La Proteccion de las Inversiones Extmnjeras

por el Dr. MANUEL R. GARCIA-MORA *

La iniciacién de un nuévo régimen, la inauguracién de una nueva po-
litica econémica y el surgimiento de un nuevo Estado ean la Comunidad In-
ternacional van frecuentemente acompaiiados o seguidos por una nacionali-
zacién en gran escala de las. inversiones extranjeras. Esta politica parece
ser el producto de la ola de nacionalismo que precede generalmente los
cambios revolucionarios. De hecho, este fenémeno del nacionalismo?! se ha
producido en forma particularmente frecuente desde los afios de la post-
guerra, cuando una revolucién social de gran magnitud se extendié de un
pais a otro en lo que parece ser una inevitable sucesién. Lo atestiguan las
nacionalizaciones en Iran, Egipto, Indonesia, Guatemala, y mas recientemen-
te en Cuba, para no mencionar las que ocurrieron mucho antes en Mgjico,
la Unién Soviética, la Europa Occidental y los paises de la Europa Central.
Desde que no puede haber ninguna duda de que, per una parte, existe un
derecho internacional de propiedad? y, por otra, que un Estado tiene la
facultad de expropiar la propiedad para uso piblico, se plantea inicialmens-
te la cuestiéon vital de como conciliar estos dos principios aparentemente
contradictorios, de manera que las inversiones de capitales puedan ser de-
bidamente protegidas. Este problema no afecta solamente las buenas rela-
ciones entre las naciones, siné también la paz y la seguridad de la huma-
‘nidad. Por consiguiente, este trabajo tiene por objeto hacer resaltar los mé-
todos por medio de los cuales podra asegurarse en la mejor y mas adecuada
forma posible la sequridad de las inversiones.

*  Profesor de Derecho, Fordham University, New York, N.Y.

1 En el aspecto teérico, se hace una distincién entre “nacionalizacién” y “expro-
piacion”. La primera designa un secuestro general! de la propiedad, mientras que la segunda
se aplica generalmente al secuestro especifico de determinada industria, negocio o empre-
sa. Ver Domke, “Foreign Na‘ionalization: Some Aspects of Contemporary International

law”, 55 Am. J. Int. L. 585, 588 (1961).

2 Ver al respecto el Articulo 17 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, que dice que “todos
tienen el derecho de poseer propiedad en particular o asociados con otros” y que “Nadie
podra ser arbitrariamente privado de su propiedad’.
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I— Los principios del Derecho Internacional tradicional

En su mas sencillo término, “nacionalizzcién” es apoderarse de la pro-
piedad privada para uso publico. Sin embargo, la experiencia demuestra que
un Gobierno puede privar a una persona del uso de su propiedad de dis~
tintas maneras, Por ejemplo, la arbitraria prohibicién de exportar bienes; tasas
exhorbitantes como las impuestas por la L2y Minera Cubana, del 27 de Oc-
tubre de 1959; la designacién de interventores especialmente cuando los
duefios estan ausentes, como se ha sugerido recientemente en e} Congo contra
intereses comerciales Belgas ?; violacién de concesiones, y asi por el estilo,
son todos medios de control efectivo del uso de la propiedad privada. Es
por esta razdén que, con [ines de protecciéon, debe adoptarse un amplio con-
cepto de nacionalizacién. Con este objeto, la Convencién de Harvard sobre
la Responsablhdad Internacional de los Estados por Dafios a los Extranje-
ros, define “secuestro” de la siguiente manera:

“Un “secuestro” incluye no so'amente una apropiacién ilegal de
la propiedad siné también toda interferencia no razonable con el goce
o disposicién de la propiedad, que justifique una situacidn que impida
que el duefio pueda usarla, gozarla o disponer de la propiedad dentro
de un periodo de tiempo razonable después de acreditada tal interfe-
rencia’ ¢,

Por consiguiente, es claro que cualquier acto de parte del Gobierno
que prive al duefio del uso, goce o disposicién de su propiedad puede ser
legalmente considerado como un secuestro que compromete Su responsabx-
lidad internacional. :

Quienes estan familiarizados con el derecho internacional recordaran
que bajo el antiguo derecho era sencillo para un gobierno emplear la fuerza
contra otro Estado para proteger las inversiones de sus ciudadanos, bajo un
alegado derecho de propia-defensa 5. Sin embargo, de acuerdo con el dere-
cho internacional contemporaneo, tales acios son legalmente inadmisibles, y
un Gobierno, que actuase de esta manera podria considerarse como realizan-
do un acto de agresién® Con respecto a esto deberia puntualizarse que
constituye un interés vital para la Comunidad Mundial establecer la reg'a
de derecho en las relaciones entre naciones y este postulado exige impera-
tivamente que los Gobiernos acudan a medios pacificos para resolver sus
litigios internacionales’. '

8 Domke, nota ut supra I, p 589,

4 Articulo 10, par. 3 (a). Para el texto de este Convenio, ver Proc. Am. Soc, Int,
Law, 102 (1960).

5 Thomas & Thomas. Non-Intervention: The Law and its Import in the Americas,
¢ XV (1956).

¢ La intervencién de Gran Bretafia y Francia en Egipto, con motivo de la Naciona-
lizacién por Egipto d2 la Cia. del Canal de Suez es un caso sobre este punto.

