LA CARTA DE DERECHOS Y DEBERES ECONOMICOS
DE LOS ESTADOS

DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL DERECHO INTERNACIONAL *

Jorce CasTaNEDA.

1. Naturaleza juridica del instrumento adoptado por las Naciones Unidas

El valor juridico de Ia Carta depende de varios factores que serin examinados
en el siguiente capitulo, entre ellos, su contenido y las relaciones que guarda
con otros instrumentos. Pero, obviamente, la naturaleza juridica del instru-
mento en que quedd consagrada es la primera cuestién que debe estudiarse.

Al proponer la elaboracién de una carta de derechos y deberes econémicos
de los Estados, el presidente Echeverria tenia en mente un instrumento obli-
gatorio, esto es, una convencién que consagrara esos derechos y deberes, ajin
cuando no empleé propiamente los términos “convencion” o “tratado”. Sin
embargo, algunas frases del discurso en que propuso la elaboracion de la Carta
claramente indican su propésito. Asi, dijo: “Debemos fortalecer los precarios
fundamentos de la economia internacional. No es posible un orden justo y un
mundo estable en tanto no se creen obligacienes y derechos que protejan a los
débiles. Desprendamos la cooperacién econémica del Ambito de la buena vo-
luntad para cristalizarla en el campo del Derecho” (bastardillas afiadidas).

En la propia Resolucién 45 (III) que cre6 el Grupo de Trabajo, se dice
cn uno de los parrafos considerativos lo siguiente: “Tomando nota que se
acentfia hoy en la comunidad internacional la urgente necesidad de establecer
normas obligatorias que rijan en forma sistematica y universal las relaciones
econdmicas entre los Estados.

Sin embargo, los pérrafos operativos de la Resolucién 45 (III) no con-
tienen ningin pronunciamiento claro respecto de la naturaleza juridica del
documento que debia redactarse. El quinto parrafo operativo parece dejar
esta cuestibn a la decisién final de la Asamblea, ya que solicité de ella
que, en base del informe que le presentara la Junta de Comercio y Desarrollo
y las opiniones de los gobiernos, “resuelva sobre la oportunidad y procedi-

* Tomado del articulo del autor publicado en el libro. Justicia econémica inter-
nacional, México F. C. E., 1976, pp. 84 a 120
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miento para la redaccién y adopcién de la Carta”. Como ¢s sabido, la Asam-
blea decidié incorporar la Carta en una declaracién, que es uno de los tipos
de resoluciones que adopta la Asamblea. Estas resoluciones no tienen, por si
mismas, caricter obligatorio.

No es facil determinar, en algunos casos concretos, las ventajas y desven-
tajas que presentan las declaraciones y las convenciones. Como ocurre con
tanta frecuencia en las relaciones internacionales, se oponen aqui lo posible
y lo deseable. Por supuesto, la razén principal por lo que la Carta no se
incluyé en una convencién obligatoria fue la oposicién definitiva y total de
los paises industrializados. No hubiera tenido sentido para los paises en desarro-
llo un tratado universal que no fuera suscrito por los Estados industrializados,
ya que, como se indicd, su principal interés radica en vincular precisamente
a esos paises mediante un sistema de reglas que comsagren nuevos derechos
y obligaciones. Claro esti que desde un punto de vista ideal hubiera sido
preferible que la Carta constituyera una convencién, ya que éste es el verda-
dero instrumento cbligatorio, Pero este esquema tedrico no refleja toda la
realidad. En todo caso, para apreciar la situacién real, precisa destacar varias
consideraciones.

La primera se refiere a la natural lentitud del proceso de elaboracién de los
tratados. La formulacién y consagraciéon de reglas internacionales mediante
tratado es siempre un proceso prolongado. Hace falta la decantacién gradual
de conceptos, la aceptacién paulatina por la opinién pablica y por los gobier-
nos de las normas internacionales. 5i bien esta Gltima consideracién es apli-
cable tanto al tratado como a la declaracién, en el caso del primero los Estados
son naturalmente mas cautelosos para aceptar nuevas disposiciones interna-
clonales en vista del caricter formalmente obligatorio del instrumento.

Numerosos ejemplos ilustran la lentitud normal de la codificacién de
normas internacionales por tratado. Asi, la Declaracién de los Derechos del
Hombre tardd entre dos y tres afios en redactarse. Pero, desde que la Asam-
blea general la adopté en 1948, comenz6 la elaboracién de los pactos obli-
gatorios de derechos humanos y ese largo proceso atn no culmina hoy en dia,
después de 27 afios, ya que afin no han entrado en vigor los dos pactos que se
abrieron a la firma en 1965, porque todavia no se refine siquiera el nimero
de ratificaciones necesario para que entren en vigor. La redaccién misma de
los pactos tardé 17 afios. La primera fase de la codificacién del derecho del
mar s¢ inicié en las Naciones Unidas en 1948 y culmind hacia la mitad de la
década de los setentas, cuando entraron en vigor las cuatro Convenciones sus-
critas en Ginebra en 1958. Como es sabido, la segunda fase, o sea la revisién
de esas Convenciones, empez6 desde 1967 y a estas fechas atin no se concluye
el tratado respectivo, La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados tard6 18 afios en elaborarse y todavia no empieza a regir hoy en dia,
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6 afios después de abrirse a la firma. La codificacién del Derecho Diploma-
tico y del Derecho Consular por las Naciones Unidas duré entre ocho y ca-
torce afios. Quiza la labor de codificaciébn mas veloz de normas internaciona-
les haya sido, hasta ahora, la importante Declaracion de Principios de
Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad entre los Es-
tados, que se inicié en 1963 y culmind en una declaracién solemne de la
Asamblea General en 1970, Pero, como se indica, se trata de una declaracién
y no de un convenio. Por supuesto, la declaracién que contiene la Carta de
derechos y Deberes Econdmicos de los Estados tardé atn menos. Se inicié
en 1972 y concluyé a fines de 1974,

Tratindose de materias tan complejas y controvertidas como las que com-
prende la Carta, es de suponer que el proceso de negociacién de una termi-
nologia precisa y detallada, propia de tratado, hubiera sido considerablemente
mas largo y dificil. Parece, por otra parte, que la declaracién se presta
especialmente a la enunciacién de principios relativamente amplios y de reglas
y de disposiciones de caricter general, que no enuncian obligaciones detalla-
das, particulares y concretas, como ocurre con la Carta. Se estima, por todo
ello, que la adopcién de la Carta mediante una declaracién solemne de la
Asamblea General, de manera semejante a lo que ocurrié con la citada
Declaracién sobre las Relaciones de Amistad entre los Estados, permitird
que la Carta empicce a tener vigencial real en un plazo relativamente breve
Yy a ejercer un impacto cierto en la vida internacional.

Por lo demas, nada impedird que mas adelante s¢ celebren varias conven-
ciones dentro del marco general de la Declaracioén aprobada por la Asamblea
General, respecto de los temas concretos que se presenten a ello. Asi, se ha
pensado en sendos codigos internacionales de conducta que regulen las acti-
vidades de las empresas transnacionales y que faciliten la transferencia de
ciencia y tecnologia, en convenios bajo los auspicios de GaTT que favorezcan
el comercio de los paises en desarrollo, ctcétera.

Por otro lado, no seria del todo exacto sostener, en forma esquematica y
dogmatica, que la declaracién nunca es obligatoria, mientras que Ia convencion
si lo es. La cuestion del valor juridico de las declaraciones es una cuestién
muy compleja en la que caben numerosos matices y grados, cuyo examen no
podria llevarse a cabo dentro de las limitaciones de este articulo. Pero puede
aventurarse, sin temor de ser objetado, que el valor juridico de las declara-
ciones solemnes de la Asamblea General depende en gran parte del contenido
de las mismas. No tiene igual fuerza juridica una declaracién que tenga por
contenido un pronunciamiento particular sobre una cuestién politica o™ eco-
ndmica concreta, que una declaracién que pretenda enunciar y expresar prin-
cipios generales de derecho o reglas consuetudinarias. Ademés del contenido
juridico mismo, otras circunstancias que permitan apreciar la intencién y
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voluntad de los Estados que aprueban la declaracién también son pertinentes
para evaluar su grado de juridicidad. No es insélito que tales circunstancias
y Jos mismos términos empleados demuestren en forma fehaciente que los
Estados, al emitir un voto positivo, manifestaban su voluntad de quedar obli-
gados por los términos de una declaracién.

II. Significado juridico de la Carta

Aparte de la cuestién de la naturaleza del instrumento y de la estrecha
vinculacién de la Carta con otros instrumentos, algunos existentes y otros
futuros, que han de integrar en su conjunto €l nuevo orden econdémico inter-
nacional en gestacién (cuestibn que no es objeto del presente estudio), la
sigificacién juridica de la Carta depende en primer término de su contenido.

El contenido de la Carta es heterogéneo desde varios puntos de vista. Pri-
mero, por las materias tan dispares que tratan sus articulos: resguardo de la
soberania estatal, comercio, derecho de¢l mar, asistencia financiera, etcétera.
Segundo, por la diversa naturaleza de sus varias disposiciones frente al
Derecho Internacional: algunas expresan reglas consuetudinarias o principios
generales de derecho universalmente aceptados, como el articulo I (el derecho
de cada Estado de elegir el régimen politico, econdmico y social de su elec-
cién) o el articulo 32 (prohibicibn de la coaccibn}; otras, como las del
articulo 2 (principio de la soberania permanente sobre los recursos natu-
rales, nacionalizacién, indemnizacion, reglamentacién de la inversién extran-
jera y regulacion de las actividades de empresas transnacionales, tratan temas
antiguos, pero recibieron en la Carta una formulacién concreta mis acorde
con las condiciones contemporaneas y con los intereses de los Estados en
desarrollo, aunque los conceptos esenciales que contienen son aceptables, en
distinto grado, por todos los grupos de Estados o por algunos de ellos, por
lo que expresan en grado variable el derecho internacional vigente en esas
materias; otras disposiciones, como algunas de las que contiene el propio
articulo 2, revelan que algunas concepciones o tesis tradicionales ya no
benefician hoy del oponio juris communis, por lo que tales concepciones no
pueden considerarse ya como constitutivas de reglas internacionales vigentes;
otras mds enuncian postulados que reflejan el propasito de la actual comu-
nidad internacional (y en algunos casos de una parte importante de ella)
de encontrar nuevas soluciones mediante la consagracién de principios o
normas hasta ahora inéditos, como el importante articulo 28 scbre la rela-
cién que debe existir entre los precios de las importaciones y las exportaciones
de los paises en desarrollo; otras mds enuncian meramente un principio
general, como la primera frase del articulo 7, segiin la cual “todo Estado tiene
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la responsabilidad primordial de promover el desarrollo econémico, social y
cultural de su pueblo”; y finalmente, numerosas disposiciones constituyen me-
ramente una guia de conducta recomendada o la expresion de un ideal por
alcanzar.

En tercer lugar, las disposiciones de la Carta son diferentes segiin su grado
de imperatividad, o si se quiere, segiin el cumplimiento que demandan del
destinatario. Algunas estin formuladas como verdaderas obligaciones y de-
rechos; otras enuncian un deber general de cooperaci6én, sin indicarse los
medios para lograr el cumplimiento de ese deber; varias son mdés precisas a
este respecto; en algunos casos, se enuncian tipicas obligaciones imperfectas;
e inclusive, en otras disposiciones, su redacciéon misma indica que se trata de
recomendaciones strictu sensu.

