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RESUMEN

Muchos paises latinoamericanos enfrentan en la actualidad un gran namero de
demandas en tribunales arbitrales internacionales planteadas por inversores
extranjeros que reclaman indemnizaciones por considerar sus derechos
vulnerados. El fundamento de gran parte de estas controversias esta relacionado
con la figura de la expropiacion indirecta. Una nocion superficial de la definicion
de expropiacion indirecta nos dice que esta implica una pérdida de valor de una
inversion perteneciente a un extranjero como consecuencia de una accion estatal.
La caracterizacion de cada uno de los elementos necesarios para tal definicién es
controversial y depende en gran medida de lo pactado en los instrumentos
internacionales y de la interpretacion que hacen los tribunales arbitrales cuando
se requiere su dictamen para resolver una controversia. Ante esto la doctrina solo
puede recopilar antecedentes y en base a estos intentar construir conceptos
precisos que no logran tomar el caracter de definitivos debido a que cada cierto
tiempo aparece un fallo contradictorio, o las convenciones entre los paises varian
en su contenido. Debido a la liberalizacion de la economia impulsada en las dos
Ultimas décadas del siglo XX, los paises de la regién aplicaron politicas de
apertura econdémica y de incentivo a la inversion extranjera. A la par los paises
desarrollados impulsaron instrumentos para proteger los capitales de sus
nacionales. Los Estados con el fin de volverse atractivos a la inversién aceptaron
el trato y decidieron ceder jurisdiccion a instancias arbitrales internacionales.
Como consecuencia de esto, y de situaciones particulares de cada Estado (crisis
en Argentina, politicas publicas en México, Ecuador y Bolivia, etc.), hoy mas que
nunca son comunes las disputas arbitrales referidas a inversiones. A través de un
estudio desde algunos enfoques, pretendo exponer cOmo se ha dado el
desarrollo del fenébmeno juridico de la expropiacién indirecta en nuestra region
para lo cual analizo este fendmeno a la luz de la legislacién internacional, con
cierto énfasis en los Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones, hago
referencia también a la institucion del Arbitraje Internacional de Inversiones y

posteriormente, con la ayuda de algunos elementos, intento definir a la



expropiacion indirecta. Al final establezco las conclusiones pertinentes acerca del
tema central de esta disertacion y de los temas accesorios que he desarrollado.
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INTRODUCCION

Un extranjero puede, en general, adquirir bienes de cualquier naturaleza en un Estado
diferente al suyo, siempre que se atenga a la ley del pais donde dichos bienes estan
situados y a las restricciones que ésta pudiera contener. Se acepta de igual manera que
el Estado, en ejercicio de sus potestades, puede expropiar cualquier bien que se
encuentre dentro de su territorio, incluso si este pertenece a un extranjero, siempre y
cuando, a mas de los requisitos propios de cada legislacién, dicha expropiacion cumpla
ciertos presupuestos que son generalmente aceptados por el Derecho Internacional:
1.- Que sea por causa de interés publico; 2.- Que sea realizada en forma no
discriminatoria, 3.- Que en todo momento se respete el principio de legalidad y el debido

proceso; y 4.- Que exista una compensacion que sea justa, pronta, adecuada y efectiva.

La expropiacion es una figura que permite al Estado adquirir de manera forzosa la
propiedad de los bienes de particulares mediante un acto juridico y el pago de la debida
indemnizacién. La expropiacién opera basicamente por motivos de utilidad publica e
interés comun. Esta figura se ubica dentro de la esfera del Derecho Administrativo y se
encuentra muy bien establecida y definida en cuanto a su naturaleza y alcance,
obviamente con las particularidades que cada legislacion le otorga. Por todo esto
podemos afirmar que la expropiacion entendida como aquel fendbmeno en el que se
transfiere el titulo de propiedad -nombrada doctrinariamente como expropiacion directa-

esta plenamente aceptada y no plantea mayores cuestionamientos.

El problema de este fendmeno trasladado al Derecho Internacional se da cuando, por

acciones que los Estados defienden como legitimas y derivadas de su soberania, el
9



ciudadano extranjero pierde el control de su propiedad, es decir, sufre efectos similares a
los que hubiera soportado si es que su propiedad habria sido objeto de una expropiacion
por parte del Estado receptor, todo esto sin que exista un reconocimiento de este despojo
y por lo tanto tampoco transferencia del titulo de propiedad ni mucho menos una
compensacion por tal perjuicio.