7 Bishop, “The International Rule of Law”, 59 Mich, L. Rev. 553 (1961).
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Podria agregarse que el Estado agraviado no queda del todo sin de-
fensa, va que pueden hacerse valer principios bien establecidos, principios
que convierten en ilegal una nacionalizacién bajo ciertas condiciones. Es
asi como, un antiguo principio del derecho internacional establece que los
Estados estan especificamente obligados a respetar los derechos -adquiridos
de los extranjeros, y que cuando la legislacién que afecta estos derechos es
contraria a la politica general de Estados civilizados y cuando infringe el
principio de la igualdad juridica, se considera un acto injusto que compro~.
“mete la responsabilidad del Estado. Este principio sugiere claramente la po-
sibilidad que, bajo ciertas condiciones, la nacionalizacién o expropiacién de
la propiedad puede ser, en si, contraria al derecho internacional y, por con-
siquiente, un acto tortuoso que compromeie la responsabilidad del Estado.
Esta proposicién puede ilustrarse mediante el conocido caso Chorzow-Fac-
tory, resuelto por la Corte Permanente de Justicia, en 1927, cuando la Corte
establecié esencialmente que la nacionalizacién que es violatoria de las clau-
sulas de un tratado no constituye una expropiacién, siné el “secuestro” de
la propiedad, derechos e intereses que no podrian expropiarse ain mediante
la compensacién’’, salvo ciertas condiciones establecidas en el tratado. ® Esta
decisién es, ciertamente, de importancia capital en el mundo contemporaneo,
pues podra verse subsecuentemente que la tinica proteccién real para la pro-
piedad extranjera es la que esti prevista mediante convenciones bilaterales
o multilaterales, ‘

En segundo lugar, se podria argumentar fundadamente que la propie-
-dad privada. Es asi como el articulo 24(1) de la Constitucién Cubana de
recurre a ella es invalidada bajo el punto de vista del derecho internacional.
Podria ser sorprendente saber que la constitucién de muchos paises que pro-~
ceden a nacionalizaciones garantizan el derecho de temer y usar la propie-
dad privada. Es asi, como el articulo 24(1) de la Constitucion Cubana de
1940 prohibe la confiscacién de la propiedad, y el articulo 87 de la Ley Fun-
damental de Cuba del 7 de Julio de 1959, respeta la “existencia y legitimidad
de la propiedad privada en su mas amplio sentido como funcién social...” ®,
De la misma manera, el articulo 6 de la Constitucién Irania de 1907, y
Jos articulos 9 y 10 de la Constitucién Egipcia de 19231, para sélo men-
cicnar paises donde se ha procedido recientemente a nacionalizaciones, todas
garantizan la propiedad privada, tanto a sus ciudadanos. como a lps extran-
jeros 2, El significado de estas disposiciones consiste en que el secuestro
arbitrario de la propiedad privada en dichos paises corre el riesgo de ser

8 Chorzow Pactory Case, P.C.L]., Ser. A, N* 9, pp. 27, 31 (1927).

® Caso mencionado por Domke, nota ut supra 1, p. 587.

10 2 Peaslee, Constitutions of Nations, 206 (1950).

1 Ibid. Vol. 1, p. 721.

12 Para una discusién sobre las Constituciones y Reglamentaciones de algunos paises

del Extremo Oriente, ver Alexander, “Foreign Investment Laws and Regulations of the
Countries of Asia and the Far Fast”, 1 Int' 1 & Comp. L. Q. (1952).



LA PROTECCION DE LAS INVERSIONES EXTRAN JERAS 47

«onirario a sus propias constituciones, y, por consiguiente, al derecho in-
ternacional. Un autorizado planteamiento de esta posicién se encuentra en.
el reclamo de la Norwegian Shipping contra los Estados Unidos. resuelto
en 1922 por la Corte Permanente de Arbitraje, y que se referia a reclamos
planteados coatra los Estados Unidos por sabditos noruegos, cuyos contra-
tos para la construccién de barcos habian sido asumidos por los Estados
Unidos durante la Primera Guerra Mundial®3, L:a Corte otorgé una com-
pensacién a los stbditos noruegos, sobre la base inter alia, que los Estados
Unidos estaban en la obligacién de respetar los derechos de propiedad de
los sibditos extranjeros o de pagar una justa compensacién a los reclaman-
tes, “tanto de acuerdo con la Ley Municipal de los Estados Unidos, como
con el Derecho Internacional, basados en el respeto a la propiedad privada”.
Conviene mencionar que Jla Corte hizo una referencia a la quinta Enmfenda
a la Constitucién de los Estados Unidos, segtin la cual ninguna persona
podra ser privada de la vida, la libertad o la propiedad sin previo juicio de
derecho, y agregé que “Es de general consenso que, a este respecto, el de-
recho piiblico de las Partes se halla en completo acuerdo con el derecho pii-
blico internacional de todos los paises civilizados' *. Lo que insinuaba la
Corte era sencillamente que el respeto de la propiedad privada constituye un
principio general del derecho reconocids por las naciones civilizadas, que el
articulo 38 (Ic) de los Estatutos de la Corte Internacional de Justicia con-
sidera hoy como una fuente del Dereche Internacional. Esto, como se com-~
prende, constituye un concepto clave de Ja protecciéon internacional, pues
indica claramente que, desde que la mayor parte de las naciones tienen dis-
posiciones constitucionales que respetan la propiedad privada, su arbitraria
violacién constituye un delito internacional. La conclusién es, por consiguien-
" te, indudable, y es que, segtn el derecho internacional, existe un derecho de
proteccién, y se ha visto que este derecho ya ha sido defendido en la prac-
tica, en innumerables casos, y, particularmente, para el cumplimiento de obli-
gaciones y contratos internacionales. También debe quedar en claro que es~
tos constituyen argumentos legales que pueden hacerse valer ante una Corte
de Justicia. '