En cuarto lugar, por dltimo, los destinatarios de las disposiciones son dife-
rentes, Algunas cstan dirigidas a todos los Estados; otras, exclusivamente a los
Estados desarrollados; varias regulan las relaciones entre Estados desarrolla-
dos de economia de mercado y Estados socialistas; otras més se refieren sélo
a las relaciones entre Estados en desarrollo; y una (en el articulo 20) alude al
incremento del comercio entre Estados en desarrollo y paises socialistas.

Todas esas distinciones influyen decisivamente en la naturaleza juridica de
las diversas disposiciones. Ademds, algunas reglas de la Carta fueron aproba-
das por unanimidad, mientras otras fueron objetadas en medida variable por
diversos Estados.

Por todas las razones es imposible llegar a una conclusién general perti-
nente sobre el valor juridico de la Carta en su conjunto. Lo tinico posible es
emitir juicios sobre la significacién juridica de sus distintas disposiciones par-
ticulares. Esto requiere un estudio detallado de sus diversos articulos, de la
relacién entre ellos, de la situacién del derecho internacional pre-existente con
respecto a la materia que contiene la disposicién que se analice, y de las
razones y grado de la oposicién que provocaron, lo cual a veces exige examinar
las circunstancias en que los distintos articulos fueron negociados y adoptados.

Para apreciar la contribucién de Ia Carta a la evolucién progresiva de un
nuevo derecho econdmico internacional, es preciso examinar especialmente
dos grupos de disposiciones: primero, las que se relacionan con la salvaguar-
dia de Ia soberania estatal, comprendidas sobre todo en el articulo 2; y se-
gundo, las que conciernen de manera mas directa a la cooperacién interna-
cional, esto es, aquellas que postulan los deberes esenciales de los Estados des-
arrollados frente a los paises en desarrollo. Estas dltimas se refieren sobre todo
al deber de cooperar en el terreno financiere (articulos 17 y 22), a la trans-
ferencia de ciencia y tecnologia (articulo 13), al trato preferencial en el
comercio a los palses en desarrollo (articulo 18), y en otros campos (ar-
articulo 19).
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Otros articulos también tratan estos temas, pero sus aspectos més rele-
vantes son los comerciales, o los econémicos en general; serdn objeto de otros
_estudios en esta misma publicacién. Desde el punto de vista del desarrollo
del derecho internacional, las disposiciones esenciales son las mencionadas.
El presente articulo se contrae a esos dos grupos, y s6lo en lo que atafie a sus
aspectos juridicos internacionales.

II1. Las disposiciones que salvaguardan la soberania estatal
1) Generalidades

Las cuestiones tratadas en el articulo 2 fueron las mis controvertidas. Se
dedicé mas tiempo a su discusién y se desplegaron mayores esfuerzos en su
negociacién que respecto de cualquier otro tema. A pesar de ello, no se pudo
llegar a un acuerdo biésico. Sin embargo, puede afirmarse que el debate fue
altamente provechoso. Por primera vez se examinaron a fondo, en un grupo
intergubernamental ampliamente representativo de todos los intereses y opi-
niones, dedicado precisamene a la formulacidn de normas juridicas, los diver-
sos aspectos de esta materia. El foro y el momento eran especialmente ade-
cuados y propicios para abordarla en un contexto contemporaneo, permitiendo
a los grupos de Estados que redefinieran sus posiciones a la luz de las condi-
ciones, necesidades y postulados actuales de las relaciones econémicas in-
ternacionales.

Las reglas sobre inversién extranjera y temas conexos tienen necesariamente
que ubicarse, en el mundo de hoy, dentro de dos coordenadas: la primera
es la necesidad de mantener y aun reforzar la soberania del Estado, especial-
mente sobre sus recursos naturales; la segunda representa las exigencias de la
cooperacion internacional en un mundo cada vez més interdependiente.

Tales reglas no deben obstaculizar, sino por el contrario alentar, las trans-
ferencias de capital y de ciencia y tecnologia que en bucna parte se realizan
actualmente, a través de la inversibn extranjera y de la actividad de las
empresas transnacionales. Incluso, se reconoce que estas transferencias son una
condicién para acelerar el proceso de desarrollo econémico y social de todos
los pueblos, pero sobre todo de aquellos que estin en vias de desarrollo.

Se tiene conciencia, sin embargo, de que esta funcibén, intrinsecamente
benéfica, ha estado lejos de realizarse en la practica sin problemas graves, y
se ha advertido claramente la necesidad de regularla y limitarla. Los Estados
huésped temen justificadamente que sectores esenciales de su economia que-
den bajo la propiedad y control de extranjeros en un grado que pueda
afectar su soberania misma, esto es, su vida politico, social y cultural. El recelo
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Ifrentc_ a la inversion extranjera se ha acentuado a Wltimas fechas por el
temor de que sus recursos naturales puedan ser agotados por una explotacién
irracional y excesiva.

Los Estados en desarrollo parten del supuesto de que el primer requisito
esencial para su desarrollo es mantener un contrel irrestricto sobre sus recursos
naturales. A pesar de los imperativos de la cooperacién internacional, esta
premisa es correcta aun desde un punto de vista estrictamente econdmico. El
ejercicio de lz soberania es la base misma y no la pre condicion del desarrollo.
Este no puede lograrse “sino por una accién del pueblo sobre si mismo, me-
diante Ja valorizacién de los recursos naturales de su territorio en su propio
beneficio y conforme a sus propios objetivos, lo cual supone que el Estado
puede determinarse soberanamente.

Pero su insistencia en ejercer soberania permanente, libre y plena sobre su
vida econbémica, tiene también una dimensién politica e ideolégica: para
muchos paises, sobre todo jévenes, la soberania es un instrumento esencial
para dar al pueblo la necesaria cohesién politica, econémica, social y cultural,
y en algunos casos, aun para integrar y construir la nacién. Esta es una realidad
politica de primer orden, que a menudo tiene preeminencia sobre las ventajas
ccondmicas inmediatas que podria representar el atraer capital extranjero.
En todo caso, lo cierto es que se ha observado desde el fin de la Wltima
guerra una clara tendencia a reforzar cl control soberano de los Estados sobre
sus recursos naturales.

Al plantearse en el Grupo de los 77 €l problema de determinar los objetivos
esenciales que debia perseguir la Carta, se discutié si existfa un dilema entre
la tendencia a subrayar la cooperacién internacional en favor de los paises en
desarrollo y la conveniencia de reforzar la soberania estatal, sobre todo en lo
que hace a la inversién extranjera. Sin que se hubiera dado una respuesta
formal a esta pregunta, prevalecié en general la tesis, confirmada por la
actuacién del Grupo en todo el proceso de elaboracién de la Carta, de que los
dos objetivos eran en realidad compatibles y complementarios, y de que, en
todo caso, al enunciarse el principio de la sobérania permanente y temas co-
nexos, no era deseable, en aras de la cooperacién internacional, omitir o
menguar las disposiciones que permitieran al Estado ejercer un estricto control
sobre las inversiones y los inversionistas extranjeros. Prevalece entre los paises
en desarrollo la impresién de que no sélo en el pasado, sino todavia en la
actualidad, su situacién de dependencia y atraso se debe en parte, mis que
a la falta de asistencia de los paises desarrollados, a la exagerada explotacién
de sus recursos naturales por estos iltimos y a los excesivos beneficios que
obtienen de la actual estructura del comercio mundial. Esta explotacién ha

1 Virally M., “La Charte des Droits et des Devoirs Economiques des Rtats”, Annuaire
frangais de droit international, 1975.
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sido posible, entre otras razones, precisamente por el insuficiente resguardo
de la soberania estatal, lo cual sc debe a la desigual capacidad de negociacién
y también en parte a las concepciones y normas tradicionales del derecho
internacional en esta materia, creadas por una practica consuctudinaria que
se ha formado al amparo de relaciones de poder desiguales.

Los intereses y la posicién del Tercer Mundo se reflejan y expresan en el
campo del derecho mediante un postulado bésico, que por lo demds tiene ca-
ricter universal: El derecho internacional no es fundamento de la soberania
estatal. La soberania, que en este contexto se¢ identifica con la independencia,
tiene un caricter inmanente y en cierto modo previo al derecho internacional.
Este reconoce y limita la soberania estatal, pero no constituye su fundamento.
Ello explica por qué los paises en desarrollo se oponen a la invocacién del
derecho internacional al enunciar el principio de la soberania permanente
sobre los recursos. Temen que s¢ dé asi la impresién de que el ejercicio de esa
soberania y sus manifestaciones principales, como ¢l control sobre la inversién
extranjera y las actividades de las empresas transnacionales y el poder de
nacionalizar, descansan en el derecho internacional. En otros términos, temen
dar la impresién de que su capacidad para actuar en esos campos depende en
cierto modo de una instancia distinta y superior a su propia voluntad soberana.

Pero una cosa es que la soberania no tenga su fundamento en el derecho
internacional y que no se invoque este ordenamiento en ese contexto, y otra
muy distinta es negar que e! derecho internacional pueda limitar la accién del
Estado cuando éste afecte intereses de extranjeros o pueda constituir ]a base,
en ciertas condiciones, de una responsabilidad internacional.

Seria sin duda una exageracién decir que las disposiciones del articulo 2,
aun si ahi no se invoca el derecho internacional, escapan a toda norma de
derecho internacional. La Carta acepta que el derecho internacional puede
actuar como factor limitativo de la libertad estatal, cuando sc afectan intereses
extranjeros, aunque esto no se exprese en forma explicita en el articulo 2.
Pero ello se infiere juridicamente de la articulacién de otras disposiciones
de la Carta con el articulo 2, esto es, disposiciones que deben ser interpreta-
das y aplicadas conjuntamente con dicho articulo. Esta cuestién se examinara
con detalle, mas adelante, al tratarse concretamente la cuestién de la inclusién
o no inclusién en el articulo 2 del principio del cumplimiento de buena fe de
las obligaciones internacionales.

La cuestién general de la aplicabilidad del derecho internacional a la Carta
dio lugar a cierta confusién. Algunas delegaciones del Grupo de los 77, pocas
por cierto, sostenian el principio de la inaplicabilidad general internacional
previamente existente a las materias de la Carta, basadas en el hecho, por lo
demas obvio y cierto, de que muchas de las disposiciones de ese ordenamiento
habian sido creadas en el pasado por la practica de las grandes potencias,
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antes de que numerosos Estados hubieran nacido a la vida 1ndepend1entc las
cuales eran en muchos casos contrarias a los intereses de los palses del Tercer
Mundo, sobre todo en lo gue hace a materias usualmente cornprendidas den-
tro del rubro general de la responsabilidad del Estado.

A otros participantes, incluyendo el autor de estas lineas, les parccia que esa
posicidn, en tanto posicién general y de principio, era insostenible y peligrosa
para los paises en desarrollo. Insostenible porque equivalia a negar la base
misma del orden intcrnacional y tendria por efecto el desquiciamiento total
de la vida de relacién internacional, instaurando como principio la ley del
'mas fuerte. Y peligrosa porque numerosas reglas, que no tienen sino un origen
consuetudinario, protegen sobre todo a los paises débiles. El ejemplo mas rele-
vante es ¢l deber de cada Estado de no intervenir en los asuntos internos de
otros, que no esta consagrado en un tratado de caricter univetsal.”