Es posible afirmar, casi con total seguridad, que actualmente en la rama del Derecho
Internacional de Inversiones este tema es uno de los méas estudiados y controvertidos®,
ya que los Estados pueden afectar la propiedad de los inversores extranjeros de
muchisimas maneras por lo que cada situacibn merece un profundo andlisis. Establecer
principios rectores en este tema resulta extremadamente complicado por la casi infinita
variedad de situaciones facticas que pueden presentarse y servir de justificacién para que
un inversionista reclame a un Estado el pago de una indemnizacién. Como veremos
durante este desarrollo existe mucha controversia en el terreno jurisprudencial y
doctrinario sobre todo porque estos temas resultan sensibles no solo en el ambito del
Derecho, sino también en la Politica y la Economia. Las discusiones muchas veces se
extrapolan desde el campo meramente juridico para instalarte incluso en la visiéon de la

soberania del Estado y el papel que éste debe cumplir en la actividad econdémica.

En el presente trabajo, a través de un estudio desde algunos enfoques, pretendo exponer
como se ha dado el desarrollo del fendmeno juridico de la expropiacion indirecta en
nuestra region, para lo cual he dividido la disertacion en varios capitulos, cada uno con

una aproximacion distinta al tema central.

Primeramente estudiaré este fendmeno a la luz de la legislacion internacional, con cierto
énfasis en los Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones (TBI's o BIT's por sus
siglas en inglés). Para esto tendré que hacer una aproximacién al origen, naturaleza y
contenido de los mismos, asi como al objeto que protegen, esto es, la inversiéon
extranjera. Posterior a eso hablaré acerca del tratamiento de la expropiacion indirecta en
dichos instrumentos y acerca de los requisitos para que una expropiacion sea

considerada legitima a la luz del Derecho Internacional.

! MOSTAFA, Ben. The Sole Effects Doctrine, Police Powers and Indirect Expropriation under
International Law. Australian International Law Journal. Volume 15. 2008. Pag 1.
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El segundo capitulo trata sobre el Arbitraje Internacional de Inversiones y, ya que es en
esta instancia donde se juzga que actos de los Estados son atentatorios contra los
derechos de los particulares -y por tanto constituyen expropiacion indirecta- y cuales son
regulaciones legitimas, es importante estudiar su origen, los principios que lo regulan y
como los Estados dejan de lado parte de su soberania y aceptan someterse a la
jurisdiccién arbitral. En este capitulo también haré referencia al CIADI, cuyo especifico
estudio es de extrema relevancia, incluso por encima de otros sistemas de arbitraje, por
la importancia que este centro ha adquirido en la resolucién de disputas comerciales. Con
todo este antecedente mencionaré algunos laudos arbitrales que trataron el tema de la
expropiacion indirecta en disputas que involucraron a paises latinoamericanos. Y para
terminar el capitulo hablaré sobre la responsabilidad del Estado por actuaciones ilicitas a

la luz del Derecho Internacional.

En el tercer capitulo y con la ayuda de algunos elementos intento definir a la expropiacion
indirecta, para lograrlo hago referencia a la nocién del concepto de propiedad y sus
limitaciones, también incluyo una definicion de expropiacion directa y otras figuras
similares en donde se presenta una transferencia forzosa de la propiedad. Con el objetivo
de dilucidar el limite entre una actuacion legitima del Estado y una accién constitutiva de
expropiacion indirecta hablo sobre la regulacion estatal y el conflicto de esta potestad
publica con los derechos de los particulares y menciono algunas teorias que pretenden
resolver estas cuestiones. Posteriormente intento establecer una caracterizacion del
objeto juridico valiéndome de lo que dice la doctrina, con lo que al fin intento construir una

definicién de expropiacion indirecta.

Al final establezco las conclusiones pertinentes acerca del tema central de esta
disertacién y de los temas accesorios que he desarrollado a lo largo de este trabajo,
respondiendo a los cuestionamientos que fueron planteados al momento de la respectiva

planificacion.

Vale decir finalmente, en cuanto a la estructura de este trabajo, que he pretendido
enfocarlo en América Latina por lo que en general se hace referencia a esta region y los
ejemplos utilizados corresponden a dicho d&mbito geogréfico, sin embargo, por ser este
tema de desarrollo reciente y para establecer un antecedente adecuado, muchas veces

menciono situaciones de fuera del escenario latinoamericano.

