteriores.

Primeramente veamos el caso en que el Estado que nacionaliza
habia adquirido antes el compromiso de no nacionalizar. Un com-
promiso semejante puede tener validez juridica solamente si se
contrae con otro Estado. Un simple particular no es un par del
Estado y no es un mterlocutor valido para estos efectos. 1

Frente a un particular, sea éste persona natural o persona juri-
dica, un compromiso de esa clase no podria tener efecto limitativo
alguno. En efecto, un Estado soberano no puede pener como ma-
teria de un pacto con un particular una abdicacién o restriccién
de su potestad pablica como tal. El poder del Estado proviene de
su naturaleza, fines y caracteristicas propios y éstos no son materia
juridicamente posible de una estipulacién con un individuo priva-
do, nacional o extranjero, para reducirlo, cederlo o declararlo extin-
guido. Por consiguiente, aunque se invocara el principio pacta sunt
servandg, la convencién seria radicalmente invalida y no podria
producir efecto juridico alguno. **

491 Ver: E. Novea Monreal, op. cit., nota 8, p. 78.

4921a Anglo Iranian Oil Co. celebré el 29 de abnl de 1933 un convenio con
el gobierno iranio conforme al ¢ual (art, 21) la concesidn de extraccién de petréleo
no serfa anulada por el gobiemo y los términos del mismo no serian alterados en el
futuro mediante leyes especiales o generales ni a través de medidas administrativas
ni actos de ninguna otra especie de las autonidades ejecutivas del pais, Pese a ello mi
el Tribunal de Venccia ni el de Roma. en sus sentencias citadas en las notas 5 y
166, admitieron que el gobierno iranio estuviera impedido de nacionalizar los
derechos de extraccién. Por el contrario, ef Tribunal de Roma dijo expresamente:
“El orden juridico italiano prevé, por lo demds, la facultad de expropiacién aun
respecto de aquellos inmuebles que la administracion se ha comprometido a no
expropiar ¢n virtud de un contrato.”

En todo caso, es menester recordar que la violacidn de un contrato celebrado
entre un Estado y una empresa privada no puede originar responsabilidades de
cardcter internacional para el primero, segin quedé establecido en el pémafo 4
del capitulo vir. Sobre este punto conviene ver las notas 403 y 404.
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Si la estipulacién ha sido convenida con otro Estado, hay que
distinguir. En cuanto un Estado puede llegar a acuerdo con un
igual sobre materias que conciernen a su calidad de tal y puede
renunciar a potestades, aun publicas, que le corresponden, el pacto
podria ser tenido, em principio, como juridicamente admisible.
Pero si el objeto concreto del acuerdo es una limitacién de la
facultad soberana de nacionalizar por parte de uno de ellos, puede
sostenerse con fundamento que no deberfa reconocérsele validez
juridica. *** La razén es que el derecho de nacionalizar es inalie-
nable, por lo que no puede ser ni renunciado ni cedido, ni aun
mediante tratado.*** Esta tesis fue sostenida por Argelia ante
Francia #® y ha encontrado acogida en las Resoluciones 1803
(xvir) y 3171 (xxvm) de Ja Asamblea General de las Naciones
Unidas, las que en forma expresa afirman el caricter inalienable
de ese derecho, calificativo que supone precisamente que su titular
no puede desprenderse de ¢l ni aun consintiéndolo. Aunque esas
Declaraciones solamente se refieran a la nacionalizacién de recur-
s0s naturales y no a una nacionalizacién de cualquier empresa
productora de bienes y servicios, nos parece que puede extenderse
legitimamente su alcance también a estas ltimas, por aplicacién
del principio de que donde existe la misma razén debe existir la
misma disposicion, *¢

Es cada Estado el que soberanamente aprecia las necesidades y
exigencias de bien piblico de su pueblo. Si un Estado en un mo-
mento dado admitié que podria prescindir de nacionalizaciones en
un dmbito determinado de actividades econémicas y Hegd a acuer-
do en ese sentido con el Estado del cual eran nacionales los
inversionistas extranjeros en dicha actividad, no queda impedido

No han faltado tampoco en esta materia intentos de buscar “teorfas juridicas™
que permitan sostener que el Estado queda obligade a mivel internacional en esos
casos. Verdross, por ejemplo, en Profection of private property under quasi-inter-
national agreements, publicado en Mélanges ]. Frangois, Leiden, 1959, pp. 355 y
ss. trata de introducir una nueva categorfa de quasi-infernational agreements y Lord
Mc Nair procura invocar cierta clase de contratos “directamente sometidos a los
principios de Derecho Internacional generalmente reconocidos por las naciones civi-
lizadas”, en “The General Principles of law recognized by civilized nations”, publi-
cado en British Year Book of International Law, 1957, p. 1.