II.—— Asuntos en los que se puede hacer valer la proteccién diplomatica

_ El método mas usual de proteccién a las inversiones es el de la protec-
cién diplomatica, la que en este aspecto, es el uso de las vias diplomaticas
para asegurar que las inversiones no sean arbitrariamente apropiadas. Pero
1a proteccién diplomatica se menciona en los términos de un dilema. Se ha
visto, por una parte, que el derecho internacional sugiere un derecho inter-

snacional de propiedad que estaria protegido por el derecho internacional.

13 Para el texto que se refiere a esta opinion, ver I. Schwarzenberger, Alnternational Law
as Applied by International Courts and Tribunmals, 100-101 (2a. ed. 1949),
14 Ibid,, p. 101,
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Pero al mismb> tiempo existe el derecho indiscutible de un pais para estables
cer programas econémicos y sociales 2n favor de sus propios nacionales y
para adoptar las medidas necesarias para realizarlos. Esta incluida en éstas
el derecho del gobierno para reclamar la posesién de la propiedad privada
de manera que se ha'le efectivamente intzgrada a la vida econémica del pais.
Deberia recordarse, al respecto, que, aiin con relacion a los nacionales, sus
derechos de propiedad se modifican constantemente *. Es precisamente por
este motivo que el derecho de nacionalizar la propiedad privada no es dis-
cutido seriamente por ningin gobierno **. Podria atn sugerirse que el de-
recho internacional garantizara tal derecho. La evidencia de los hechos in~
dica que las nacionalizaciones han sido mas frecuentemente discutidas de-
bido a la forma como se han llevado a cabo. Por consiguiente, segin prin-
cipios aceptados, la intervencién diplomatica es permitida a un Estado baje
dos condiciones: 1) si las inversiones de sus naciona'es son naciunalizadas
en forma discriminatoria; y 2) si una justa y pronta compensacién no es
pagada a sus duefios. Deberia ‘quedar en claro, por la mera enunciacién de
estas condiciones, que la proteccion diplomética, no estd realmente encami-~
nada a evitar la nacionalizacién. Su finalidad es principalmente la de ase-
gurar que, si las inversiones han sido secuestradas, el duefio no sera arbitra-
riamente privado de su valor. Como estas dos condiciones son las tnicas
sobre las que puede ejercerse la intervencién gubernamental, es altamente
conveniente discutir’as con algiin detalle.

Discriminaciéa.

Los decretos de nacionalizacién han sido usualmente aplicados en forma
-discriminatoria contra los intereses de los nacionales en determinados paises.
No es un secreto que las inversiones de los ciudadanos Norte-Americanos,
casi exclusivamente, son los que han sido, hoy dia, nacionalizados en Cuba.
Deberia comprenderse claramente, sin embargo, que toda nacionalizacion
que tltimamente ha recaido sobre intereses extranjeros tiene cierto aspecto
discriminatorio. Es asi como la nacionalizacién del petroleo en Mgjico, al'a
por los afios de 1930, recayé exclusivamente sobre intereses Norte-Ameri-

15 Es de general conocimiento que Gran Bretafia inicié6 un extenso programa de na-
cionalizacién después de la Segunda Guerra Mundial. Lo mismo hicieron Francia e Italia.
Esto es significativo, pues, en lo que se refiere a Gran Bretafia y Francia, una larga tra-
dicién de constitucionalismo caracterizé su desarrollo politico. Por consiguiente, la naciona-
lizacién no es un monopolio de los gobiernos totalitarios. Ver Doman, “Postwar Nationa-
lization of Foreign Prcperty in Europe”, 48, Colum. L. R. 1125 (1948).

16 Es asi como, con respecto a la nacionalizacién iniciada por el Gobierno Meiicano,
el Gobierno de los Estados Unidos no discutié el derecho de México para esa nacionali-
zacién. Las medidas de nacionalizacién fueron d:scutidas porque negabun arbitrariamente
una justa compensacién a los ciudadanos Americaros. Para la relacién de las comunicacio-
nes entre Estados Unidos y México, ver 3 Hackwort, Digest of International Law. 655-665
(1942).