11



Debo también mencionar que mi intencion en este trabajo, en concordancia con los
objetivos planteados, ha sido la de presentar una vision general que permita entender la
naturaleza de la expropiacion indirecta y las implicaciones del desarrollo de esta figura
juridica en nuestro continente, por lo que he considerado necesario darle contexto al
estudio del objeto juridico y es por eso que hago referencia —de manera muy amplia en
ocasiones- a temas accesorios sin los cuales, estimo, no se podria entender el tema que

aqui pretendo desarrollar.

Es imposible abstraerse de los cambios sociales y econdmicos que vive nuestra region
en la actualidad, y es responsabilidad de la academia juridica, desde su perspectiva,
presentar hacia la colectividad el analisis de las implicaciones de las politicas publicas y
las decisiones gubernamentales. Dentro del debate sobre la conveniencia o no de la
inversion extranjera y de la justicia o no del actual sistema econdémico el fenomeno de la
expropiacion indirecta tiene gran protagonismo, por eso es pertinente estudiar su

significado y el del contexto que lo rodea. Ese es el propdsito de esta disertacion.

12



CAPITULO 1
LA EXPROPIACION INDIRECTA Y LA LEGISLACION INTERNACIONAL

1.1. Antecedentes.

Este trabajo se enmarca en el Derecho Internacional de Inversiones, pero ¢En qué
consiste esta rama del Derecho? Podemos decir que es “un conjunto de reglas que
protegen a la inversion y al inversionista extranjero frente a las acciones de los Estados

receptores de la inversiéon.’”

En esta area de reciente desarrollo en la ciencia juridica se distinguen aspectos publicos
internacionales (como tratados, jurisdiccién internacional, convenios de cooperacion,
etc.), como también de indole privado (mecanismos de financiamiento, nacionalidad de
los agentes, conflictos), y ademas los que conforman el Orden Publico Econémico
Internacional (Libertad de invertir, garantia del derecho de propiedad — y por consiguiente
la prohibicién de expropiaciones directas e indirectas-, regulacion acotada a los derechos
referentes del inversionista)® y temas de Orden Publico Interno (Potestad regulatoria,

soberania, Derecho Administrativo).

La mayor parte del desarrollo y contenido de esta &rea de estudio del Derecho se
encuentra consagrado en los Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones y los
Tratados Multilaterales que abordan temas de inversion y, aunque existen antecedentes

de proteccion de inversiones deste antes de mediados del Siglo XX, es a partir de esa

2 GARCIA-BOLIVAR, Omar. Nociones bésicas del arbitraje internacional de inversiones. Internet.
http://www.bg-consulting.com/basic.pdf. Pag. 1

* MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Regulatorias y Tratados de Proteccion de
Inversiones (Regulatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzalez. 2007. Pag. 45

13


http://www.bg-consulting.com/basic.pdf

época cuando esta rama del Derecho se ha consolidado como fundamental tema de

estudio en el campo internacional.

Cuando en la década de los afios 20 del siglo pasado surgieron disputas importantes en
Europa acerca de expropiacion de inversiones, la legislacion aplicable en ese momento
era el Derecho Internacional Publico; es asi que dichas disputas® se resolvieron en base
a la costumbre internacional pues, para ese tiempo, era impensado que un particular
demande a un Estado ante instancias internacionales. Instrumentos como la Carta de los
Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, postulada por las Naciones Unidas® o la
Doctrina Calvo® expresada en el Siglo XIX por el diplomético e internacionalista argentino
Carlos Calvo, pregonaban que las disputas referidas a inversiones pertenecientes a
extranjeros, debian resolverse por los tribunales del pais en cuyo territorio se

encontraban dichas inversiones.

Esto se consideraba como un logro por parte de los paises en desarrollo ya que, durante
el siglo XIX principalmente, muchas veces los Gobiernos de potencias como el Reino
Unido, Estados Unidos y Francia intervenian, incluso con el uso de la fuerza, en conflictos
de sus inversionistas en el extranjero. Es asi que, con la adopcién de los principios de la
clausula Calvo, para un inversionista en conflicto con un Gobierno de nacion extranjera
las opciones ante una controversia se reducian a dos: 1. Demandar al Estado ante los
tribunales locales, o 2. Solicitar proteccion al Estado del cual eran nacionales para que a

través de canales diplométicos y no por la fuerza -al menos en teoria’- éste negocie con