Una posicidn muy distinta, que sostenfa un niimero mayor de representan-
tes, consistia en negar que ciertas supuestas reglas, que en opinién de los
paises industriales eran reglas consuetudinarias vigentes, como aquella de que
la compensacion debia ser “‘pronta, adecuada y en efectivo”, auténtica-
mente lo fueran, ya que Ja préctica y la doctrina al respecto eran tan contra-
dictorias que les faltaria el cardcter de generalidad y uniformidad indispen-
sables para la existencia de una verdadera costumbre juridica. Tales repre-
sentantes proponian el rechazo de esas formulaciones y que la Carta reflejara
la posicién opuesta. Pero sostenian que el Tercer Mundo no debia dar la
impresién de que rechazaba por principio y en bloque la aplicabilidad del
derecho internacional. De hecho, ésta fue la posicién que se siguié. Al anali-
zarse concretamente las disposiciones del articulo 2, se apreciard mejor la for-
ma en que este asunto se resolvié.

2) El enunciado del principio de la soberania permanente

El primer parrafo del articulo 2 de la Carta aprobada dice asi: “1. Todo
Estado tiene y ejerce libremente soberania plena y permanente, incluso pose-
sién, uso y disposicién, sobre toda su riqueza, recursos naturales y actividades
econémicas.”

Esta formula refleja la posicién del Grupo de los 77. La disposicién co-
rrespondiente de la enmienda al proyecto de Carta presentada por 14 Es-
tados desarrollados {Grupo B) dice asi (Doc. A/c.2/L.1404): “I. Todo
Estado tiene soberania permanente sobre su riqueza y recursos naturales, asi
como ¢l derecho inalienable de disponer plena y libremente de ellos.”

? La Carta de las Naciones Unidas sélo prohibe expresamente, en el articulo 2 (7), la

intervencién de la Organizacién misma en los asuntos que pertenecen esencialmente a
Ia jurisdiccidn doméstica de las miembros,
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La propuesta de los paises desarrollados no sefiala que la soberania perma-
nente sobre la riqueza y recursos naturales esté sujeta o sometida al Derecho
Internacional, si bien sus representantes lo propusieron durante las negocia-
ciones en més de una ocasién. Los 77 se opusieron a esa inclusién por la
razén, ya indicada, de que los derechos del Estado sobre sus recursos no
tienen su fundamento en una norma de Derecho Internacional, sino que
dimanan directamente dc la soberania estatal, o si se quiere, no son sino una
manifestacién de ésta. _

El término clave ¢n el enunciado del principio es el calificativo “perma-
nente”. El concepto de soberania permanente sobre los recursos naturales,
que fue introducido en las Naciones Unidas desde 1952 y ha sido objeto de
numerosas resoluciones sucesivas, nunca ha sido definido en forma precisa,
pero ha llegado a adquirir con el tiempo clerta connotacién esencial. Se quiere
indicar con el término “permanente” que el Estado no puede llegar a perder
su soberania sobre sus recursos naturales. Si otorga concesiones a extranjeros o
aun celebra tratados con otros Estados para la explotacién de sus recursos,
y si sobreviene un cambio de régimen politico u econémico o aun de legisla-
cibn, tales concestones o tratados no pueden tener por efecto hacer perder el
Estado su capacidad legal para cambiar el destino de esos recursos.

Una cuestion distinta es determinar en un caso concreto si existe o no res-
ponsabilidad internacional por los dafios que pudiera haber sufrido el Estado
o empresa extranjera por €l incumplimiento del acuerdo, si se reiinen ciertas
condiciones previstas por el Derecho Internacional para que surja esa responsa-
bilidad. Pero el Estado no puede llegar a perder la disponibilidad y control
permanentes scbre sus recursos naturales. Se tenia en mente situaciones como
las del Canal de Panama o el de Suez, o la concesién que en un momento
dado otorgé un mandatario africano a un particular extranjero para explotar
todos los recursos naturales de su pais por 99 afios, o bien un acuerdo como
el celebrado entre la Braden-Kennecott y ¢l presidente Frei en 1966-1967, que
no podia haber constiuido una garantia que inhibiera juridicamente al Estado
chileno, al ocurrir el cambio de régimen, para nacionalizar la industria del
cobre. Las obligaciones internacionales del Estado, aun convencionales y libre-
mente asumidas, no pueden impedir que el Estado lleve a cabo, ¢n uso de su
soberania, el cambio de sus propias instituciones.

Salvo una, las diferencias entre el texto de la Carta y la versién de los
Estados industrializados (Grupo D) no tienen gran significacién juridica y
reflejan mds bien una cuestibn de énfasis. La Carta indica que el Estado,
ademis de que la “tiene”, “ejerce” soberania permanente, lo cual es obvio;
asimismo, tal formulacién sefiala que la soberania incluya la *“posesién, uso
y disposicién”, lo cual también es evidente; por dlitmo, contiene, a diferencia
de la del Grupo B, el término “plena” para calificar la soberania. Este tér-
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mino tiende a subrayar que esa soberania no tiene su fundamento en el De-
recho Internacional, aunque sin duda alguna no significa en este contexto
que la soberania sea “ilimitada”. En cambio, el péarrafo propuesto por el
Grupo B contenia un clemento til, aunque no indispensable, que la Carta
pudo haber retenido, y que no ¢s sino un corolario del ejercicic de la soberania
permanente sobre los recursos: “el derecho inalienable de disponer plena y
libremente de ellos”.

La diferencia fundamental entre las dos versiones es ésta: en la de los 77,
incorporada en la Carta, la soberania permanente del Estado se extiende sobre
“toda su riqueza, recursos naturales y actividades econémicas”, mientras que
la del Grupo B omite la mencién a las “actividades econdmicas” y el término
“paturales” califica también a “riquezas™; en otros términos, en c¢sa versién
la soberania permanente se extiende sobre las riquezas naturales, pero no
sobre las riquezas que no tienen tal caracter. Esta cuestion fue objeto de
largos debates. No puede negarse que la soberania permanente del Estado
se extiende sobre ciertos bienes o riquezas, como un servicio piblico de comu-
nicaciones o las obras de arte, que no pueden calificarse de “riquezas natu-
rales”. El Grupo B sostenia que el Estado podia concesionar ese servicio o
vender sus bienes culturales, por lo que en esos casos la soberania no seria
“permanente”, por més que, como contestaban los paises en desarrollo, lo
mismo ocurria cuando el Estado otorgaba una concesién a extranjeros para
explotar recursos mineros y éstos eran vendidos una vez extraidos. En defini-
tiva no se¢ pudo llegar a un acuerdo.®

El Perti propuso que se incluyeran especificamente en el concepto de sobe-
rania permanente los recursos maritimos, Ante la imposibilidad de un acuerdo
en esos momentos acerca de la delimitacién de los espacios maritimos y acerca
de Ia naturaleza juridica de los derechos del Estado riberefio sobre la eventual
zona econdmica que se contempla, s¢ omiti6 esta mencién. Pero no hay duda
de que el concepto de soberania permanente se refiere también a los recursos de
toda indole, en relacién con los cuales el Estado costero ejerce “derechos sobe-

8 El representante canadiense sostuvo cn su explicacién de voto (Doc. A/pv 2315)
que el enunciado sobre el principio de la scberania permanente no contiene ningin
elemento que restrinja su aplicacién territorial. “Por lo tanto —dijo—, queda abierta a la
interpretacién el hecho de que si un Estado desea transferir fuera de su territorio una
parte de su riqueza, por ejemplo, mediante inversiones en las economias de otros paises,
tiene, no obstante, la soberania permanente plena sobre esa riqueza. Dudo de que muchos
paises acepten inversiones sobre la base de estas condiciones. Francamente, no puedo ase-
gurar que mi propic pafs lo hiciera.” Lo antes escrito es sélo valido desde el punto de
vista de una hermenéutica excesivamente estricta. Fsa interpretacién no podia estar mas
alejada de la intencién de los autores de ese enunciado, y puede destacarse del todo la
hipétesis de que alghn Estado la invoque, ademas de que se enfrentaria al obsticulo de
la jurisdiccibn territorial del Estado huésped, En todo caso, nos pareceria dificil encontrar
una redaccién aceptable que pudiera eliminar esa interpretacién.
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ranos” en la zona econdmica, segiin rezan casi todas las propuestas presen-
tadas a cse respecto antec la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar,

A continuacién del enunciado de la soberania permanente se dispone en el
texto del articulo 2 (asi como en la propuesta del Grupo B), en el parrafo
2, que “Todo Estado tiene ¢l derecho de”: Con las diferencias que se expli-
cardn mas adelante, en ambos casos se enuncian una serie de derechos que
son manifestaciones o expresion de esa soberania permanente, o, visto el
problema desde otro angulo, consecuencias de la misma.

3. Reglamentacién de la inversién extranjera

a) Contenido del principio

¥l primer derecho enunciado es el de reglamentar la inversibn extranjera.
Practicamente se logré un acuerdo general sobre la formulacién de este
principio. Nadie niega el derecho del Estado de reglamentar la inversion
extranjera, ni que ese derecho se ejerce béasicamente mediante la promul-
gacién de leyes y reglamentos que respondan a los objetivos de ese Estado. En
la propuesta del Grupo B se indica que tales disposiciones deben ser “compa-
tibles con sus objetivos de desarrollo”, mientras que los 77, que consideraban
esa formulacién demasiado restrictiva, incluyeron el concepto mas amplio de
“objetivos y prioridades nacionales”. Pretendia significar asi que los factores
politicos, sociales, culturales u otros podian ser legalmente tomados en cuenta
por el Estado huésped al reglamentar la inversién extranjera.

Otra diferencia consiste en que la Carta reconoce también al Estado el
derecho de “ejercer autoridad” sobre la inversién extranjera, ademis de “re-
glamentarla”. La razén es que el Estado a menudo goza de facultades discre-
cionales para limitar ¢ encauzar las actividades de las empresas nacionales o
extranjeras, es decir, para “‘ejercer autoridad” sobre ellas, a través de medidas
administrativas no necesariamente previstas en disposiciones de caricter
general.

b) El principio de que el Estado no estd obligado a otorgar un
tratamiento preferencial a la inversién extranjera

En las propuestas iniciales de los paises en desarrollo* se disponia que
“pingin Estado cuyos nacionales invirticran en un pais extranjero exigird

¢ Informe de la cuarta Sesién del Grupo de Trabajo de 40 paises (TD/B/AC.12/4,
Art. 2, variante I).
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tratamiento preferencial para tales inversiones”. Esta es una cucstién antigua
y muy controvertida. Los palses inversionistas han mantenido siempre que
tienen el derecho de reclamar para sus nacionales un tratamiento mas favo-
rable al que el Estado huésped otorga a sus propios nacionales, cuando estos
iltimos reciben un tratamiento inferior a un llamado “minimum standard”
Los paises en desarrollo sostienen que el “minimun standard” es una nocién
periclitada, que no ha sido definida satisfactoriamente y que la practica estatal
v los precedentes jurisprudenciales y doctrinales no tienen la uniformidad y
generalidad necesarias para que dicha nocién pueda considerarse como ver-
dadera costumbre juridica constitutiva de una norma internacional. En todo
caso, y sobre todo, el reclamar un trato desigual, preferencial, en favor de los
los extranjeros, es contrario al principio de la igualdad soberana de todos los Es-
tados. Nadie obliga a invertir en otros Estados. Quien lo hace, establece por ese
solo hecho una “comunidad de fortuna”, como decia el jurista argentino Podes-
ta Costa desde hace casi medio siglo, entre €l y el pais huésped, por lo que debe
aceptar los riesgos al igual que los beneficios que se deriven de su inversion,

Al margen de ese desacuerdo fundamental, los representantes de algunos
paises industriales, sobre todo el de Estados Unidos, insistieron en que la
redaccién que habia sido propuesta por los 77 podia interpretarse como una
prohibicién a los Estados de ejercer el derecho a la proteccion diplomatica
de sus nacionales. Ciertamente, ese derecho es reconocido universalmente y es
ejercido a diario por practicamente todos los Estados. Prohibirlo significaria
negar al Estado extranjero su derecho a ejercer su jurisdiccién personal, lo
cual equivaldria a negar su soberania. Con objeto de evitar esa interpretacion,
pero sin por ello aceptar que pudiera existir un derecho a reclamar un trato
preferencial en favor de extranjeros, el Grupo de los 77, a instancias de Mé-
xico, invirtié la formulaciéon del concepto. En lugar de enfocar el principio
desde ¢l dngulo de la prohibicién al Estado inversionista de pedir, se puso de
relieve que el Estado huésped no podria ser obligado a otorgar. El principio
incorporado en la Carta dice asi: “Ningtin Estado debera ser obligado (“com-
pelled”) a otorgar un tratamiento preferencial a la inversién extranjera.