493 A §. El-Kocheri acepta, sin embargo, un compromiso internacional verificado
mediante un tratade entre Estados, concluide después de obtenida la independencia
de uno de ellos, que contenga una promesa formal de no nacionalizar durante un
cierto periode. En consecuencia, pone una deble testriccion, por una parte ha de
figurar en un tratado de independencia y, por otra, ha de ser de duracién limitada
(ver op. cit.,, nota 12, p. 259).

494 Cfr. Jean Touscoz, op. cit.,, nota 7, p. 496.

195 Thid,

4986 Ver: E. Novoa Monreal, op. cit., nota 8§, p. 78.
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posteriormente para mudar de critcrio y considerar que estas acti-
vidades deben ser nacionalizadas por exigencias de supremo bien
publico nacional. El cambio de criterio en materia de esta clase
debe ser asimilado a un cambio fundamental de circunstancias
objetivas (clausula rebus sic stantibus),**" por cuanto la aprecia-
cién de aquello que conviene al interés puablico nacional tnica-
mente queda librada al juicio del Estado correspondiente y no es
materia que pueda ser resuelta por otro, ni aun por una jurisdiccién
internacional, salvo que se comprucbe fraude o simulacién de ne-
cesidad ptblica.

Es cierto que muchos tratadistas sostienen lo contrario. *** Pero
su conclusion favorable a un respeto del pacto celebrado, no podria
ir mis alla de considerar que el quebrantamiento del pacto obliga
al Estado infractor a indemnizar perjuicios, sin que con cllo se
llegue a dejar sin efecto la nacionalizacién decretada, en cuanto
ordena pasar el dominio de los bienes nacionalizados a poder del
Estado. Esto por razones semejantes a las que expusimos en el
capitulo u, pamafo 7.

Los razonamientos anteriores nos llevan a pronunciarnos contra
la llamada “regla del estoppel”, segin la cval un Estado que ha
estimulado la instalacién de una industria determinada, invitando
a hacer inversiones en ¢lla a una empresa privada, no podria pos-
teriormente nacionalizarla en razén de que con ello contradeciria
sus actos propios anteriores e incurriria en un venire contra factum
proprium. *** En efecto, si hemos llegado antes a la conclusién
de que un compromiso directo de parte del Estado con un par-
ticular no Jo priva de su potestad soberana para nacionalizar,
a fortiori hemos de rechazar también que actos implicitos suyos
puedan tener la virtud contraria.

497 La Convencién de Viena, sobre derecho de los tratades, admite que un
cambio fundamental de circunstancias objetivas autoriza la modificacién de un tra-
tado ya concluido. En su art, 62 permite que la modificacién opere aun cuando el
cambio fundamental haya sido debido a la parte que lo invoca, con tal que no
haya sido provocado por un acto internacionalmente ilicito.

498 Wolfgang Friedmann, en El Derecho en una sociedad en iransformacion,
Meéxico, Fondo de Cultura Econdémica, 1966, p. 467; A. S. El-Kocheri, op. cit,,
nota 12, p. 259 (con las restricciones senaladas en la nota 493); y Ch. de Visscher,
op. cit., nota 12, p. 219. Es de notar que H. W. Shawcross, op. cit., nota 193,
pp. 350-353, cree, contra lo gue antes se manifestd, que el Estado queda obligado
a respetar el pacto de no nacionalizar adn cuando lo haya celebrado con un
inversionista extranjero.

409 Ver: E. Novoa Monreal, op. cit.,, nota 8, p. 77, nota 14.
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2. Caso de disposiciones retroactivas

Muchos tribunales internos miran con malos ojos las leyes con
efecto retroactivo y se ven inclinados a buscar soluciones que les
nicguen efectos juridicos en el extranjero. *® Sucede muchas veces
que normas sobre nacionalizacion contienen preceptos de caracter
retroactivo precisamente para asegurar la efectividad de la medida,
lo que nos lleva a examinar el punto.

Puede afirmarse, en principio, que la retroactividad de la ley
no es en si misma contraria a los principios juridicos, salvo cuando
opera en materia penal en perjuicio del reo. *' Prueba de ello
es que Gnicamente esta excepcién figura en la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos.