* PAEZ, Marisol. La expropiacién indirecta frente al CIADI: consideraciones para la autorregulacion
de los actos administrativos de los Estados. Revista de Estudios Internacionales. Instituto de
estudios Internacionales. Universidad de Chile. 2006. Volumen 39. No. 153. Pag. 8

® Que en la letra c) del numeral 2 del articulo 2 dice: “Todo Estado tiene el derecho de c)
Nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros, en cuyo caso el Estado que
adopte esas medidas deberd pagar una compensacion apropiada, teniendo en cuenta sus leyes y
reglamentos aplicables y todas las circunstancias que el estado considere pertinentes. En
cualquier caso en que la cuestiébn de la compensacion sea motivo de controversia, ésta sera
resuelta conforme a la ley nacional del Estado que nacionaliza y por sus tribunales, a menos que
todos los Estados, y de acuerdo con el principio de libre eleccién de los medios (sic)”.

® Cuyo principio esencial es el siguiente: “los pleitos con los ciudadanos extranjeros deben
necesariamente ser solucionados por los tribunales locales evitando la intervencion diploméatica del
pais de pertenencia.”

" Hago esta precisién pues en la préctica los paises pueden (y de hecho lo hacen) ejercer presién

de otras maneras para proteger a sus inversionistas. Al momento de la realizacion de esta
disertacion (26 de marzo de 2012) EE.UU. ha decidido eliminar a Argentina de su sistema de

14



el Estado anfitrion o plantee una accién contra el mismo ante la Corte Internacional de

Justicia®.

A partir de la segunda mitad del Siglo XX muchos paises de la 6rbita socialista como los
de Europa Oriental, Cuba, China, y algunos otros del tercer mundo, comenzaron
agresivos procesos de nacionalizacion, afectando de esta manera las inversiones
extranjeras en sus territorios, especialmente en el campo de los recursos energéticos no
renovables. Dichas nacionalizaciones se hacian a través de disposiciones legales
mediante las cuales la propiedad de las inversiones pasaba a manos del Estado. Es asi
que en se nacionalizd gran parte del sector petrolero de Oriente Medio y Africa
septentrional (Argelia, Arabia Saudita, Iran, Iraqy Libia) y en América Latina y el Caribe
(subsidiarias de Standard Oil Company en el Perld y la Republica Bolivariana de
Venezuela y subsidiarias de Gulf Oil en el Ecuador y el Estado Plurinacional de Bolivia) y
en el sector minero (subsidiarias de Kennecott y Anaconda en Chile)®

Estas acciones de nacionalizacion generaron disputas con los inversionistas extranjeros
que comunmente derivaron en conflictos con los Estados de los cuales dichos
inversionistas eran nacionales, razén por la cual los paises en desarrollo buscaron
reforzar su posiciéon y, a menudo con un decidido apoyo del bloque soviético, lograron
promulgar en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas algunos
instrumentos como por ejemplo: la resolucion 1803 (XVII) de 1962 que reconocio el
derecho de los pueblos y de las naciones a la soberania permanente sobre sus riquezas
y recursos naturales, incluida la nacionalizacién, caso en que se pagaria la compensacion

correspondiente.

En la resolucion 3171 (XXVIIl) de 1973 se aclara que el Estado tiene derecho a

determinar el monto de la posible indemnizacién y las modalidades de pago (a diferencia

preferencias arancelarias en represalia por la negativa de este Ultimo pais a pagar las
indemnizaciones a las que fue condenada mediante dos arbitrajes ante el CIADI que fueron
planteados en su contra por dos empresas estadounidenses. Tomado de
http://www.elcomercio.com/negocios/EEUU-suspende-Argentina-preferencias-
arancelarias_0_670732976.html (fecha dltimo ingreso 2012-03-26)

® La Corte Internacional de Justicia (C1J) es el principal organismo judicial de la Organizacion de

las Naciones Unidas (ONU). El numeral 1 del Articulo 34 del estatuto de la Corte dispone que solo
los Estados podran ser partes en casos ante la Corte

° MORTIMORE, Michael. Arbitraje internacional basado en clausulas de solucién de controversias
entre _los inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversién: desafios para
Ameérica Latina vy el Caribe. Informe preparado para CEPAL, Naciones Unidas. 2009. Santiago de
Chile. Pag. 12
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de lo que sostenia la posicion estadounidense respecto de la féormula Hull)®. En la
resolucion 3201 (XXIX) de 1974 se declaraba que en el nuevo orden econdmico
internacional no se puede someter a un Estado a ningun tipo de coercién por la
nacionalizacion o transferencia de los derechos de propiedad a sus nacionales de los

activos de inversionistas extranjeros.