Es dificil apreciar hasta qué punto los Estados industriales siguen consi-
derando como una “obligacién internacional” del Estado huésped otorgar un
tratamiento preferencial basado en el “minimun standard”. Pareceria que
csta tesis, por ser de tal modo contraria al principio de la igualdad soberana,
consagrado por la Carta de las Naciones Unidas como eje de las relaciones
internacionales, habria sido va abandonada. En los debates y negociaciones
fueron los Estados Unidos, y en menor grado la Gran Bretafia y Alemania, los
que insistieron sobre este asunto.® En realidad. no hubo un voto concreto sobre

% Tin las explicaciones de voto, sélo el Canad4 se refirié concretamente 2 esta cuestidn,
vy estos términos: (A/PV2315). “Mi Gobierno no cree que los inversores canadienses
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este principio: la votacidn recayé sobre el conjunto de los pérrafos 1 y 2
del articulo 2, que conticnen otras cuestiones atin més controvertidas ¢ im-
portantes (nacionalizacién, compensacion, etc).

La oposicién en este caso es radical. Las graves implicaciones que puede
tener esta cuestion en el terreno de los principios generales explica la renuncia
de los palses en desarrollo en aceptar que la situacién del pais que acoge la
inversidn se rija por inciertas “obligaciones internacionales”, no s6lo conven-
cionales sino originadas en supuestas costumbres creadas por la practica de
una minoria de Estados, rechazada hoy por la mayoria, en todo caso obsoletas,
vy que tuvicran el efecto de consagrar juridicamente la desigualdad de los
Estados.

4. La cuestion de la observancia de los acuerdos de inversion

La propuesta del Grupo B para el articulo 2 (A/C.2/L.1404) contenia
el siguiente principio:

“2. Todo Estado tiene el derecho de:

al ... e

b) Contraer libremente compromisos relativos a as importaciones de capi-
tal extranjero, que sern observadas de buena fe.”

Este principio no fue aceptado por los paises en desarrollo. La cuestién tuvo
en un momento dado una importancia decisiva en la negociacién de un
acuerdo global sobre todas las materias que comprende el articulo 2. Se ensa-
yaron textos més generales, 2 un nivel mas alto de abstraccién, que, sin
resolver en cuanto al fondo algunas cuestiones sobre las que habia desacuerdo,
pudieran permitir a cada una de las dos partes (paises desarrollados y paises
en desarrollo) seguir manteniendo sus respectivas posiciones. Aparte de que
los 77 abrigaban serias dudas sobre la utilidad de férmulas demasiado gene-
rales, que por ello dificilmente podian constituir una guia significativa para
normar la conducta de los Estados, las negociaciones fracasaron en defini-

deban gozar de una posicién privilegiada en las economias de los paises en los que efectfian
inversiones, pero si cree que cuando un Estado huésped toma medidas en contra de las
inversiones extranjeras no deberia establecer discriminacién las inversiones extranjeras ca-
nadienses respecto a las provenientes de otras fuentes, y que las medidas que deberian apli-
carse a todas las inversiones extranjeras deben hallarse en consonancia con sus obligaciones
internacionales. Cuando no se cumpliera alguno de estos requisitos, mi Gobierno se veria
en la obligacién de someter la cuestién al Gobierno del pais huésped, en observancia de los
principios pertinentes del Derecho Internacional. No podemos considerar que esto consti-
tuya una peticién de tratamiento preferencial, pero no estamos muy seguros de que todos
los autores de este tema compartan esta opinién. El problema dque planteamos no quedd
solucionado con Ia enmienda que se introdujo al texto.”
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tiva al no lograrse el consenso sobre estos acuerdos de inversién (“investment
agreements” ).

El primer elemento de la férmula propuesta por el Grupo B no ofrece difi-
cultad alguna. Es obvio que los Estados tienen el derecho de contraer libre-
mente compromisos relativos a la importacién de capital extranjero. El se-
gundo elemento (la obligacién puede referirse a dos cuestiones distintas: ¢
bien la obligacién de observar de buena fe esos compromisos concierne a los
contraidos entre Estados, en cuyo caso tampoco habria problema alguno, o
bien esa obligacién se refiere a compromisos concertados entre el Estado
huésped y particulares extranjeros, ya sean individuos, empresas de otra
nacionalidad o empresas transnacionales. Las negociaciones arriba menciona-
das llegaron a un punto muerto porque los 77 insisticron, también a instancias
del autor de estas lineas, en que el texto debia indicar claramente que se
trataba exclusivamente de acuerdos entre Estados, lo cual no fue aceptado
por el Grupo B.

Los paises en desarrollo, sin negar por supuesto que existe una obligacién
general para los Estados de cumplir lo que pactan, con quien quiera que sea,
consideran, sin embargo, que tales acuerdos de inversién con particulares no
tienen el caricter de convenios internacionales, porque no son acuerdos entre
Estados, sino entre un pais y una empresa extranjera, que se celebran bajo
las leyes internas del Estado en cuestién. El vincule juridico que se establece
entre Estado y empresa es un vinculo puramente de derecho interno, y el
que sc expresa es asimismo un contrato regido por el derecho nacional. Los
paises del Grupo de los 77 sostienen que tales acuerdos no tienen ningin
status internacional, y que las empresas privadas que los celebran no son ni
pueden ser sujetos de derecho internacional. En esa virtud, los paises en
desarrollo se negaron a aceptar la férmula del Grupo B; crefan que ello equi-
valdria a reconocer, primero, un stetus internacional al vinculo juridico que
se estableciera entre la empresa y el Estado, y segundo, cl cardcter de sujetos
de derecho internacional a empresas particulares.

Es cierto que un tratado multilateral importante, celebrado bajo los aus-
picios del Banco Mundial sobre la proteccién de las inversiones extranjeras,
no sélo contempla esos acuerdos de inversién entre Estados y particulares, sino
que inclusive prevé —y esto es su objeto fundamental— un procedimiento
obligatorio para zanjar las controversias que puedan surgir entre ellos. Para
las partes en dicho tratado —poco més de 60 Estados en Ja actualidad, inclu-
yendo numerosos Estados industriales que invierten en el extranjero y cierto
niimero de paises en desarrollo, aunque ningin latinoamericano—— la acepta-
cién del principio propuesto por el Grupo B no representaba ninguna obli-
gacién internacional nueva. Pero su incorporacion en la Carta hubiera con-
tribuido a darle el caricter de regla de derecho internacional general a lo que
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no ¢s sino regla convencional obligatoria slo para un namero limitado de
Estados. En otros términos, hubiera significado ir ain mas lejos de lo que €]
derecho internacional reconoce como derechos en favor de los Estados inver-
sionistas. Para los paises en desarrollo, hubiera representado un retroceso en
sus esfuerzos por liberalizar las normas internacionales en materia de inver-
sién extranjera. ‘

La negativa de aceptar el stqtus internacional del particular y el caracter
de convenio internacional al acuerdo que haya celebrado con el Estado
huésped no deroga, por supuesto, el derecho a la proteccién diplomatica. El
Estado del que es nacional Ia empresa no queda legalmente inhibido para
plantear la cuestién ante el Estado en el que se hizo la inversién, en el caso
de que se hubieran violado obligaciones reconocidas por el derecho interna-
cional en contra de la empresa, como por cjemplo, ante la negativa de pagar
indemnizacion alguna en el caso de expropiacién, o ante un case de dene-
gacién de justicia. Pero esto no significa reconocer el status de sujeto de derecho
internacional a la empresa privada. Como es sabido, conforme a una regla de
. derecho internacional general ampliamente reconocida, al ejercerce la pro-
teccién diploméitica, la controversia se plantea entre el Estado que la ejerce
y el otro Estado, a nivel inter-estatal. Cuando se llega a esta fase, no se trata
ya de un conflicto u oposicién entre el Estado y la empresa, sino de una
controversia internacional entre dos Estados.

Naturalmente, el hecho de que existe una verdadera controversia inter-
nacional no significa necesartamente que ésta deba ser resuelta por una
instancia o un tribunal internacional. Este es un problema distinto, de proce-
dimiento, de método de soluciones pacificas. Desde luego, puede afirmarse
que no existe una regla de derecho internacional general segiin la cual todo
Estado estd obligado a resolver sus controversias acudiendo a un tribunal
arbitral, a la Corte Internacional de Justicia o a cualquier método obli-
gatorio de solucién. Conforme a la Carta de las Naciones Unidas, 1a solucién
tendrd que obtenerse por medios pacificos; pero mas alld de este principio
universal, no seria posible invocar una regla general. El méiodo de solucién
dependera de las relaciones y obligaciones que puedan existir entre las partes
a ese respecto: habria que saber si los Estados en cuestién, por ejemplo, son o
no partes de algln tratado por el que haya convenido en el arreglo obligatorio
de controversias entre los Estados huésped y empresas particulares, como el
auspiciado por el Banco Mundial ya mencionado. Asimismo, la cuestion
dependera de si los propietarios de la empresa, al constituirse ésta en el pais
huésped, renunciaron a invocar la proteccién diplomética de su Estado
(Clausula Calvo).®

6 No seria posible, deniro del marco de este articulo, examinar la antigua y compleja
cucstién del alcance de la Clausula Calvo, estn es, saber si el derecho del Estado, ex jure
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Como conclusién, se puede afirmar que la negativa de incorporar en la
Carta la obligacién de cumplir los acuerdos de inversion entre Estados y em-
presas particulares tendia a evitar la universalizacién del sistema del convenio
del Banco Mundial, esto es, a impedir que las controversias entre ellos se
resuelvan obligatoriamente ante un tribunal internacional; pere no tiene por
cfecto impedir legalmente que pueda generarse un auténtico “interés juri-
dico” del Estado del que es nacional la empresa, y por lo tanto, que en prin-
cipio pueda surgir una controversia internacional entre los dos Estados
nteresados.