La posicién jurisprudencial tradicional afirma, en cambio, que
medidas retroactivas que afecten el patrimonio de un particular
no pueden ser admitidas en tanto surtan efecto respecto de dere-
chos adquiridos. ** En otros casos esa posicién jurisprudencial se
formula en términos menos rigurosos, sosteniendo que la simple
retroactividad de una ley extranjera no es por si misma contraria
al orden publico internacional, pues a esa propia ley le toca deter-
minar sus condiciones de aplicacién en el tiempo; solamente si la
retroactividad conduce a resultados injustos puede ser descartada
aquella ley de su aplicacién por el tribunal del foro. 5%

La doctrina aprueba esta Gltima tendencia, repitiendo que la
retroactividad de una ley extranjera no es por si misma inaceptable
desde €l punto de vista juridico.* Para que asi se le considere
serd necesario que los resultados de su aplicacién sean particular-
mente chocantes, segiin opinién de los tratadistas franceses. 5%

La casi totalidad de las legislaciones tienen y aplican preceptos

500 Cfr, T, Batiffol, op. cit., nota 64, tomo 1, pp. 398 y 399.

501 Ver: F. Novoa Monreal, en El Derecho como obsticulo al cambio socidl,
México, Siglo XXI, 1975, pp. 152-155.

602 En el caso “Sté. anon. Potasas Ibéricas ¢, Nathan Blech”, citado en nota
175, con fecha 14 de marzo de 1939, 1a Corte de Casacidén francesa declard:
“El cardcter 1etroactive de tal disposicidn no podria, desde el punto de vista de la
legislacién francesa, producir efecto en contra de derechos adquiridos.”

503 En el caso “Potocka c. Potocki”, fallado el 26 de febrero de 1958, el
Tribunal Civil del Sena, ocupindese de un fexto extranjero retroactive decia: “esta
retroactividad no serfa contraria al orden piblico internacional . .. porque solamente
st la ley debiera conducir a resultados injustos deberfa ser descartada lz ley retroac-
tiva” (CGaz. Pal, 1958, I sem. p. 333).

504 Christian Gavalda, en su estudio mencionado en la nota 360, expresa que
“se sabe que la retroactividad de una ley extranjera no es, segin la jurisprudencia,
en si contraria al orden pablico francés” (p. 6).

505 Cfr. H. Batiffol, op. cit, nota 64, tomo L p. 399,
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retroactivos en materia no penal. No puede tacharse, por ello, a 1a
retroactividad en si misma. Sclamente cuando a la retroactividad
se agreguen otros elementos —Batiffol alude al fundamento, al
contenido o a los resultados de la ley extranjera— 5 podria susci-
tarse discusidn acerca de su aceptacion por el tribunal del foro.

No estd demas agregar que hoy dia surgen criticas en el campo
juridico tedrico respecto de la doctrina de la irretroactividad de la
ley no penal, por consideraise que ella no responde a verdaderos
principios juridicos sino a dictados puramente politico-econ6micos,
que buscan conservar lo mds inalterado posible el actual orden
social que impera en la mayoria de los paises occidentales. Se
piensa por muchos que el principio basico de la potestad soberana,
que unanimemente se reconoce a todo Estado, potestad que le per-
mite legislar en Ia forma que tenga por mis apropiada para resolver
sobre ¢l ordenamiento politico, econdmico, social y juridico del
pais, dentro del cual se incluye el régimen de propiedad interno
y lo concerniente a la adquisicién, conservacién y pérdida de los
bienes, hace posible al Estado poner término hacia el futuro a
los derechos que habian adquirido los particulares, sin otra limi-
tacion que la de no obrar arbitrariamente, limitacién esta Gltima
que se confunde con la de legislar con miras al interés social que
el Estado tiene a su cargo. ® Sin embargo, el pensamiento juri-
dico tradicional no acepta que una nueva ley pueda alterar en su
sustancia o extinguir derechos ya adquiridos.

Si el tribunal del foro, acogiéndose a la tesis tradicional, desecha
la aplicacién de una ley extranjera retroactiva, por estimar que
lesiona derechos adquiridos o que produce otro efecto chocante,
deberia aplicar en su reemplazo la ley extranjera antigua que regia
Ia materia. **

3. Créditos que el Estado nacionalizador puede invocar
contra la empresa afectada

Dentro de las practicas internacionales ha sucedido varias veces
que el Estado que nacionaliza se pretenda acreedor de la empresa
nacionalizada. Esta situacion conducird frecuentemente a que la
indemnizacién que aquel Estado reconozca en favor del afectado
por la nacionalizacién pueda verse extinguida total o parcialmen-
te por su compensacién con ¢l crédito que éste adeuda al Estado.