LA PROTECCION DE LAS INVERSIONES EXTRAN JERAS 49

canos, Britanicos y Holandeses, desde que ningin Mejicano o ciudadano de
otro pais poseia entonces petréleo. El tipo de nacionalizacién que es discri-
minatorio y, por consiguiente, ilegal, es el que va dirigido a la nacionalidad
del duefio y né a la naturaleza de la propiedad. Esta proposicién puede ser
mejor ilustrada por la nacionalizacién Indonesa de 1958, que estaba especi-
ficamente y exclusivamente dirigida contra “las empresas de propiedad ho-
landesa que se hallaban dentro del territorio de la repiblica de Indonesia” 7,
Mas recientemente, la Ley Cubana de Nacionalizacién, Nv 851, del 6 de
Julio de 1960, estuvo exclusivamente dirigida contra los intereses de propie-
dad Norte-Americana. El caracter discriminatorio de esta Ley apasece en el
articulo 1¢ que dice que:

“El Presidente y el Primer Ministro estan autorizados para orde-
nar... la nacionalizacién, mediante expropiacién, de las propiedades o
bienes pertenecientes a personas juridicas o nacionales de los Estados
Unidos de América o de los negocios, en los cuales dichas personas
tuvieran interés o participacién mavyoritaria, atn si estuvieran organi-
zados de acuerdo con las leyes.de Cuba™ 8,

No puede dudarse de que esta discriminacién esta ampliamente motiva-
da por la hostilidad politica y por sentimientos anti-extranjeros de parte del go-
bierno para lograr cierta popularidad interna. Esta actitud explica parcial-
mente porque las medidas de nacionalizacién se anuncian en términos poli-
ticos de orden mas elevado, generalmente relacionados con la liberacién o
la independencia del respectivo pueblo. Es asi como se puede notar que la
nacionalizacién de los intereses de propiedad holandesa en Indonesia fue
oficialmente justificada, por lo menos en el orden interno, como una medida
adicional “dentro del marco de la lucha para la liberacién del Irian Brast
(Nueva Guinea Occidental), confra las empresas de propiedad holandesa
que se hailaban en el territorio de la Repiblica de Indonesia” 1. Y el Go-
bierno Cubano ha pretendido que sus medidas de nacionalizacién tienen por
fina'idad proteger a Cuba contra la “agresién econémica americana’ ., Es-
tos pronunciamientos constituyen evidencia adicional del sentido discrimi-
natorio de las nacionalizaciones en Indoresia y Cuba.

Teniendo en cuenta los hechos anteriores, debe constituir un principio
bien establecido que la discriminacién contra los extranjeros en la forma
sefialada, constituye una violacién del derecho internacional. La razén de
ser de este principic es que, por una razdén que no se justifica, los extranje-
ros son tratados en forma distinta de los nacionales, y ain si los extranjeros
y los nacionales son a veces tratados de igual manera, siempre se presenta
la objecién de que los extranjeros estan obligados a financiar un programa

17 Texto tal como figura en Domke, nota ut supra 1, p. 698, n. 92.

18 Fara el texto de esta ley, ver 55 Am. J. Int, L. 822 (1961),

19 Como figura en Domke. “Indonesian Nationalization Measures before Foreign
Courts”, 54 Am. ]. Int. L. 305 (1960).

20 Para el texto, ver 43 Dept. State Bull. 401 (1960).

.
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social y econémico del cual no obtienen ningin beneficio. No e¢s preciso
hacer un gran esfuerzo para percibir la injusticia que representa esta politi-
ca, porque no es de ninguna manera imposible que los programas de mejo-~
ramiento social no sean, a fin de cuentas, llevados a cabo a expensas de los
intereses extranjeros.

La naturaleza esencialmente discrimiratoria de la reciente nacionaliza-
cién Cubana ha sido considerada por una Corte Distrital de los Estados
Unidos en el asunto: Banco Nacional v. Sabbatino, #, en el que la Corte. de
manera inequivoca, ha declarado que: :

.la presente forma de nacioralizacion es contraria a los prin-~
cipios de] derecho internacional, por su naturaleza discriminatoria. El
acto realizado clasifica a los nacionales de los Estados Unidos separan-
dolos de todos los demas y no establece ninguna base razonable para
tal clasificacién. El decreto no justifica la clasificacién sobre la base de
la conducta de los duefios en la direccion y explotacién de sus propie-
dades teniendc en cuenta su importancia para la seguridad del Estado
donde reside el duefio de la propiedad. La justificacién constituye sen-
cillamente una represalia contra otro gobierno. Sin duda que las medi-
das que los Estados pueden emplear en sus rivalidades son de graa va-
riedad, pero no mcluyen la confiscacién de la propiedad de los nacio-

nales del gobierno rival” %,

El anterior es un principio bien establecido, afirmado muchas veces por
los gobiernos, las Cortes, y los tratadistas que se han ocupado de estos asun~
tos. Es de cierta significacién, agregar, que, en reciente estudio sobre esta
materia, el Doctor Martin Domke reunié un nimero apreciable de opiniones

- autorizadas para demostrar que la nacionalizacién discriminatoria es conside-
rada ilegal, atin por los juristas de paises comunistas’ 3,

Pago por compensacién.