5. Regulacion de las actividades de las empresas transnacionales

La regla figura en el péarrafo 2, b) del articulo 2 en los siguientes términos:

“2. Todo Estado tiene el derecho de:

B) i coen

b} Reglamentar y supervisar las actividades de empresas transnacionales
que operen dentro de su jurisdiccién nacional y adoptar medidas para asegu-
rarse de que esas actividades se ajusten a sus leyes, reglamentos y disposiciones
v estén de acuerdo con sus politicas econémicas y sociales. Las empresas
transnacionales no intervendrin en los asuntos internos del! Estado al que
acudan. Todo Estado debera, teniendo en cuenta plenamente sus derechos
soberanos, cooperar con otros Estados en el ejercicio del derecho al que se
refiere este inciso.”

La tnica diferencia con la propuesta de los paises industrializados (Doc.
A/C.2/1.1404) es que ésta aflade ¢l siguiente concepto: “Todo Estado
garantizard que las sociedades transnacionales dentro de su jurisdiccion
nacional gocen de los mismos derechos y cumplan las mismas obligaciones
que cualquiera otra persona extranjera.”

Esta no es una diferencia esencial. Incluso, ¢n las negociaciones oficiosas
de Ginebra {agosto de 1974) entre los micmbros del Grupo de los 40 se
habia llegado a un acuerdo entre todos los participantes sobre el texto que
figura en la Carta, esto es, sin la adicién del elemento citado. Pero el Grupo
B condicions su aceptacién de esa disposicion a un acuerdo mds general
sobre todas las demds cuestiones tratadas en el articulo 2, el cual no se
produjo.

gentium, a la proteccidn diploméatica puede ser adoptado pactis privatorum, o si, como
sostienen los juristas de los Estados en desarrollo, el derecho al que renuncia el particular
no es el derecho a la proteccién diplomitica que corresponde a su Estado, sino a la facultad
que le compete de renunciar a pedir el ejercicio de ese derecho en su favor. Basta re-
cordar que la jurisprudencia de los tribunales arbitrales ha sostenido de manera constante
ia validez de la Clausula Calvo.
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La propuesta inicial de los Estados Unidos contenia, ademas de los ele-
mentos que quedaron incluides, algunos otros que en su concepto darian
equilibrio a la disposicién al sefialar ciertas “obligaciones” del Estado huésped.
Se indicaba que: “Todo Estado debe mantener una razonable estabilidad
en el régimen juridico y econémico en el cual las empresas transnacionales se
ven inducidas a actual, a aplicar de una manera no discriminatoria sus leyes,
disposiciones y reglamentos que afecten a las empresas transnacionales, y
evitar actos arbitrarios o caprichosos que afecten las operaciones de las em-
presas trasnacionales y cumplir por otra parte el Derecho Internacional.”

Los 77 estimaron que el enunciado de tales obligaciones era no sélo in-
aceptable del todo, sino aun ofensivo. Lo cierto es que los Estados Unidos no
recibieron pricticamente ningiin apoyo y en versiones ulteriores ya no insis-
tieron en la inclusién de esos elementos.

En lo que toca a la cuestién general de mencionar o no las obligaciones que
pudiera tener el Estado huésped frente a las empresas transnacionales, los
Estados en desarrollo sostienen que tales empresas no gozan de ningln status
internacional especial, que ciertamente no son sujetos de derecho internacional
y que el Estado huésped no tiene frente a ellas ninguna obligacién interna-
cional especifica, mayor o distinta de las que tiene en general frente a cual-
quier persona extranjera, ya sea individuo o empresa. El Grupo B retuvo este
concepto en la enmienda que present$ al final. Los 77 no lo aceptaron por
considerar que su inclusién ahi era innecesaria, ademis de que el término
“garantizard” sugerfa la existencia de una obligacién especifica importante
frente a esas empresas.

La dltima frase del parrafo aprobado representa la transaccién maxima a la
que se pudo llegar a ese particular. Los 77 deseaban que se enunciara ¢n
forma més clara y categérica el deber de los Estados, de los que son naciona-
les tales empresas, de proporcionar informacién sobre sus actividades que
pudieran servir al Estado huésped para reglamentarlas mejor en su propio
territorio. Los Estados industrializados sestuvieron que carecian a menudo
de la capacidad legal para obligar a las empresas a revelar ciertas informa-
ciones y que, en todo caso, sus gobiernos no estaban dispuestos a asumir esa
obligacién internacional nueva y gravosa.

El enunciade de la Carta refleja sin duda una regla de derecho interna-
cional general; el derecho que consigna no es, por lo demas, sino una mani-
fectacién de la soberania. Su inclusién en la Carta es importante porque
proporciona una base fija e inobjetable para elaborar una reglamentacién
detallada en un cédigo internacional de conducta. Como es sabido, las Na-
ciones Unidas han creado un érgano para este cfecto.
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6. Nacionalizacion de la propiedad exiranjera, indemnizacion
y solucién de controversias a este aspecto

Las reglas sobre este particular figuran en el péarrafo 2, ¢). Dice asi:

“Todo Estado tiene el derecho de:

a) ...... et .

¢) Nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros,
en cuyo caso ¢l Estado que adopte esas medidas deberd pagar una compen-
sacion apropiada, teniendo en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y
todas las circunstancias que el Estado considere pertinentes. En cualquier
caso en que la cuestién de la compensacién sea motivo de controversia, ésta
seri resuelta conforme a la ley nacional del Estado que nacionaliza y por sus
tribunales, a menos que todos los Estados interesados acuerden libre y mutua-
mente que se recurra a otros medios pacificos sobre la base de la igualdad
soberana de los Estados y de acuerdo con el principio de libre eleccién de los
medios.”

Contenido del concepto

No se aclaré en los debates de una manera precisa la diferencia entre
“nacionalizar” y “expropiar’. En términos generales, el término “naciona-
lizar” se refiere a actos que afectan un gran niimero de bienes, como los
fundos ridsticos para propésitos de reforma agraria o un servicio publico,
mientras que la expropiacién recae sobre un bien especifico. La propuesta
del Grupo B también incluia el concepto de “requisar” (“requisition”), que
probablementc se refiera a medidas que no priven al duefio de la propiedad
misma del bien, sino sélo de su aprovechamiento y disponibilidad. El texto
de la Carta comprende también la transferencia de la propicdad de bienes
extranjeros. Este concepto alude a los casos en que la ley dispone que ciertos
bienes de extranjeros (como cierto porcentaje de las empresas mineras en Mé-
xico deben scr vendidos a nacionales, sin que el Estado asuma por ello la pro-
piedad; el significado de este concepto no se aclaré suficientemente en los
debates; en esta Gltima hipdtesis, como es obvio, no serian aplicables las reglas
sobre indemnizacién. La propuesta del Grupo B exige que la afectacién de
la propiedad extranjera sca “por causa de utilidad publica”. Este requisito
no es objetable en si y podia haber sido retenido sin inconveniente en el
texto de la Carta, aunque afiadiendo, para mayor claridad, los conceptos
de “seguridad” y de “‘interés nacional”.
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La cuestion general de la obligatoriedad del pago de indemnizacién

Esta es la cuestién central en toda esta materia. El texto definitivo de la
Carta reconoce categdricamente la obligacién internacional de indemnizar.
Una fuerte mayoria de los 77 siempre reconocié esta obligacién. El autor
de este articulo insistié a Jo largo de toda la negociacién en que no podia
caber duda sobre la existencia de una norma internacional en el sentido de
que el Estado que expropia bienes de extranjeros estd obligado a indemnizar,
si bien a él le corresponde fijar ¢l monto, las condiciones, los términos y las
modalidades de la indemnizacion. La obligacién de indeminzar por la propie-
dad nacionalizada o expropiada es un principio general de derecho reconocido
por la legislacién de pricticamente todos los Estados. La negativa de aceptar
este principio habria colocado a los 77 en una posicién vulnerable y segura-
mente no habria sido posible esperar siquiera un consenso relativamente gene-
ralizado sobre esa base. Incluso, de haberse incorporado esa tesis en la Carta,
ésta habria perdido seriedad y efecto como elemento en la creacién de un
nuevo orden econdmico internacional.

Desgraciadamente, cuando las negociaciones oficiosas en Nueva York entre
los miembros del Grupo de los 40 llegaron a un punto muerto, y un comité
de redaccién de los 77 elabord entonces la propuesta que fue presentada por
ese grupo'a la Asamblea General, el referido comité de redaccion incluyé en el
texto, aprobado después por los 77 en pleno, la tesis de que el Estado que
expropia deberd pagar una compensacion apropiada “siempre que” (provided
that) todas las circunstancias pertinentes asi lo exijan. Este texto podia ser
interpretado ¢n el sentido de que no existe obligacién de indemnizar en el
caso de expropiacién de bienes de extranjercs, o en otros términos, de que el
pago podia quedar a la voluntad discrecional del Estado expropiante. La
iniciativa de esa tesis se debid a Irak, apoyado activamente por escasos miem-
bros de los 77, pero con la tolerancia de la mayoria, con base en que la
Resolucion 3171 (XXVIIT) de la Asamblea General habia afirmado que
cada Estado podia determinar el monto de una posible compensacién y su
monto de pago.”

Lamentablemente, el proyecto de Carta que los 77 transmitieron a los otros
Grupos como base de negociacién y que después presentaron oficialmente a
la Asamblea General hizo suya csa tesis. No fue hasta pocos dias antes
del voto (6 de diciembre de 1974, después que el Grupo de los 77 modificé

7 Dicha resolucidn, aprobada el 17 de diciembre de 1973 en los momentos de confronta-
cidn mdis violenta entre los Estados Industrializados y los paises en desarrollo con motivo
del alza en el precio del petrdleo, es ante todo una resolucién politica, que dificilmente
podia servir de base para la elaboracién de reglas juridicas de caracter permanente, desti-
nadas a ser aplicadas por todos los Estados, come las que deban incluirse en la Carta.



CARTA DE DEREGHOS Y DEBERES ECONOMICOS DE LOS ESTADOS 29

su posicién e incorpord en una revisién la posicién contraria, cuando final-
mente quedo incluida en el texto de la Carta aprobada. El cambio de posicién
de los 77 obedecié a una iniciativa de México. El Presidente del Grupo de
los 77 (Embajador A. Garcia Robles, de México) propuso al llamado Gru-
po de los 77 (que el mismo comité de redaccién antes mencionado) que se
modificara esa regla con base en el hecho de que la legislacién de ninguno
de los Estados representados preveia la expropiacién sin indemnizacién, y
con el fin de facilitar la aceptacién de la Carta por los demis Grupos. Tal vez
el largo tiempo transcurrido desde que circuld el primer proyecto de los 77
a los otros grupos y ¢l momento en que se modificé su texto haya contri-
buido a que no se hubiera ponderado y apreciado suficientemente el signifi-
cado juridico del texto definitivo que contiene la Carta en esta materia.?