608 Ver; H. Batiffol, op. cit.,, nota 64, tomo 1, p. 399.
507 Ver nota 501.
508 Cfr, H. Batiffol, op. cit, nota 64, tomo 1, p. 399.
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Operaria en tal caso el modo de extincién de las obligaciones
denominado compensacidén, que permite dar por desaparecidas
obligaciones reciprocas liquidas que tengan entre si dos diferentes
sujetos juridicos, hasta concurrencia de sus valores.

Cuando Perd nacionalizéd su petroleo en 1968, invocod en contra
de la empresa concesionaria una cantidad elevada que ésta le adeu-
daria en razén de impuestos evadidos. *® Por su parte, al nacio-
nalizar Chile las grandes industrias extractivas de cobre, dispuso
que de la indemnizacién correspondiente fueran deducidas las
rentabilidades excesivas que aquellas industrias habian obtenido
en los dltimos 15 aiios, ¢

Esta limitacién de las utilidades de las empresas que son objeto
de nacionalizacién se da dentro de un contexto de aspiraciones de
los paises subdesarrollados a que las grandes empresas extranjeras
no obtengan dentro de ellos ganancias desmesuradamente supe-
tiores a las que pueden lograr en su propia patria o en paises
industrializados. °** Con ello esos paises subdesarrollados quieren
obtener una reparacién listérica del hecho de que, por falta de
una regulacién adecuada sobre las inversiones que los paises ricos
hacen en los paises pobres, son estos tltimos los que en definitiva
afectan la economia dc aquéllos —mediante la remesa de tasas
de ganancias tan altas que, ciertamente, vulneran la equidad y
aceleran su empobrecimiento— al permitir que su riqueza sea apro-
vechada en su mayor parte por grandes y poderosas empresas pri-
vadas transnacionales. 2

509 Leopoldo Gonzdlez Agnayo, en La nacionalizacidn de bienes extranjeros en
América Latina, UNAM, México, 1969, tomo 11, pp. 13-21.

51¢La ley de nacionalizacién chilena es de reforma constitucional y lleva el
mimero 17.450, de 16 de julio de 1971. En materia de rentabilidades excesivas,
declaradas deducibles de la indemnizacién por esa ley chilena, puede verse: a José
Echeverria Yafiez, en “Enriquecimiento Injuste y Nacionalizacién”, publicado en
Revista Mensdje, ntim. 207, marzo-abrl de 1972, pp. 111 y ss. y a E. Novoa
Monreal, op. cit, nota I, pp. 208 y ss. y 275 vy ss.

511 Cfr. Peter Behrens, op. cit., nota 24, p. 413.

Debe rccordarse que conforme al art. 37 de la Decisidn nim. 24, adoptada por
el Acuerdo de Cartagena, el 31 de diciembre de 1970, los inversionistas extranjeros
que aportan capitales a los paises del Pacto Andino, sclamente podrin transferir
al exterior en divisas libremente convertibles utilidades netas comprobadas que
provengan de su inversién directa, que no scbrepasen el 14% de ésta,

512 En el Decreto Supremo nim. 92, de 28 de septiembre de 1971, en el que
el presidente Salvador Allende determind las rentabilidades excesivas que debian
serle descontadas de su indemmizacién a las empresas del cobre afectadas por la
nacionalizacién, se¢ dieron los siguientes fundamentos, entre otros:

“Las relaciones ecomémicas internacionales que ha sufride nuestro pueblo se
basan scbre una estructura constitutivamente injusta, que impone a los paises
dependientes decisiones adoptadas unilateralmente por los hegeménicos. Unilatera-
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La deduccién chilena de rentabilidades excesivas no es algo
aislado. Tiene precedentes en la nacicnalizacién del petréleo de
Iran de 1952, en la nacionalizacién del Canal de Suez por Egipto,
en 1956, y estuvo implicita en la nacionalizacién por Libia de su
petrdleo, en 1972. En paises altamente industrializados se han

lidad que, viclande incluso compromises pidblicamente contraides, ha venido per-
judicando gravemente los intereses econémicos de Latincamérica y de Chile en
particular.”

“Contra semejante situacién se rebela hoy, con impetu vehemente, la conciencia
que de su propia personalidad, de sus derechos y esperanzas, estin alcanzando los
pueblos relegados de tedo el mundo, haciende que entren en conflicto abierto
los Intereses egoistas de empresas y carteles poderosos y las aspiraciones libertadoras
de los pueblos secularmente sometidos.”