La falta de pago de una justa y pronta compensacién por la propiedad
expropiada es el segundo aspecto importante sobre el que se puede solicitar
la proteccién diplomatica. Sin duda, la falta de compensacién invalida una
medida de nacionalizacién y la asemeja a una confiscacion. Este asunto fue
bien puesto en evidencia por el Secretario de Estado en 1938, con motivo de
la nacionalizacién del petréleo por el Gobierno Mejicano. El Secretario de
Estado declars entonces con firmeza que “El aprovecharse de la propiedad
sin compensacién no constituye expropiacién. Es confiscacién. No deja de
ser confiscacién, aunque exista un intento manifestado de pagar alguna vez

t1 193 ‘P. Supp 375 (S.D.N.Y.)—~ (1961).

22 Ibid. p. 385.

23 Domke, “Foreign Natlonalization: Some Aspects of Contemporary International Law R
55, A, ). Int, Law, 585, 603 (1961).
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en el futuro” 24, El pago de la compensaciéon es, por consiguiente, general-
mente aceptado como un requisito previo de la nacionalizacién, y es de algin
interés anotar que las recientes leyes de nacionalizacién, de Iran, Egipto, Indo-
nesia y Cuba, contienen disposiciones sobre compensacién. Pero esto, en si,
no es suficiente, pues la experiencia demuestra que frecuentemente los Go~
biernos se han apoderado de la propiedad sin compensacién, a pesar de las
disposiciones en este sentido, basandose en razones tales como su imposibi-
lidad de pagar, la importancia social del motivo por el cual se ha apoderado
de la propiedad, y a veces el pago es diferido o se ofrece un pago parcial.
Desde luego, es evidente que una compensaciéa en estas condiciones no
constituye compensaciéon alguna. Este asunto fue promovido por el Secre-
tario de Estado, en 1953, en un litigio con Guatemala sobre la expropiacién
de ciertas propiedades agricolas de la “United Fruit Company”. El Secre-
tario de Estado dijo, en aquella ocasiou, que “Justa compensacion puede
definirse como la compensacién que ...es pronta, es adecuada y es efectiva,
de lo contrario la compensacién no es justa” 2°, Mas recientemente, la Ley
Cubana de Nacionalizacién, del 6 de Julic de 1960, dispuso que la compen-
sacién sea pagada en bonos, con plazos e amortizacién no menores de treinta
afios, con intereses no menores del dos por ciento, que serén pagados de un
Fondo constituido anualmente con el 25% del valor del comercio exterior
que corresponda a la mayor adquisicién de azicar efectuada cada afio por
los Estados Unidos sobre la base de tres millones de toneladas *. Desde que
el referido Fondo se establecié a base de las compras de aziicar por los Es-
tados Unidos, la supresién por éstos de la cuota de importacion de azticar
cubana ha convertido el pago de la compensacién en algo tedrico, para no
decir mas ¥,

Una Corte Distrital de los Estados Unidos tomé nota de esta situacién
al ocuparse del asunto del Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino™, que ya
hemos mencionado, llegando a la conclusién que:

“La condicién establecida para el pago de los intereses de los
bonos, asi como la inseguridad del pago a su término, hace que los
bonos no puedan cotizarse en el mercado (bolsa) y que no tengan valor.
Adn mas, el valor de la propiedad expropiada debe ser dnicamente fi-
jado por peritos designados por el Gobierno Cubano, un adversario
conocido de los intereses de las personas cuyas propiedades han sido
capturadas. Claramente, esto no constituye adecuada compensacién den-
tro de las normas de] derecho internacional’'?°,

24 Nota dzl Secretario de Estado Hull a] Embajador Mejicano en Washington, 21 de
?ulio de 1938, 3 Hackworth, op. cit, nota ut supra 16, p. 656,

25 Bull. Dept. State 29, p. 357 (1953). '

28 Para el texto de esta ley, ver 55 Am. J. Int. Law, 822 (1961).

21 Ver Ley P. 86-592, Julio 6 de 1960, 74 Stat, 330, 7 U.S.C. 1158.

28 193 F. Supp. 375 (S.D.N.Y. 1961).

20 Id, p. 386. -
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El principio de Ja justa compensacién ha sido sostenido en forma seme-
jante por tribunales internacionales. Es de indiscutible autoridad al respecto
el asunto de Ja “Norwegian Shipping Company” contra los Estados Unidos,
que se referia a contratos para la construccién de buques, que fueron asumi-
dos por el Gobierno de los Estados Unidos. Un Tribunal arbitral establecié
que la finalidad de la justa compensacién es una ‘‘completa restitucién del
status quo ante, basado no en las futuras ganancias de los Estados Unidos
u otras potencias, siné sobre las bases de las ganancias y pérdidas de los
propietarios noruegos, comparados con los de otros duefios de propiedades
similares” *. Se podria mencionar otros casos en los que se ha llegado a
conclusiones similares 3, .