Requisitos de la indemnizacién

Segln los paises industrializados inversionistas, la indemnizacién en caso
de nacionalizacién o de expropiacién debe pagarse conforme al derecho in-
ternacional. Los juristas de esos palses sostienen que existe una norma inter-
nacional de cardcter consuetudinario, conforme a la cual la indemnizacion
debe ser “pronta, adecuada y efectiva”, La Resolucién 1803 (XVII) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas mencionaba que el Estado expro-
piante debia pagar “una compensacién apropiada, de acuerdo con las reglas
en vigor en el Estado que tomara tales medidas en el ejercicio de su soberania,
y de acuerdo con el derecho internacional”, pero no se pronuncié sobre lo
que a este respecto dispone el derecho internacional.’®

3 Asi, en su explicacién de voto en la Plenaria, el Representante de Canadi parece
haberle atribuido un significado inexacto al parrafo 2 c). Dijo asi (A/PV.2315}: “En
cuanto al inciso ¢) del articule 2, mi delegacién no niega el dereche de un Estado a nacio-
nalizar bienes extranjeros, pero sostiene que este derecho se halla supeditado al pago de una
compensacién. La cuestién de qué monto de compensacién es justo o equitativo depende
naturalmente de las circunstancias particulares de cada caso, pero mi delegacién no puede
aceptar un texto que trata de afirmar el principio de que un Estade puede nacionalizar
o expropiar bienes extranjeros sin compensacidn, porque ello equivaldria a confiscarlos,
Fsta es la opinién de mi delegacién en cuanto al efecto del inciso ¢) del articulo 27, Come
se aclara en el texto, no hay duda de que la versién definitiva de la Carta reconoce que el
Estado expropiante “deberi pagar” una indemnizacién, sin condicionar esa obligacién
a que las circunstancias del caso asi lo exijan.

 Dicha Resolucién, que enuncia y desarrolla el principio de la soberanfa permanente
sobre los recursos naturales, fue adoptada en 1962 después de largos debates ¥ representé
sin duda en ese momento una transaccién entre los paises industrializados y los que estin
en via de desarrollo, ya que fue adoptada pricticamente sin oposicién. Los palses en des-
arrollo estiman que han transcurrido 13 afios desde que fue adoptada y que algunas de sus
disposiciones ya no responden a las condiciones contempordneas, aparte de que la
comunidad internacional se ha ampliado considerablemente desde entonces.
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Los Estados en desarrollo, por su parte, sostienen que tal regla internacio-
nal no existe, ya que la practica estatal, los precedentes y las opiniones doctri-
nales son de tal modo diferentes y aun opuestos que faltan en este caso los
elementos de gencralidad y de uniformidad que son esenciales para la existen-
cia de una verdadera costumbre juridica. Las normas consuctudinarias deben
basarse en la aceptacién de una fuerte mayoria de los Estados de la comu-
nidad internacional y no s6lo en la de las grandes potencias, como pensaban
los juristas del siglo xix. Los términos, monto y condiciones de la indemni-
zacién deben fijarse, segiin los paises en desarrollo, de conformidad con el
derecho del Estado que expropia, en cumplimiento de su jurisdiccién soberana,
a la cual estin sometidos por igual nacionales y extranjeros.

En vista de esta opinién de puntos de vista se busco en las negociaciones
una férmula que pudiera cubrir la pOS]ClOﬂ de cada uno de los dos grupos,
csto es, que sin resolver por ahora la cuestién de fondo, les permitiera seguir
manteniendo sus respectivas tesis. Se hubiera podido decir, por ejemplo, que
la indemnizacién debia hacerse de acuerdo con el “derecho” (law). Asi, una
parte interpretaria que ese derecho era sélo el derecho interno, mientras que,
segin la otra, seria aplicable el derecho interno, pero sin violar las reglas
de! derecho internacional. Aunque no se resolviera asi el problema substancial,
ese acuerdo limitado sobre la base de un término deliberadamente equivoco
permitiria “desbloquear” los demas temas de la Carta que estaban pendientes,
ya que durante las negociaciones cada una de las partes solia condicionar
su asentamiento en relacién con un asunto a la aceptacion por las otras de su
posicién sobre otras cuestiones. Debido a la negativa de los paises industriali-
zados no fue posible atin esta solucién, por insatisfactoria que fuese.

Se ensay6 después resolver el problema eludiendo la cuestién del derecho
aplicable. Se convino en tratar meramente de caracterizar, de calificar la
indemnizacién, esto es, de indicar cémo debia ser ésta. Los dos calificativos
que mas se consideraron fueron “justa”, favorecido por los paises industria-
lizados, y ‘“‘apropiada”, apoyada por los Estados en desarrollo. El dilema
subsistié hasta el final sin resolverse.

Los Estados en desarrollo se oponen al término “justa” por estimar que
tiende a subrayar en exceso la situacién del expropiado: sugiere que la indem-
nizacién debe ser “justa” para el expropiado, sin considerar la situacién del
Estado expropiante. “Indemnizacién justa”, en ese contexto, significa sobre
todo una indemnizacién igual o préxima al valor del bien expropiado, sin
tomarse suficientemente en cuenta un gran nimero de circunstancias propias
del Estado que expropia y que son también pertinentes.

Entre otras circunstancias debe considerarse, en primer término, la capaci-
dad de pago del Estado. Si se hubiera exigido una indemnizacién préxima al
valor comercial, es obvio que ningtin Estado pobre habria tenido la capaci-
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dad financiera para llevar a cabo una reforma agraria mediante la naciona-
lizacién de las tierras. Otras circunstancias pertinentes son, entre otras, el lapso
durante el cual la empresa expropiada ha explotado el servicio piblico o el bien
expropiado; la recuperacién de la inversién; si hubo enriquecimiento ilegi-
timo, sobre todo como resultado de una antigua situacién colonial; si los
beneficios obtenidos eran “excesivos”; ™ la contribucién de la empresa al
desarrolle econdmico y social del pais; su respeto de las leyes laborales; su poli-
tica de reinversion, etcétera. Los impuestos adecuados no son un factor que
como tal dertemine ¢l monto de la indemnizacién en si, sino que representan
un crédito del Estado expropiante frente a la empresa expropiada que puede
compensarse cuando se hace €l pago. Debido a la accidén de ese factor o de
otros semejantes, pueden ocurrir casos en que, de hecho, la indemnizacién sea
minima, nula o aun negativa. Pero esto no significa, juridicamente, la falta
de pago de una indemnizacién.

Por estas razones, los Estados en desarrollo estiman que el término “apro-
piada”, que finalmente figuré en la Carta, expresa mejor las complejas cir-
cunstancias que pueden ser pertinentes, tanto para el Estado expropiante
como para el extranjero expropiado. El problema se resolvié en parte afia-
diendo el calificativo el concepto, propuesto por México, de que ¢l monto
de la indemnizacién debja determinarse tomando en cuenta todas las cir-
cunstancias pertinentes. Este concepto habria de calificar a la postre, tanto
a los términos “indemnizacién apropiada”, segln reza el texto de la Carta,
como al término “justa”, el cual figura en la enmienda propuesta por el
Grupo B que fue rechazada por la Asamblea.

Las otras dos diferencias entre la férmula de la Carta y las propuestas
tltimas de los paises industrializados no son de monta. El parrafo 2, inciso ¢)
de la Carta indica lo que obviamente no puede ser negado: la compensacién
apropiada deberd ser pagada “teniendo en cuenta sus leyes y reglamentos
aplicables y todas las circunstancias que el Estado considere pertinentes”. Es
cvidente que el Estado expropiante deberd tener en cuenta sus propias leyes
y reglamentos, ya que ejerce un acto soberano dentro de su jurisdiccién y esas
leyes y reglamentos lo obligan; por lo demds, seguramente no hay Estado
alguno que no haya procedido de esa suerte. El requisito de tomar en cuenta
las circunstancias que el propio Estado expropiante considere pertinentes
también es justificado, ya que él es el que estd en mejor situacién de estimar
cuales son las circunstancias que lo afectan y que pueden determinar el monto
de la indemnizacion.

1 El Tribunal de Hamburgo, al examinar en 1973 el asunto del embargo del cobre
chileno, se basé al fallar en contra de Chile sobre todo en el hecho de que Ia ley chilena
sobre “benefi(_:ios excesivos” era retroactiva, mis que en la impropiedad de ese factor,
como tal, para ser tomado en cuenta,
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Se puede afirmar, en conclusién, que en lo que hace a los requisitos de la
indemnizacion, la diferencia principal entre las dos posiciones estriba en el
significado de los términos “justa” y “apropiada”, aunque la diferencia tal vez
se haya reducido debido a la calificacién, en ambos casos, de que la indemni-
zacién se determina a la luz de todas las circunstancias pertinentes.

No hay duda de que la amplia discusién y sus resultados representan un
estimable avance en la formulacién de reglas internacionales importantes en
una materia que viene discutiéndose, tanto en la teoria como en la practica,
desde hace mas de un siglo. Los paises desarrollados ya no insistieron, en las
dltimas propuestas oficiales que presentaron a la Asamblea General, en que
la indemnizacién debia ser pagada conforme a un derecho internacional que
en este terreno es vago e incierto; tampoco insistieron ya en la férmula sacra-
mental de los juristas, sobre todo anglosajones, de que la indemnizacién debia
ser “pronta, adecuada y efectiva”. A la vez, la propuesta de los palses en
desarrollo, consagrada en la Carta aprobada por la Asamblea, reconoce cla-
ramente que existe una obligacién internacional de indemnizar por la nacio-
nalizacién o expropiacién de bienes extranjeros.

La solucién de controversias

Si la empresa expropiada no esti conforme con la indemnizacidon fijada,
surge el problerna de saber cémo se resuelve la oposicién de pareceres entre
ella y el Estado expropiante. Los Estados en desarrollo siempre han sostenido
que esa disputa debe ser resuelta por los tribunales del Estado expropiante,
conforme a sus leyes, sin que el Estado del que es nacional la empresa pueda,
en cjercicio de la proteccién diplomAtica de sus ciudadanos, acudir ante la
jurisdiccién internacional para resolver la controversia.!

Por supuesto, la solucién es otra cuando el Estado expropiante sea parte
de un tratado que disponga la solucién de controversias entre empresas inver-
sionistas y los Estados huésped mediante el recurso a métodos obligatorios
de solucién, como en el caso del convenio del Banco Mundial arriba men-
cionado.

A pesar de cierta incertidumbre en cuanto a los precedentes y a la doctrina,
sobre todo en cuanto al nacimiento y alcance del derecho a la proteccién

11 Esta posicién se refleja en el Articule VII del Pacto de Bogotd, celebrado en 1948,
el cual dispone lo siguiente: “Las Altas Partes Contratantes se obligan a no intentar
reclamacién diploméatica para proteger a sus nacionales, ni a iniciar al efecto una contro-
versia ante la jurisdiccién internacional, cuando dichos nacionales hayan tenido expeditos
los medios para acudir a los tribunales domésticos competentes del Estado respective,”

Los Estados Unidos interpusieron una reserva expresa contra este articulo.
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diplomética, puede estimarse que los siguientes hechos y circunstancias apoyan
claramente la tesis de la aplicabilidad de la jurisdiccién interna.

En primer término, como consideracién inicial y bésica, no existe ninguna
regla de derecho internacional general que obligue a los Estados a resolver
sus controversias acudiendo a una instancia o jurisdiccién internacional. A
esto habria que afiadir, también como elemento esencial del problema, aun-
que ¢llo no elimina, por si mismo, el caracter interestatal de la controversia que
pudiera suscitarse, que, al expropiar, el Estado ejerce un acto de soberania,
conforme a sus leyes, y que la jurisdiccién del Estado huésped se ejerce sobre
todos los bienes y sobre todas las personas en su territorio, sean nacionales o
extranjeros. .

No son otras las razones por las que la citada Resolucién 1803 (XVII) de
la Asamblea General dispone que, si “la cuestion de la compensacién da origen
a una controversia, se agotari la jurisdiccién nacional del Estado que tome
tales medidas. Sin embargo, en el case de acuerdo entre Estados soberancs y
otras partes interesadas, la solucién de la controversia podri realizarse me-
diante arbitraje o acudiendo a la jurisdiccién internacional” (bastardillas
afiadidas). En otros términos, se prevé la posibilidad de acudir ante una
instancia internacional, pero s6lo por acuerdo de las partes.”® Méas adelante
sc examinara el significado del término “partes” en este contexto.