También en 1974, en la resolucion 3281 (XXIX) — a la cual ya hicimos mencion
anteriormente- sobre la Carta de Derechos y Deberes Econdémicos de los Estados se
establece el derecho de todo Estado de reglamentar y ejercer autoridad sobre las
inversiones extranjeras dentro de su jurisdiccion nacional, asi como de reglamentar y

supervisar las actividades de empresas transnacionales

En contraposicion los paises desarrollados -que es de donde generalmente provienen los
inversionistas- buscaron formas de establecer mecanismos de proteccién que blindaran
los activos de sus nacionales en el extranjero. Las instituciones financieras de Bretton
Woods y la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) son ejemplos
de intentos por establecer una nueva arquitectura internacional para las inversiones

extranjeras. Dentro de estas iniciativas es pertinente mencionar las siguientes:

La HARVARD DRAFT CONVENTION ON THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF
INJURIES TO ALIENS en 1961 introdujo el principio de interferencia no razonable en el
uso de la propiedad privada', asi también en la Draft Convention of Foreing Property de
la OCDE se senal6 que “ninguna de las partes tomara medida alguna que afecte directa o

indirectamente, la propiedad de un nacional de otra parte”*?

De nuevo la OCDE entre 1995 y 1997 intenté promover un Tratado Multilateral de

Inversiéon que jamas entr6 en vigencia pero que en su parte pertinente sefialaba que:

19 ) a “formula Hull” ideada en 1938 por el entonces Secretario de Estado de Estados Unidos

Cordell Hull dice que toda expropiacion debe ser a cambio de una indemnizacién pronta,
adecuada y efectiva.

1 PAEZ, Marisol. La expropiacion indirecta frente al CIADI: consideraciones para la
autorrequlacién de los actos administrativos de los Estados. Revista de Estudios Internacionales.
Instituto de estudios Internacionales. Universidad de Chile. 2006. Volumen 39. No. 153. Pag. 6

2 MORTIMORE, Michael. Arbitraje internacional basado en clausulas de solucién de controversias
entre _los inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversién: desafios para
América Latina vy el Caribe. Informe preparado para CEPAL, Naciones Unidas. 2009. Santiago de
Chile. Pag. 18
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“Ninguna Parte Contratante expropiara o nacionalizara, directa o indirectamente una inversion en
su territorio de un inversor de otra Parte Contratante, o tomara ninguna medida o medidas que
tengan efectos equivalentes (de aqui en adelante referidos como expropiacién) excepto en los
siguientes casos: a) por un proposito de interés publico b) que sea realizada en forma no

discriminatoria c) En aplicacion del debido proceso legal d) Que exista el pago de una

compensacion que sea pronta, adecuada y efectiva.”*?

El Banco Mundial en el afio de 1992 a través de su Comité para el Desarrollo elaboré una
“Guia para el tratamiento de la Inversién Directa” que en el capitulo referente a la
expropiacion sefialaba que: “Un Estado no podra expropiar o tomar de otra manera,
totalmente o en parte una inversion extranjera privada en su territorio, 0 tomar medidas
gue tengan efectos similares, excepto que esto se haga en concordancia con los
procedimientos legales aplicables, de buena fe, en razén de utilidad publica , sin que
exista discriminacion basada en la nacionalidad, y con el pago de una compensacion

apropiada”**

Con estos antecedentes y algunos otros se establecid una tendencia mundial que
propugna que las inversiones extranjeras deben ser protegidas por el derecho
Internacional. Nuestra region no escapé de esta corriente y es asi que en América Latina
podemos también encontrar ejemplos de Acuerdos Multilaterales que contienen
disposiciones referentes a proteccion de inversiones y concretamente hacen referencia al
tema de las expropiaciones, asi por ejemplo dentro del MERCOSUR tenemos el
PROTOCOLO SOBRE PROMOCION Y PROTECCION DE INVERSIONES
PROVENIENTES DE ESTADOS NO PARTES DEL MERCOSUR, que dicta las politicas
que deben aplicar los Estados Miembros a las inversiones provenientes de terceros
paises no pertenecientes al Acuerdo, con la particularidad de que establece que los
paises adherentes no podran otorgar a los inversores un tratamiento mas favorable que
el determinado en dicho protocolo. Es asi que en la parte pertinente de este instrumento

se sefala:

13 PAEZ, Marisol. La expropiacion indirecta frente al CIADI: consideraciones para la
autorrequlacién de los actos administrativos de los Estados. Revista de Estudios Internacionales.
Instituto de estudios Internacionales. Universidad de Chile. 2006. Volumen 39. No. 153. Pag. 6

4 Banco Mundial, “Guidelines on the Treatment of Foreign Direct Investment” .Traduccion propia.
Original: “A State may not expropriate or otherwise take in whole or in part a foreign private
Investment in its territory, or take measures which have similar effects, except where this is done in
accordance with applicable legal procedures, in pursuance in good faith of a public purpose,
without discrimination on the basis of nationality and against the payment of appropriate
compensation.”
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C) PROTECCION DE INVERSIONES

1.- Cada Estado Parte asegurara un tratamiento justo y equitativo a las inversiones de inversores
de Terceros Estados, y no perjudicara su gestion, mantenimiento, uso, goce o disposicion a través

de medidas injustificadas o discriminatorias’.
Mientras que se dice en la parte atinente a las expropiaciones y compensaciones que:

“Ninguno de los Estados Partes tomara medidas de nacionalizacion o expropiacién ni ninguna otra
medida que tenga el mismo efecto contra inversiones que se encuentren en su territorio y que
pertenezcan a inversores de Terceros Estados, a menos que dichas medidas sean tomadas por
razones de utilidad publica o de interés social, sobre una base no discriminatoria y bajo el debido
proceso legal. Las medidas seran acompafiadas de disposiciones para el pago de una
compensacion justa, adecuada y pronta u oportuna. El monto de dicha compensacién

correspondera al valor de la inversion expropiada”

De igual manera y dentro del mismo MERCOSUR, encontramos las disposiciones
constantes en el Protocolo de Colonia para la Promocién y Protecciéon Reciproca de
Inversiones en el MERCOSUR, que establece el tratamiento para las inversiones
provenientes de los Estados miembros y que contiene casi los mismos parametros que
los descritos anteriormente, con la Unica diferencia de que las disposiciones en este
instrumento son algo mas garantistas, ya que se especifica desde que momento corre la

tasacion del valor de la inversion y el célculo de intereses.

En 1994 se suscribié entre Colombia, México y Venezuela el Tratado de Libre Comercio
G3, o del Grupo de los Tres, que fue la concrecion de afios de negociaciones entre estos
tres paises y que en su articulo 17-08 habla del régimen de expropiaciones y
compensaciones aplicables a las inversiones y, basicamente, se cifie al modelo que -
hemos visto- es practicamente genérico pues, se habla de los requisitos de una
expropiacion y de los principios que rigen la determinacion y el pago de la
compensacion.” Vale sefialar que Venezuela denunci6 el tratado en 2006 por lo que este

se convirtio en un acuerdo bilateral de libre comercio entre México y Colombia.

Dentro de este antecedente que estamos construyendo es imprescindible mencionar al
Tratado de Libre Comercio de América del Norte(en adelante TLCAN o NAFTA por sus

siglas en inglés) que entr6 en vigor en 1994. Lo integran Canada, Estados Unidos y

1 Texto del Tratado disponible en http://www.sice.oas.org/Trade/go3/text?2 s.asp#al7-08

fecha dltimo ingreso 03/04/12
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México y es especialmente importante porque se trata, tal vez, del tratado multilateral,
dentro del &mbito latinoamericano de proteccion de inversiones, cuyas disposiciones son
las que con mas frecuencia se invocan dentro de los arbitrajes internacionales para
reclamar compensaciones por perjuicios a inversionistas extranjeros alegando que existe
expropiacion indirecta o medidas equivalentes a expropiacion que para el caso es lo
mismo. Esto ha provocado que México sea uno de los paises latinoamericanos con mas
casos en disputa referentes a inversiones en tribunales internacionales, especialmente en
contra de inversionistas estadounidenses, esto porque el articulo referente a
expropiaciones y compensaciones es muy amplio y preciso en cuanto a los principios que
deben observarse en una expropiacion y al tema de la compensaciéon y su forma, asi el

Art. 1110 dice textualmente:

Articulo 1110: Expropiacién y compensacion

1. Ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una
inversiébn de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida
equivalente a la expropiacién o nacionalizacién de esa inversion (expropiacion), salvo que

sea:

(a) por causa de utilidad publica;

(b) sobre bases no discriminatorias;

(c) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1); y
(d) mediante indemnizacion conforme a los parrafos 2 a 6.