Se podria agregar que, en politica internacional, hay casos en los que
el principio de la justa compensaciéon ha dado lugar a consideraciones tales
como la inestabilidad de! pais nacionalizado o su incapacidad bona fide para
pagar. En tales casos, el Gobierno de los Estados Unidos ha reconocido
esos hechos, haciendo, por consiguiente, del pago de la justa compensacién
una condicion bastante flexible. Es asi ccmo, en la solucién de los reclamos
de los ciudadanos Norte-Americanos contra Yugoeslavia, por acuerdo del
19 de Julio de 1948, el Gobierno de los Estados Unidos se mostré dispuesto
a aceptar 'a suma de diecisiete millones de délares para el pago de la pro-
piedad nacionalizada, aiin cuando era evidente que el valor de la propiedad
en el mercado era muy superior 2, De la misma manera, por el Convenio
sobre Reclamos, del 19 de Noviembre de 1941, Méjico convino en abonar
a los Estados Unidos cuarenta millones de doélares por el valor de la pro-~
piedad expropiada, lo que representaba para los ciudadanos Norte-Ameri-
canos interesados una pérdida de 23.995.991 délares 3,

La reg'a que establece ¢l pago de compensacién es justa desde otro punto
de vista, Mientras se admite generalmentz que un Gobierno tiene el derecho
—-ain el deber— de fomentar el desarrollo social y conémico de sus nacio-
nales. es, por lo mismo, cierto que tales programas o pueden ser llevados
a cabo a expensas de los ciudadanos de otro pais *. De aqui que la regla
que exige compensacién no es solamente la expresién de una regla de jus-
ticia universalmente reconocida; es tamhién esencial para el bienestar de la
comunidad mundial, pues sin ella ningiin negocio comercial o financiero

30 1 LLN. Rep. of Arb. Awards, 309, 333 (1948).

31 Para estos casos, ver Bishop, International Law; Cases and Materials, 485-487
(1953).

32 Kuhn, Natonalization of Foreian Owned Property in its Ilmpact on International
Law”, 45 Am. J. Int. L. 709, 710 (1951).

33 Tal como informa Carlston. “Concession Agreement and Nationalization”, 52, Am.
J. Int. L. 260, 273 (1958), ,

3¢ Nota del Secrctario de Estado Hull al Embajador de México en Washington, 3
Hackworth, op. cit. nota ut supra 16, p. 657.
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podria llevarse a cabo en el orden internacional con seguridades para las
naciones 3,

III. Proteccién por medio de Convenios Multilaterales y Bilaterales

~ Los métodos sefialados en las paginas anteriores estan verdaderamente
destinados a obtener la entrega a los inversionistas del monto de sus inver-
siones, en el caso de producirse la nacionalizacién. Sin embargo, bajo las
actua’es circunstancias con el incremento de las necesidades de los paises
sub-desarrollados para lograr inversiones de capitales, el problema de atraer
capitales y ofreceries al mismo tiempo -alguna proteccién, ha adquirido mas
importancia, quienes estan designados para proteger a los inversionistas
contra la nacionalizacién, se han preocupado, por consiguiente, en primer
lugar, de adoptar medidas que tengan por objeto asegurar el pago de las com-
pensaciones. El Gobierno de los Estados Unidos ha favorecido la negocia-
ci6n de Tratades Multilaterales y Bilaterales para lograr esta finalidad. La
primera tentativa en este sentido se efectué en Bogota, en 1948, cuando se
firmé un convenio entre las repiiblicas Americanas para la proteccion de las
inversiones extranjeras, que dispone lo siguiente:

“Los Estados no adoptaran accién discriminatoria contra inversio-
nes por medio de la cual las empresas de capital extranjero puedan ser
privadas de los derechos de propiedad adquirida legalmente, por razo-
nes o bajo condiciones diferentes de las que la Constitucién o leyes de
cada pais sefialan para la expropiacién de la propiedad de los nacionales.

Toda expropiacién debera estar acompafiada del pago de un pre-
cio conveniente de manera pronta, adecuada y efectiva ",

Sin embargo, fueron tantas las reservas formuladas a esta disposicién
que la Convencién no logré entrar en vigencia. El Gobierno de los Estados
Unidos inici6 entonces un programa para la firma de tratados bilaterales con
el mismo propésito, Es particularmente instructivo al respecto el Tratado
de Amistad, Comercio y Desarrol'o Econémico, firmado el 23 de Noviem-
bre de 1949, entre los Estados Unidos y el Uruguay. El articulo 8§ se refiere
a la proteccién reciproca de la propiedad de los ciudadanos de estos paises
en la siguiente forma:

“La propiedad de los nacionales o compaiiias de cualesquiera de
las Partes debera recibir la mas constante protecciéon y seguridad den-
tro del territorio de la otra Parte. ..

35  Becker, “Just Compensation in Expropiation Cases; Decline and Partial Recovery”,
Proc. Am. Soc. Int. L. 336, 344 (1959). Esie articulo ha sido publicado en la Revista
“Derecho”, Ne XIX, pags. 19 a 28. (Nota Ed.). ’

38 Articulo 25.~ Como mencionado en un discurso del Hon. James G. Fulton, ante la
Sociedad Americana de Derecho Internacional. Ver, Proc. Am. Soc. Int. L. 200, 203. (1958)

37 Para el texto, ver 23 Dept. State Bull. 502 (1950).
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Cualguicr expropiacién debera hacerse de acuerdo con las ieyes
vigen'es, las que deberan por lo menos asegurar el pago de una justa
compensacién de manera pronta, adecuada y efectiva’ 3,

Una rapida lectura de esta disposicién revela que no es realmente una
clausula de verdadera proteccién para los inversionistas, pues los requisitos
de la compensacién estan sefialados en los términos de “‘pronta”, “adecua-
da" y “efectiva”, que anteriormente han probado ser de dudoso valor. Tal
vez es de mayor importancia la clatsula que hace depender enteramente el
pago de la compensacién de la ley local.