“Que la Constitucién establece un procedimiento para fijar la indemnizacién
en favor de las aludidas empresas. Rectificando un pasade histérico que permitio
la explotacién de los recursos naturales basicos de la Gran Mineria del Cobre por
parte de inversionistas particulares, sin una adecvada legislacion que preservara
para el Estado su derecho a recibir los beneficios de tal explatacidn, la Constitucién
ha dispuesto que se pueden deducir los excesos de rentabilidad obtenidos por las
cmpresas extranjeras, como una manera de restituir al pals la legitima participacidn
que éste debié obtener de dichos recursos naturales. Esta declaracién comresponde
2 la voluntad de reconocer, por sobre los intereses privados, ya sean éstos maciona-
les o extranjeros, que e! patrimnonio nacional formado por los recursos naturales
basicos debe estar al servicio de los intereses nacionales.”

“Que el atraso y la pobreza que afectan a numerosos pueblos de la Tiema no
son fenémenos que puedan analizarse fuera del contexto de las relaciones econé-
micas internacionales entre paises pobres y paises ricos. La inversidn extranjera
es uno de los mecanismos que -—se afirma—— pueden contribuir a la elevacién de los
niveles de vida y al aumento de las tasas de crecimiento de los paises subdesarro-
ltados. En el hecho, sin embargo, tal mecanismo se ha convertido en un elemento
més que, junto a la dependencia financiera y el intercambio desigual, configuran
la subordinacién de las naciones atrasadas frente a las econémicamente poderosas.”

“Que tanto en Chile como en ¢l resto de América Latina, los ingresos prove-
nientes de aportes de capital fordneo son muy inferiores a los egresos correspon-
dientes a utilidades de inversiones ya efectuadas. La inversién extranjera no ha
sido hasta ahora, por falta de regulacién adecuada, un mecanismo en virtud del
cual los paises ricos aportan al desarrollo de los paises pobres —y con ello a la paz
y convivencia internacional— sino, a la inversa, un mecanismo por el cual cstos
ultimos aportan 2 la economia de aquéllos.”

“Que una de las razones fundamentales que explican la magnitud de este fend-
meno es la condicién excepcionalmente favorable tolerada en ¢l pasado al inver-
sionista extranjero, especialmente por las clevadisimas tasas de rentabilidad que
alcanzaban.” i

“Que las empresas The Anaconda Company y Kennecott Copper Cotporation,
que han operado en la Gran Mineria del Cobre, constituyen sociedades que actdan
internacionalmente con numerosas inversiones, tanto en los Estados Unidos como
en el resto del mundo. Si se comparan las rentabilidades de las empresas que ope-
raron en Chile —calculadas como la razén entre las utilidades netas anuvales y
el valor de libro— con la rentabilidad de la matriz en el conjunto de sus opera-
ciones internacionales, la obtenida en Chile es muy superior. Este fendmeno ocurre
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aceptado criterios semejantes. *** Por ejemplo, en Estados Unidos
se han aprobado impuestos gravosos sobre utilidades excesivas,
aun con efecto retreactivo, ™ y se ha considerade ilegitimo que
un proveedor del Estado obtenga mediante un contrato conmu-
tativo una utilidad superior al 20% del monto total de la opera-
cién; ** en Gran Bretafia la Comisién de Monopolios ha dedu-
cido retroactivamente ganancias extraordinarias a ciertas empresas
engrandecidas por sus alianzas econ6micas, 5'¢

Existen criterios diversos en la doctrina sobre el tratamiento
juridico que debe darse a estos créditos que invoca el Estado na-
cionalizador contra la empresa que nacionaliza. Algunos los consi-
deran al tratar del monto de la indemnizacién que se regule, como

sea que la comparacién se haga con los resultados alcanzados por la respectiva
sociedad en su conjunto de operaciones, incluidas las agencias chilenas, sea com-
parando, como resulta més pertinente, con la lograda en ¢l conjunto de las ope-
raciones de The Anaconda Company y Kennecott Copper Corporation, excluidas
sus filiales chilenas.”

“Que se han considerado las rentabilidades obtenidas por esas compaiifas respecto
de sus valores libro, en el conjunto de sus operaciones internacionales; la rentabi-
lidad de otras empresas mineras norteamericanas en Estados Unidos de Nerteamé-
rica y Canadj; los casos de limite de rentabilidad de libre disposicién que €] Estado
de Chile ha fijado para inversionistas extranjercs, y otros casos de rentabilidad de
inversiones en los paises desarroliados y subdesarrollados.”