La propia propuesta de los estados industrializados (Doc. A/C. 2/L. 1404)
no dispone que el Estado expropiante esté obligado a acudir ante una juris-
diccién internacional en caso de que surja controversia sobre la indemnizacién.
Dicha propuesta indica, en un inciso separado del parrafo 2, que: “Todo Es-
tado tiene el derecho de. .. ¢) exigir que se agoten los recursos previstos en
su jurisdiccién nacional en todos los casos en que el trato de las inversiones
extranjeras o de las indemnizaciones correspondientes sea materia de contro-
versia, salvo que las partes convengan otra cosa.”

A continuacién dicha propuesta dispone en el inciso f), también regido por
el acapite: “Todo Estado tiene ¢l derecho de”: “f) arreglar las controversias,
cuando asi lo convengan las partes interesadas, mediante negociacién, buenos
oficios, investigaciones, determinacién de hechos, conciliacién, mediacién, ar-
bitraje o arreglo judicial, sobre la base de los principios de igualdad soberana
de los Estados y de libre eleccidn de los medios.”

1z Fl representante de Suecia, en su explicacién de voto ante la Plenaria, dijo lo que
signe (PV 2315): “En cuanto al pérrafe 2, ¢), mi Gobierno, aun cuando reconoce el
derecho soberano de los Estados a nacionalizar los bienes extranjeros, sigue opinando que,
de conformidad con la Resolucién 1803 (XVII) de la Asamblea General, en los casos en
que se aten las medidas nacionales de justicia y el resultado del proceso no sea satisfactorio
para el Estado extranjero, existe una controversia a nivel internacional que, a juicio del
Gobierno sueco, debe ser solucionada por una Corte Intemacional.” Pareceria que ésta
es una interpretacién errénea de la Resolucién 1803.
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El inciso ¢) enuncia el principio de que es necesario agotar los recursos
internos antes de recurrir a una jurisdiccién internacional. Esta es “una regla
de derecho internacional consuetudinaria bien establecida™ (Corte Interna-
cional de Justicia, caso Interhandel, 1959, objecién preliminar). AGn més,
es una regla que histéricamente ha favorecido y que por su naturaleza favo-
rece a los Estados que acogen inversiones extranjeras. En si, no habria habido
inconveniente en retenerla. Los 77 no la incluyeron en su propuesta para
evitar la implicacién que pudiera indirectamente desprenderse de su mero
eunciado, de que, una vez agotados los recursos internos, existe una obliga-
cién del Estado huésped de acudir, en una segunda instancia, a la juris
diccién internacional. En realidad, como se ha indicado, esa obligacién
general no existe. La misma propuesta del Grupo B no tiene ese significado
juridico. El agotamiento de los recursos internos esta formulado en esa pro-
puesta como un derecho del Estado huésped de exigirlo. Lo que ocurre des-
pués, si subsiste la controversia, o mejor dicho, si el tercer Estado ejerce su
proteccion diplomética sobre su nacional expropiado y por ello surge una
verdadera controversia internacional entre €l y ¢l expropiante, estd regido
por el inciso f), también como un derecho de este tltimo, de “arreglar las
controversias, cuando asi lo convengan las partes interesadas. . .”

Asl, no hay una diferencia esencial entre la posicion de los Estados indus-
trializados y de los paises en desarrollo sobre el principio bdsico que rige la
cuestion de la solucion de controversias, a saber: la necesidad de un acuerdo
entre las partes para acudir ante una jurisdiccién internacional con objeto de
resolver la controversia. La Carta prevé que ésta serd resuelta por los tribu-
nales del Estado que nacionaliza, a menos que se convenga en recurrir a otros
medios pacificos.

Entre la féormula aprobada en la Carta y la del Grupo B existen otras dos
diferencias, pero no esenciales. La del Grupo B sefiala concretamente los
medios de solucién: “negociacién, buenos oficios, investigacién... etc.”,
mientras que la Carta se contenta con mencionar “otros medios pacificos”.
La segunda es més importante: la Carta requiere, para acudir a otros medios
de solucién, “que tedos los Estados interesados acuerden libre y mutuamente
que se recurra...”, mentras que la del Grupo B dice: ...*cuando asi lo
convengan las partes interesadas™.

En término “partes” alude claramente no sélo a los Estados sino también
a las empresas particulares. Los paises en desarrollo se oponen a incluir este
concepto por las mismas razones que se hicieron valer en relaciébn con los
acuerdos de inversién, o sea, porque ello equivaldria a reconocer el caricter
de convenio internacional a un acuerdo entre un Estado y una empresa some-
tida a su jurisdiccion, asi como el status de sujeto internacional a un simple
particular. Pero, obviamente, la ausencia de este concepto no puede atar las
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manos del Estado e impedirle, en uso de su soberania, convenir mediante
tratados multilaterales o bilaterales en someter sus controversias con inver-
sionistas privados a determinado método de solucién, o, en un caso concreto,
en negociar con la empresa sobre ¢l monto y términos de la indemnizaci6n,
que es lo que normalmente ocurre, o en someter la controversia a arbitraje.

7} El principio del cumplimiento de buena fe de las obligaciones
internacionales aplicables a esta materia

Una de las criticas més frecuentes que se hicieron a la Carta, especialmente
en las explicaciones de voto en la Asamblea, era que este instrumento no
consagraba la obligacién de los Estados huésped de observar de buena fe sus
obligaciones internacionales, sobre todo en relacién con las materias que com-
prende el articulo 2.

Esta critica no tiene fundamento. Si bien los Estados en desarrollo, como
va se dijo, consideran que la soberania no tiene su fundamento en el Derecho
Internacional, puesto que tiene un caricter inmanente y previo a ese orde-
namiento, no niegan que las normas internacionales limiten la accién del
Estado cuando éste afecta derechos de extranjeros. Aunque no aceptaron
invocar concretamente €l cumplimiento de buena fe de las obligaciones inter-
nacionales en el texto mismo del articulo 2 para evitar la interpretacién de que
la facultad de reglamentar la inversién extranjera y el poder de nacionalizar
descansan en el Derecho Internacional, la Carta reconoce expresamente, en
otras disposiciones que deben ser interpretadas y aplicadas conjuntamente con
el articulo 2, que las obligaciones internactonales pueden actuar como factor
limitativo de la libertad estatal en relacién con el trato de extranjeros.

Esta observacién adquiere particular relieve al evaluar el significado de la
propuesta presentada por los paises industriales para insertar al final del
articulo 2 Ja siguiente disposicién concreta: “Jlos Estados que adopten medidas
en ejercicio de los derechos que se mencionen maés arriba cumplirin de buena
fe sus obligaciones internacionales”. EI Grupo de los 77 se opuso a su inclu-
sién en ese articulo. Pero su enunciacién precisamente en ese sitio era mas
bien una cuestién de énfasis y de equilibrio entre varios principios juridicos
aplicables. Los paises en desarrollo sostenian que la mencién exclusiva de ese
principio, que estaba particularmente dirigida a los paises huésped de inver-
siones extranjeras, crearia un desequilibrio frente a otras obligaciones que
incumben cspecialmente a los Estados inversionistas, como la de abstenerse
de emplear la coaccién, que los pafses industrializados se negaron a incluir
especificamente en este articulo, por considerar que se trataba de un principio
general aplicable a toda la Carta. Adn mds, en las negociaciones oficiosas
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llevadas a cabo en Ginebra entre los miembros del Grupo de los 40, se llegd a
formular una alternativa que no fue objetada inicialmente por ningin miem-
bro, aunque ulteriormente no se produjo la anuencia confirmatoria de uno o
dos participantes del Grupo B. Esta férmula decia asi: “En lo que hace 2 los
derechos anteriores, todos los Estados cumplirdn de buena fe sus obligaciones
internacionales, se abstendran de toda forma de coercién y observaran los
principios contenidos en el capitulo I de esta Carta.”

En definitiva, se resolvid que todos esos principios gencrales quedaran enun-
ciados tnicamente en el Capitulo I de la Carta.

Ademds, para evitar todo equivoco, se convino en el texto del articulo 33
(2) el cual dispone que “En su interpretacién y aplicacion, las disposiciones
de la presente Carta estan relacionadas entre si y cada una de ellas debe
interpretarse en el contexto de las demas.”

Este articulo no hace sino enunciar un principio general de interpretacién
que estd consagrado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.

Pero, obviamente, la no inclusién de una disposicidn concreta en el articu-
lo 2 acerca del cumplimiento de buena fe de las obligaciones internacionales
no significa juridicamente que el sistema de la Carta en su conjunto rechace
¢l deber de cumplirlas. Este principio esta clara y categéricamente enunciado
en el Capitulo I, inciso j) y se aplica a todas las materias que regula la
Carta, incluyendo, por supuesto, las del articulo 2.

8. Conclusiones

Debido a la heterogeneidad de las disposiciones de la Carta, y en especial
a su distinto valor y significacién desde el punto de vista del derecho inter-
nacional, los votos individuales emitidos sobre las diversas disposiciones y el
estudio de su respectivo contenido son los factores principales que deben
apreciarse para evaluar la contribucién de la Carta al nuevo orden econémico
internacional en gestacion. A este respecto, se desprenden las siguientes con-
clusiones en lo que hace a las normas y principios que contiene el articulo 2.

1. El parrafo 2, ¢), sobr nacionalizacién y cuestiones conexas, que fue
objeto de las mayores controversias, fue aprobado por 104 votos a favor (los
paises del Tercer Mundo y los socialistas, 16 en contra (pricticamente todos
los Estados desarrollados de economia de mercado) y 4 abstenciones.™
A pesar de la fuerte mayoria en favor, la oposicion de todo el grupo de Esta-

13 Incluso, los siguientes Estados en desarrollo expresaron en sus explicaciones de voto
reservas sobre algin enunciado del articulo 2: Fiji, Indonesia, Irin, Jordania, Kuwait,
Malasia, Turquia y Tailandia (Docs. A/C2/SR 1649 y A/PV 2315).
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dos industrializados inversionistas impide considerar que el enunciado con-
creto de las reglas del pdrrafo 2, c), sean la expresibn de las normas interna-
cionales vigentes en esta materia.

A su vez, el masivo rechazo por la Asamblea General de la enmienda
presentada por los Estados desarrollados sobre estas cuestiones™ es una
prueba fehaciente de que las concepciones y tesis de los Estados inversionistas
en materia de nacionalizacidn e indemnizacion son hoy repudiadas por una
fuerte mayoria de la comunidad internacional, por lo que no pueden consi-
derarse como normas consuetudinarias vigenles, y por lo tanto, tampoco son
hoy en dia expresion del derecho internacional general. Si esto es cierto res-
pecto de los enunciados concretos que contienc la enmienda formal del Grupo
B, que sin duda son més moderados y se han aproximado en medida aprecia-
ble a las concepeiones de los paises en desarrollo, también lo es, a fortiori y en
mayor grado, en lo que hace a las tesis tradicionales de los paises inversionistas
que habian sido incorporadas en sus proposiciones iniciales (Informe del Grupo
de Trabajo obre su cuarto periodo de sesiones, Doc. TD/B/AC.12/3, Cap.
I1, pérrafo 2, variante 4). La exigencia de que la indemnizacion sea conforme
al derecho internacional o de que sea pronta, adecuada y efectiva, y la obliga-
cion del recurso al arbitraje o a la juvisdiccidn internacional en caso de con-
troversia, no cuentan hoy en dia, sin lugar a dudas, con ¢l opinio juris
communis, y ne se puede sostener, en consecuencia, que formen parte del
derecho internacional contempordneo. Este resultado negativo e indirecto es
un efecto juridico cierto e importante de la Carta.