Bajo este aspecto, es muy dudoso que una verdadera proteccién se haya
efectivamente logrado. De igual manera, el Tratado de Amistad, Comercio
"y Navegacién, firmado el 2 de Abril de 1953 3° entre los Estados Unidos v
el Japén, coatiene una claiisula protectora de las inversiones, bastante pa-
recida a la anterior disposicién, en su articulo VI, inciso 1; ademas, el inciso
3 del mismo articulo indica ia manera como debera efectuarse el pago de
la compensacién. Dice asi:

“La propiedad de los nacionales y las Compaifiias de cualesquiera
de las Partes no podra ser apropiada dentro del territorio de la otra
Parte, salvo para un interés publico, y no podra serlo sin el proato
pago de una compensacién. Esta compensacion debera efectuarse en
forma efectivamente realizable y debera representar el equivalente total
de la propiedad expropiada; y una provisién (depdsito) debera haberse
efectuado antes o en el instante de la apropiacién para la fijacion y
el pago consiguiente”.

La fuerza de esta disposicién se halla muy disminuida por el articulo
X1, inciso 3. que, al referirse a una transferencia razonable de compensa-~
cién, agreqa que cstd sujeta a todo coatrol de cambios que sea necesario
para asegurar la importacién de mercaderias y servicios esenciales para el
bienestar del pueblo japonés” ¢°, Idénticas disposiciones se hallan en el Tra-
tado de Amistad, Comercio y Navegacién, firmado, el 24 de Octubre de
1954, entre los Estados Unides y Alemenia Occidental ¥, y en el mas re-
ciente Tratado del 3 de Abril de 1961, entre los Estados Unidos y la Re-
pablica del Viet-Nam ¢2, La dificultad fundamental consiste en que en nin-
guno de estos Tratados se dispone sobre el pago no calificado de compen-
sacién en el caso de nacionalizacién, y es, por esta razén que uno queda
con la impresién qitle no logran ofrecer adecuada proteccidén a los inver-
sjonistas.

38  Subrayado por el autor.

8%  Para el texto, ver 4 UST, & O.LA, 20 5. :
. 40 Tal como figura en Gardner, “International Measures for the Promotion and Pro-
tection of Foreign Investment”, Proc. A. Soc. Int. L. 255, 260 (1959).

41 Articulo V, par, 4., Para el texto ver 7 US.T., 1839

42 Para el texto, ver 44 Dept, State Bull. 652 (1961).
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Por otra parte, un conjunto de tratados establece de manera precisa un
sistema para obtener moneda extranjera para el pago de compensaciones.
Fsto puede ser mejor demostrado por el Tratado de Amistad, Comercio y
Navegacion, firmado, el 2 de Febrero de 1948, entre los Estados Unidos e
Italia, que dice, en el inciso 2* del articulo 'V:

“La propiedad de los nacionales, Sociedades y Asociaciones de
cualesquiera de las Altas Partes Contratantes, no podra ser apropiada en
el territorio de la otra sin previo juicic de derecho y sin el pronto pago
de una justa y efectiva compensacién. El recibo de esta compensacién
debera -—de conformidad con las leyes y reglamentos vigentes que no
se oponen al inciso 3¢ del articulo XVII de este Tratado— permitirse
sin intecferencia para retirar la compensacién, mediante la obtencién
de cambio extranjero, en la moneda de la Alta Parte Contratante, de la
que el recibidor es nacional, socieded o asociacién, en las condiciones
mas favorables aplicables a tal mouneda en el instante de la expropia-
cién, debiendo ser exonerado de todo impuesto de transferencia o re-
misién, cuando se solicita tales cambios dentro del afic de recibida la
compensacion a la que se refiere’ 4,

Casi idénticas disposiciones se hallan en el Tratado de Amistad, Co-
mercio y Navegacién firmado, el 4 de Noviembre de 1946, entre los Esta-
dos Unidos y la Repiiblica China %, y el Tratado de Amistad, Comercio y
Navegacién firmadc entre los Estados Unidos e Irlanda, el 21 de Enero de
1950 ¢°,

~ Se puede ver facilmente, por consiguiente, que los Estados Unidos no
tienen un mecdelo uniforme de Tratados para Ja proteccion de las inversiones
en el extranjero. Mientras, en algunos tratados, se hace un esfuerzo para
garantizar una justa, adecuada y pronta compensacién en la forma indica~
da, otros di'uyen este requerimiento hasta el punto que el pago de la com-
pensacién en caso de expropiacién se convierte en algo altamente ilusorie.