513 Cfr. P. Behrens, op. cit., nota 24, p. 414.

514 Ver J. Echeverria en trabajo mencionado en nota 510 y E. Novoa, op. cit.,
nota 1, p. 218.

515 En causa “United States c. Bethlehem Steel Corporation™ (315 US 289),
la Corte Suprema Federal norteamericana deseché por mayoria de votos una accién
entablada por el gobierno de los Estados Unidos en contra de una constructora
de barcos, demandada por haber obtenido ganancias que se estimaron desusada-
mente altas, porque llegaban al 22% del total de la operacién. Este juicio, que
manifiesta €] criterio con que €l gobierno norteamericano enfoca internamente los
problemas de ganancias excesivas, fue tramitado a lo largo de 25 aios, a partir
de la Primera Guerra Mundial y fue apoyado, por conmsiguiente, por sucesivos
gobiernos y por sucesivos procuradores generales. El gobierno norteamericano
sostenia que la tasa de gamancias admitida para esa clase de negocios era de sola-
mente ¢l 10% y que al convenirse un contrato que permitia obtenerlas en monto
mucho mayor, debfan los tribunales anular Ia estipulacién.

518 Cfr. Behrens, op. cit., nota 24, p. 414, explica que la deduccién de renta-
bilidades excesivas existio también en la nacionalizacién irania de 1951, aceptada,
como se ha visto en las notas pertinentes, por los tribunales italianos y japoneses,
y en la nacionalizacién del Canal de Suez. Agrega este autor que una deduccitn
de rentabilidad excesiva parece haber estado implicita en la nacionalizacién libia
segin Wesley; que en los Estados Unidos el concepto de excess profits es aplicado
atn con efecto retroactivo, y que en Inglaterra la Comisién de Monopolios ha
deducido ganancias extraordinarias en forma retroactiva a empresas dominantes.

Por su parte, Ph. Kahn, of. cit,, nota 42, p. 233, expone que “en principio la
nocién de beneficio excesivo no parece una nocién desconocida en el derecho
francés: ha existido toda una legislacién que sancionaba las utilidades ilicitas hechas
durante la guerra”.
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una deduccién que debe efectuarse sobre ella. 7 A nuestro juicio
ese enfoque dificulta la defensa del Estado que adopta la medida
nacionalizatoria, porque refunde en un solo concepto dos materias
que, tratadas en la forma separada que demanda su autonomia,
pondrian de manifiesto ventajas en favor de aquel Estado.

Postulamos que cuando un Estado sustenta la existencia de estos
créditos es conveniente y clarificante examinar por separado la
regularidad de la nacionalizacién y la del fundamento del] crédito
invocado. **® En lo relativo a nacionalizacién hemos puntualizado
todo lo que puede decirse para obtener un respeto de ella ante
tribunales extranjeros. En cambio, el problema del crédito estatal
sera una materia que habri de ser analizada independientemente,
considerando las amplias facultades de legislar con que cuenta
todo Estado soberano, la equidad de la determinacién que origina
el crédito, las practicas internacionales que apoyan medidas que lo
originen y el deber de todo tribunal interno de no inmiscuirse
en el ejercicio de las potestades soberanas de otro Estado y de no
calificarlas juridicamente.

En caso alguno podrd admitirse, como lo expresamos en la parte
final del capitulo v, parrafo 6, que un tribunal del foro se arrogue
el derecho de suponer intenciones a otro Estado independiente
y de concluir, por ejemplo, que el crédito invocado en contra del
particular que pretende indemnizacion ha sido creado ficticlamente
con el fin de no pagar indemnizacién por la nacionalizacién o de
pagar una indemnizacién reducida.

En efecto, si no corresponde a un tribunal interno entrar a
pronunciarse sobre la validez o invalidez de un acto soberano
extranjero, mucho menos se puede tolerar que califique moviles
de un Estado independiente o que le atribuya intenciones diver-
sas de las manifestadas. Esto constituiria una acusacién inadmisi-
ble contra un Estado extranjero, que no puede ser aceptada a un
tribunal de esta clase ni dentro del contenido de sus resoluciones
decisorias y ni siquiera dentro de las consideraciones destinadas
a fundamentar una decisién para la cual tenga competencia propia.
Una intromisién de esa clase habria de ser tenida como un ver-
dadero atentado en contra de la soberania del Estado extramjero

517 Este es ¢l caso de P. Behrens, op. cit., nota 24, p. 413.

518 Ph. Kabn, op. cit., nota 42, p. 234, exterioriza el criterio de que el pro-
blema de las rentabilidades excesivas debe ser examinado separadamente del proble-
ma de la indemnizacidn.
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y como una ingerencia indebida en las decisiones publicas que €l
adopta. 3° :