Empero, ademas del resultado del voto precisa tener presente el contenido
de tales disposiciones para apreciar su significacién juridica. Se procurd, en las
piginas anteriores, hacer ver que los principales elementos esenciales estaban
bésicamente presentes en las dos posiciones: obligacién internacional de indem-
nizar; caracterizacién relativamente similar de la indemnizacién (“justa” o
apropiada”, a la luz de todas las circunstancias pertinentes), sin invocacién
del Derecho Internacional como criterio indispensable para calificarla; y necesi-
dad de un acuerdo de las partes para acudir a la jurisdiccién internacional en
caso de controervsia. Las demds diferencias no son verdaderamente esenciales.

Se puede estimar, en consecuencia, que la formula de la Carta constituye
una buena base, no sélo para la consagracién ulterior de una regla universal-
mente aceptable, sino, entre tanto, para determinar en la forma mds aquio-
rizada la posicion contempordnea de los Estados a ese respecto, y por lo

34 Los parrafos 1 y 2, sobre el principio de la soberania permanente, inversiones extran-
jeras, cmpresas transhacionales, nacionalizacién y compensacién, fueron rechazados por
19 votos en favor, 87 en contra y 11 abstenciones; el parrafo 3 sobre la inclusién del
principio del cumplimiento de buena fe de las obligaciones internacionales lo fue por 20
votos en favor, 71 en contra y 18 abstenciones.
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tanto, como un elemento valioso de interpretacion para apreciar la evolucion
y el estado actual del derecho internacional en la materia, y como ceniro de
polarizacién de la futura prdctica estatal.

2. En lo que hace a la enunciacidén misma del principio de la soberania
permanente y al derecho de reglamentar la inversién extranjera, las diferencias
entre las dos posiciones no son irreconciliables. El primero recibié 9 votos
contrarios de Estados industrializados y el segundo 10. El voto de esos Estados
fue muy dividido. Si bien no se puede considerar que la formulacién concreta
de la Carta en relacién con esas dos cuestiones sea 1a expresién universalmente
aceptada de las reglas internacionales vigentes, si podria afirmarse que los con-
ceptos bdsicos que contienen reflejan la situacidon del derecho internacional
general actual en la materia. También les serian aplicables las observaciones
que se acaban de hacer en relaciébn con las reglas sobre nacionalizacién v
cuestiones conexas.

3. El parrafo sobre la reglamentacion de las actividades de las empresas
transnacionales solo recibié 4 votos contrarios. En vista de que la tnica di-
ferencia entre la formulacién de la Carta y la propuesta de los estados indus-
trializados en el elemento adicional que figuraban en la enmienda del Grupo
B (que las empresas transnacionales ticnen iguales derechos y obligaciones
que cualquier persona extranjera), elemento que en si corresponde a la reali-
dad y al derecho internacional general y no es negado, aunque se hubiera
juzgado innecesario incluirlo, puede estimarse que la regla de la Carta, sin
desechar la substancia del citado elemento adicional, constituye la expresion
del derecho internacional.

4. Las reglas sobre el cumplimiento de buena fe de las obligaciones interna-
cionales, a las que tanta importancia atribuyen los Estados invercionistas, esta
en la Carta. La tnica cuestién que divide a los dos Grupos serfa su colocacién
en el propio articulo 2, pero en forma de no subrayar sélo esa obligacién, sino
mantenido el equilibrio con otras obligaciones (como la prohibicién de la
coaccibn) que incumben especialmente a los Estados inversionistas. Por las
razones indicadas arriba, se estima que el mejor sitio para incluirla es el
Capitulo I, donde esti actualmente y donde figuran todos los principios gene-
rales aplicables a la Carta en su conjunto. Pero la cuestién de colocacién no
impide considerar el cumplimiento de buena fe de las obligaciones interna-
cionales como un principio general de derecho internacional aplicable a las
disposiciones del articulo 2.

Como conclusién general, se estima que las disposiciones del articulo 2 de
la Carta representan un considerable adelanto en el largo proceso de codifi-
cacién (empleando este término en su sentido amplio) de las normas de dere-
cho internacional aplicables a estas materias, y constituyen por ahora la ex-
presion mds autorizada y aproximada de esas normas.
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IV. Breves notas sobre las disposiciones acerca
de la cooperacion internacional

El caricter universal de la Carta, o en otros términos, €l hecho de que
aspire a reflejar basicamente las relaciones econdémicas entre todos los Estados
en general, no es contrario sino perfectamente compatible con el objeto esen-
cial que persigue de proteger y auxiliar, mediante la creacién o reforma de
instituciones y principios, a aquellos paises que més se han visto afectados por
la actual estructura del comercio mundial y por la injusta y viciada divisién
internacional del trabajo.

En el siglo anterior se estimaba que la existencia de un régimen juridico
objetivo y general, que la igualdad ante la ley, eran incompatibles con la
proteccién especial de ciertos grupos sociales. Hoy, por fortuna, ese “laissez-
fairismo” decimonénico ha desaparecido en el orden interno. Desde hace seis
o siete décadas, las naciones modernas advirtieron que la. igualdad juridica
entre los ciudadanos no evitaba la desigualdad y la opresién, y se vieron
precisadas a superar el concepto puramente formal de la igualdad de todos
ante la Ley mediante la creacién de toda una legislacién tutelar especial que
protegicra a ciertos grupos sociales que estaban en desventaja frente a los
econémicamente poderoses. Con el tiempo se advirtié que la creacién de ins-
tituciones juridicas especificamente destinadas a favorecer una clase, como
la. legislacién laboral, habian tenido por resultado dltimo el beneficio de
toda la sociedad. '

Del mismo modo, el orden juridico internacional actual no puede basarse
exclusivamente en el principio de la igualdad soberana. La sociedad interna-
cional contemporinea no puede ya contentarse con un orden juridico que
meramente concilie la libertad de cada miembro con la de los demds, que
resguarde la integridad territorial de los Estados y provea métodos para cl
arreglo pacifico de las controversias. Cada vez mas, ¢l orden juridico inter-
nacional tendra que incorporar la cooperacién econdmica internacional como
una verdadera institucién juridica. La cooperacién internacional en favor de
los pueblos mas necesitados debe trascender el reino de la moral, de la buena
voluntad, para entrar de lleno al dmbito del derecho. Los principios de soli-
daridad mutua, de responsabilidad colectiva por el bien de todos deben tra-
ducirse en instituciones juridicas, esto es, en un sistema de derechos y obli-
gaciones que si bien proteja fundamentalmente a un sector de la comunidad
internacional, tenga por resultado el beneficio de toda ella.

En la sociedad nacional, la responsabilidad colectiva en el bienestar de todos
los ciudadanos se expresa, entre otras formas, mediante un impuesto progre-
sivo que grava en mayor grado a los ricos que a los pobres y permite la
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transferencia de recursos hacia los sectores mis desfavorecidos de la sociedad,
o bien mediante instituciones como el seguro social. Nadie considera hoy en
dia el pago de ese impuesto o la contribucién obligatoria de esas instituciones
como una ayuda, como caridad, sino como obligaciones juridicas evidentes
que no requieren de mayor justificacién. Nadie pone en duda que su cumpli-
miento beneficia a toda la sociedad. De modo semejante, la contribucién al
desarrollo de los sectores méas débiles en €l orden internacional debe ser
concebida como una especie de impuesto internacional a cargo de los que
obtienen mayores beneficios de los intercambios econémicos entre los Estados.
Estos paises no harian sino cumplir con un deber al devolver una parte de los
beneficios que obticnen mediante una estructura de intercambios interna-
cionales que les favorece. En un mundo econdmico interdependiente, la ri-
queza y el progreso de algunos no derivan exclusivamente de su ingenio y
esfuerzo, sino de los recursos, trabajo y sacrificio de todos.

Estos puntos de vista son sin duda los de los paises en desarrollo. Pero se
puede sostener sin reserva que esta concepcién reponde también, en ultima
instancia, al interés bien entendido de los Estados industrializados. La soli-
daridad que exigen las naciones en desarrollo es una garantia de paz y esta-
bilidad. La brecha cada vez més honda entre estados ricos y pobres y la
conciencia creciente de que la pobreza de unos genera riqueza en otros, no
pueden ser sino prédromo de inestabilidad y convulsiones internacionales.

Por lo demas, la nocién de responsabilidad solidaria, que constituye uno
de los principios esenciales de la Carta, esta en el centro de toda la filosofia
del desarrollo que han hecho suya las varias organizaciones del sistema de las
Naciones Unidas, a través de numerosas resoluciones y pronunciamientos
desde hace largos afios.

Las diversas disposiciones de la Carta que reglamentan la cooperacidn
internacional, sobre todo en materia de asistencia financiera {articulos 17 y
22), de transferencia de tecnologia (articulo 13) y de preferencias arancela-
rias generalizadas, no reciprocas y no discriminatorias (articulo 18), consti-
tuyen un primer paso en la realizacién de ese ideal. Es cierto que la formu-
lacién de estos principios no es categorica y que su alcance es limitado. Pero,
al menos, la consagracién del principio estd ahi. Y esto tiene considerable
importancia.

Es satisfactorio reconocer que tales disposiciones fueron convenidas y adop-
tadas por unanimidad. La colectividad internacional ha establecido como
postulado Ia necesidad de facilitar la transferencia de recursos financieros y
tecnolégicos a los paises en desarrollo, y al efecto, ha reconocido la existencia
de un deber de cooperacién en esos campos. Obviamente, la formulacién tan
general de esos principios (““debe de promoverse la cooperacién” en el articu-
lo 17; “responden a las necesidades y objetivos. . .” en el articulo 22) permite
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una enorme latitud a los paises desarrollados en la interpretacién del alcance
de esos deberes y dificultan considerablemente la exigencia de su cum-
plimiento.**

Pero la Carta prueba el reconocimiento undnime de la colectividad interna-
cional de que existe un deber juridico, por impreciso que sea por ahora, y
provee un marco general para la futura negociacién, reglamentacién y apli-
cacién concreta de esos principios.

La Carta se ha convertido, asi, en un importante y decisivo instrumento,
en la institucionalizacion juridica de la cooperacién internacional, esto es, en la
creacién de “obligaciones y derechos que protejan a Jos Estados débiles”, como
propuso el presidente Echeverria en la III uncrap.

15 Los términos del articulo 18 son mds precisos: “Los paises desarrollados deben apli-
car, mejorar y ampliar el sistema de preferencias arancelarias generalizadas, no reciprocas
y no discriminatorias, a los paises en desarrollo...” Estos términos revelan que la insti-
tucionalizacién de este principio estd en un grado més avanzado, en consonancia con su
consagracién bisica en el Capitulo IV del oATT ¥ con el hecho de que los paises desarrolla-
dos han empezado a aplicarlo. Sin embargo, como es sabido, esto no ha impedido que los
Estados Unidos, en su reciente Ley de Comercio Exterior, no hayan cumplido con el ca-
ricter “no discriminatorie’ de las prefcrencias.