En vista de esta iitima posibilidad, se han presentado sugerencias por
diversas agrupaciones, entre las que deben mencionarse especialmente la
Camara Internacional de Comercio y la Sociedad Alemana para lograr la
Proteccién de las Inversiones Extranjeras. La Sociedad Alemana propuso
en 1957 un Cédigo titulado “Convencién Internacional para la Proteccién
Mutua de los Derechos de la Propiedad Privada en Paises extranjeros™ ¢,
que esta destinado a servir de base para negociaciones entre las Naciones.
Tres aspectos de este Cédigo son especialmente significativos. Frimero: el
Cédigo otorga su proteccién a los inversionistas privados por un periodo de

43 Para el texto, ver Bishop, op. cit, nota ut supra 31. p. 487,

#  Articulo VI, par 2. Para texto, ver 43 Am. J. Int, L., Supp,_ 27 (1949).

¢ Articulo VIII, par. 2. Texto publicade por Wilson. ((Property-Protection Provision
in United States Commercial Treaties” 45 Am. J. Int. L. 83, 103 (1951).

46 Para una completa discusién sobre este Cédigo, ver Miller, “Protection of Private
Foreign Investment by Multilateral Convention”, 53 Am, J. Int. L. 371 (1959).
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treinta afios desde la fecha de la inversién, de manera que la expropiacién
no podra efectuarse durante ese plazo. Segundo: si la expropiacion debe
realizarse, la propiedad privada sélo puede ser apropiada por motivos de
utilidad piiblica y mediante el pronto pago de la compensacién adecuada y
efectiva. Contrariamente a los tratados de los Estados Unidos que hemos
mencionado, el Cédigo explica claramente lo que significa pronta, adecuada
y efectiva compensacién. Es asi como pronta compensacién se define como
el pago en el momento de la apropiacién o por lo menos el depésito en ese
momento para efectuar posteriormente el pago de la compensacién dentro
de un plazo razonable; compensacién adecuada significa el precio favorable
en el mercado de la propiedad expropiada; y efectiva compensacién es el
pago en la moneda del inversionista o en tina moneda convertible a dicha
moneda .— Finalmente, una Corte Internacional se estableceria para la
solucién de los conflictos que podrian surgir entre las partes.

No puede dudarse que este Cédigo constituye el instrumento que méas
lejos ha llegado en cuanto a la proteccién de las inversiones. Mientras pue-
dan haber grandes dudas desde el punto de saber si este Cédigo es decla-
ratorio de principios ya existentes del derecho internacional, debe recor-
darse que el derecho tradicional ha sido considerado como inadecuado en
esta época tan vulnerable para las vicisitudes de las conveniencias polificas.
Deberia reconocerse francamente que la Ginica manera de proteger efecti-
vamente Jas inversiones es mediante una convencién internacional de la mas
elevada autoridad, tal como lo sugiere la propuesta de la Asociacién Alemana.
Ain cuando esta conclusién no se halle libre de dificultades, bajo las actua-
les condiciones seria la solucién mas deseable. Se podria argiiir persuasiva-
mente, por otra parte, que los tratados bilaterales firmados por los Estados
Unidos y otros paises demuestran notablemente bien el poco deseo que tienen’
algunos de ellos para comprometerse por adelantado al pago de compensa~
cién en la forma que sugiere el €odigo Aleman. A esto debe agregarse
la politica de los Estados Unidos de no scolicitar compensacién en téiminos
tan rigidos de los paises en peligro de convulsiones sociales por temor a
verlos caer dentro de la 6rbita comunista. Estas son consideracicnes que
seguramente han guiado la politica del Gobierno de los Estados Unidos so-
bre el asunto y que explicaria parcialmente porque no han insistido sobre
disposiciones mas rigurosas hacia el pago de compensaciones en los trata-
dos firmados con paises extranjeros,

IV.—Conclusién.

La evidencia reunida en este trabajo demuestra claramente que las ga-
rantias para la proteccién de las inversiones estan cargadas de incertidum-®
bres motivadas por razones politicas. Esta conclusién, sin embargo, no afec-

47 Gardner, nota ut supra 40, p. 259
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ta el deseo de establecer cierta medida de proteccién mediante una conven-
cién internacicnal. Las dificultades que hemos subrayado estan tnicamente
destinadas a mostrar las complejidades inherentes a esta tarea. Se puede.
por lo tanto, esperar que una convencién internacional que proteja la pro-
piedad privada extranjera sea negociada, estableciendo garantias con la
mayor precision posible. Desde que el mayor bienestar de la mayor parte
de la humanidad depende de la libre cicculacién del capital y que éste no
se invertira actualmente en paises donde existen amplios programas de na-’
cionalizacién, la’negociacién de una especie d¢ Convencién internacional
que proteja las inversiones extranjeras. es algo que no puede ser demorado
en adelante.

b NOTA.—~ Publicado por el “Institute on Corporate Counsel”, de la Universi-

dad de Fordbam (Foreign operations of American Businees Enter-
prises 1961). Traducido del inglés por Javier Kiefer-Marchand y
publicado co nautorizacién del autor, Dr. Garcia-Mora, y de la men-
cionada Universidad,
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