4. Litigio sobre productos que existian desde antes
de la nacionalizacién

Lo que hemos explicado antes dentro de este trabajo se refiere
a productos que fueron extraidos o elaborados en la empresa na-
cionalizada después que tomé posesién de ella el Estado y prosigui6
su explotacién por si mismo o por medio de alguna empresa estatal
especial. Puede suceder, no obstante, que la discusién ante tribu-
nales extranjeros se suscite en relacién con productos que fueron
extraidos o elaborados cuando el antiguo duefio privado estaba
aun a cargo de la empresa, esto es, antes que se hiciera efectiva
la nacionalizacién de ésta. *%°

Resolver a quién corresponde €l dominio de los productos gene-
rados antes de la nacionalizacién es algo que toca exclusivamente
a la ley nacionalizatoria. Aun cuando en principio la nacionaliza-
cién tiene por objeto medios de produccion, podra darse €l caso

51 En su esquema de defensa de los intereses chilenos, la Agencia Juridica
(chilena) del Cobre en Europa, sostenfa: “La nacionalizacién chilena reconoce &l
derecho 2 una indemmizacién adecuada, porque: 4) el texto constitucional reconoce
el derecho a indemnizacidn, regula la manera de determinarla y establece una juris-
diccién para conocer de las reclamaciones consiguientes: b) el derecho de la indem-
nizacién esti consagrado en la norma y si no hay pago efectivo de clla, ¢s porqde
dicha indemnizacién queda absorbida por un crédito del Estado por las utilidades
excesivas de las empresas; ¢) las utilidades excesivas constituyen una medida juri-
dica diferente de la nacionalizacién, que no tiene con éta sino una coincidencia
cronol6gica y de ocasidn (asi lo resolvié el Tribunal Constitucional €} 11 de agosto
de 1972); d) el Derecho Internacional no prohfbe exigir la restitucién de renta-
bilidades excesivas percibidas més alld de los limites normales del comercio; los
Estados Unidos han aceptado la legitimidad del concepto de utilidades excesivas;
e) el tribunal del foro no estd autorizado para atribuir al Estado chileno el pro-
posito de disfrazar una intencién de no pago de indemnizacién valiéndose del
recurso de descontar utilidades excesivas, porque aparte de la gravedad ‘de formiular
un juicio semejante en contra del Estado de Chile, cosa que €l tribunal del foro 1o
estd facultado para hacer dentro de su jurisdiccién, en case alguno podria amogarse
tal facultad sin antes oir a! Estado chileno asi imputado; f) en todo caso, el
tribunal del fore no posee la facultad de resolver si las autoridades chilenas hicieron
buen o mal uso de las atribuciones que les fueron concedidas por la reforma
constitucional ‘en materia de rentabilidades excesivas o para fiscalizar la manera
como estas antoridades han ejercido sus atribuciones. El tribunal francés, conforme
a la doctrina imperante en Francia, sclamente puede dejar de aplicar una ley
extranjera en el caso en que la aplicacién de ésta se intentara dentro de Francia
y pertutbara gravemente las concepciones francesas fundamentales de orden jori-
dico y-social, lo que no se produce en la especie.” '

820 Es lo que parece haber ocurride respecto del petrfleo iranio, sobre cuyo
dominio se discutid en Japén, de acuerdo con lo que se expresa por el Tribunal
Civil de Tokio, en su sentencia citada ‘en la nota 106. v
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en que productos no extraidos totalmente, ni plenamente proce-
sados o cuya elaboracién no ha concluido, puedan ser incorporados
al conjunto de bienes que ella abarca. ®* O, en otros casos, para
continuar la produccién podra ser necesario contar con una can-
tidad de productos ya plenamente extraidos y elaborados. Decidir
si ellos quedan comprendidos en la adquisicién de bienes que
hace el Estado solamente puede ser resuelto mediante €] examen
de los preceptos que dispusieron la nacionalizaci6n.

Si en éstos no aparece clara una voluntad en contrario, habrd
de entenderse que los productos terminados no han salido del
dominio del empresario privado que los produjo. 5%

En todo caso, para asi resolverlo serd necesario que esté sufi-
cientemente probado, como un hecho, que esos productos fueron
extraidos y elaborados antes de la nacionalizacién. En otro caso,
se les aplicard lo que se explicé antes de este parrafo.

5. Reconvencidén por dafios y perjuicios

De lo que se ha expuesto se desprende que proponer la discu-
sién de un acto de nacionalizacién ante un tribunal interno de otro
pais no tiene asidero juridico y que los antiguos propietarios que
asi proceden intentan aprovechar mas bien la gran complejidad
de la materia, las vacilaciones de alguna doctrina y jurisprudencia
o las preferencias politicas personales de algunos jueces para obte-
ner, en verdadero golpe de suerte, una sentencia definitiva en su
favor. Pero, antes que eso, que exige plazos largos y muy dilatadas
discusiones, lo que pretenden es entrabar mediante medidas caute-
lares que pueden adoptarse judicialmente respecto de los productos
objeto del litigio, el libre comercio exterior de ellos por parte de
los 6rganos del Estado nacionalizador. Perturbar ese comercio, in-

521 En el mismo caso anterior, la Corte Suprema de Tokio estimé que no estaba
claro si el petrfleo disputado estaba o no extraido en el momento en que entrd
en vigor la ley irania de nacionalizacién. Sobre este punto expresé: “Si el petr6-
leo en cuestidn habia side ya extraido cuando se puso en vigor la ley de naciona-
lizacién, tesulta, como ya se explicd, que forma parte de las propiedades expro-
piadas por Irin al amparo de esa ley y, por consiguiente, los demandantes perdieron
sus derechos sobre ese petréleo. Si, por el contrario, dicho petréleo fue extraido
después de la puesta en vigor de 1a ley... no puede considerarse que sea de
propiedad de los demandantes, en tanto se considere vilida la ley de nacio-
nalizacién.”

522 Fn el caso sobre petrleo mexicano seguido ante el Tribunal de Arnhem,
por “Petroservice ¢. Cfa, Mexicana de PetrSleo El Aguila”, 1a sentencia de 13 de
junio de 1939, publicada en Nederlandsche Jurisprudentie, 1940, pp. 26 y 27,
se examiné precisamente si €l petréleo en disputa correspondia o no a existencias
que {a demandante tenia desde antes de la expropiacién,
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quictar a los clicntes extranjeros y desplazar a la empresa estatal
nueva del mercado internacional, son las metas inmediatas, de
gran eficacia como arma de presién en contra de aquel Estado.

Puede contemplarse, por consiguiente, la posibilidad de que los
demandados que comercian los productos en el extranjero pudie-
ran perseguir, a su vez, la responsabilidad de esos antiguos propie-
tarios por el acto doloso e ilicito que cometen con su accion
reivindicatoria carente de justos fundamentos juridicos.

Salvadas todas las dificultades que significa dejar en claro ante
el tribunal del foro que la demanda carecia del menor asidero
juridico y de que su interposicion estuvo animada por el torcido
proposito de menoscabar el comercio y chientela de los productos
de la empresa nacionalizada en el exterior, queda abierta a los
demandados la posibilidad de accionar judicialmente en contra de
los primitivos demandantes, para obtener de ellos la indemniza-
cion de los dafios y perjuicios causados. **

Tratandose de una accién destinada a perseguir responsabilidad
extracontractual, para el éxito de ella deberan estar demostrados
los extremos siguientes: a) que el proceso judicial malintencio-
nado fue provocado por las personas a las cuales se quiere responsa-
bilizar; b) que los principios y normas juridicos no admiten una
accién de esa clase, destinada a que el tribunal del foro invalide
o desconozca un acto soberano de nacionalizacién dispuesto por
un Fstado independiente, respecto de bienes que entonces se halla-
ban en su territorio; ¢) que las personas a las cuales se responsa-
biliza obraron a sabiendas de la ilegitimidad de la accién reivin-
dicatoria o, a 1o menos, temerariamente; d) naturaleza y monto de
los perjuicios efectivamente ocasionados por la accién reivindica-
toria o por las medidas judiciales cautelares obtenidas con motivo
de ella.

Hay legislaciones que aceptan que una contra demanda de esta
clase sea ventilada ante el mismo tribunal del foro que conoce de
la demanda original, por via de una reconvencién que se tramita
conjuntamente con el proceso a que ella da lugar. Otras, exigen
que haya concluido definitivamente la primera accién y que en
los actos judiciales que le ponen término haya quedado establecido
que los actores procedieron dolosa o culpablemente.

Si es ¢l Estado nacionalizador el que entabla la reconvencién
628 Hipotéticamente, también podria fundamentarse una accién en contra del

demandante, en esta clase de juicios, en una competencia desleal provecada por
£l en contra de otros vendedores de productos andlogos a los que comercia.
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o0 la contra-demanda, es preciso tener en cuenta que su actividad
con motivo de ellas podria ser estimada como una renuncia ticita
a su propia inmunidad de jurisdiccién. *** Sin embargo, la cuestion
es dudosa.

México, D. F., 31 de octubre de 1975

524 Ver capitulo m1, pamafo 3, parte final.