1. La indemnizacion serd equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversion
expropiada inmediatamente antes de que la medida expropiatoria se haya llevado a cabo
(fecha de expropiacion), y no reflejara ningiin cambio en el valor debido a que la intencién
de expropiar se conocié con antelacion a la fecha de expropiacion. Los criterios de
valuacién incluiran el valor corriente, el valor del activo (incluyendo el valor fiscal declarado
de bienes tangibles), asi como otros criterios que resulten apropiados para determinar el

valor justo de mercado.
2. El pago de la indemnizacion se hara sin demora y sera completamente liquidable.

3. En caso de que la indemnizacion sea pagada en la moneda de un pais miembro del Grupo
de los Siete, la indemnizacion incluira intereses a una tasa comercial razonable para la
moneda en que dicho pago se realice, a partir de la fecha de la expropiacion hasta la

fecha de pago.
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4. Si una Parte elige pagar en una moneda distinta a la del Grupo de los Siete, la cantidad
pagada no serd inferior a la equivalente que por indemnizacion se hubiera pagado en la
divisa de alguno de los paises miembros del Grupo de los Siete en la fecha de
expropiacién y esta divisa se hubiese convertido a la cotizacion de mercado vigente en la
fecha de expropiacion, mas los intereses que hubiese generado a una tasa comercial

razonable para dicha divisa hasta la fecha del pago

5. Una vez pagada, la indemnizacion podra transferirse libremente de conformidad con el
Articulo 1109.

6. Este articulo no se aplica a la expedicion de licencias obligatorias otorgadas en relacion a
derechos de propiedad intelectual, o a la revocacién, limitacion o creacién de dichos
derechos en la medida que dicha expedicion, revocacion, limitacion o creacion sea

conforme con el Capitulo XVII, "Propiedad intelectual".

7. Para los efectos de este articulo y para mayor certeza, no se considerara que una medida
no discriminatoria de aplicacion general es una medida equivalente a la expropiacion de
un valor de deuda o un préstamo cubiertos por este capitulo, sélo porque dicha medida

imponga costos a un deudor cuyo resultado sea la falta de pago del adeudo.

Es importante incluir de forma literal la totalidad de este articulo pues estos principios se
repetiran mucho, como veremos mas adelante, en los Tratados Bilaterales de Proteccién
de Inversiones (TBI's o BIT's por sus siglas en inglés), especialmente en los promovidos
por Estados Unidos. Podemos decir con cierta certeza que con la notable excepcién del
TLCAN (NAFTA en sus siglas en inglés) para los paises interesados en proteger las
inversiones de sus ciudadanos en el exterior no ha resultado efectiva la estrategia de
incluir en los Acuerdos Multilaterales disposiciones referentes a expropiaciones y
compensaciones, ya que o estos no se llegan a concretar, como la iniciativa del ALCA*® o
no son efectivas pues pocas veces llegan a ser utilizadas como referencias en las

disputas arbitrales.

También es relevante sefialar que en general los Acuerdos Comerciales Multilaterales
entre paises latinoamericanos no le dan mucha importancia a la proteccion de
inversiones y especificamente al tépico de las expropiaciones ya que no ha sido
histéricamente un tema de conflicto entre las naciones de la regién. Tenemos los

ejemplos mencionados de los protocolos del MERCOSUR y del Tratado de Libre

® Area de Libre Comercio de las Américas: Una iniciativa muy ambiciosa propuesta por los

Estados Unidos para construir un area de libre comercio en el continente, cuya negociacion
aunque no oficialmente acabada se encuentra actualmente en un punto muerto.
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Comercio del G3 que sin embargo siguen siendo escuetos sobre todo en cuanto a su

aplicacion frente al ejemplo referenciado del TLCAN.

Es asi que siguiendo la tendencia mundial en Latinoamérica la mayor parte del contenido
sobre expropiaciones y proteccién de inversiones en general se encuentra en los
capitulos pertinentes de los Tratados Bilaterales de Libre Comercio y en los Tratados de
Proteccion de Inversiones y de ahi la relevancia del estudio especialmente de estos
altimos, pues son los instrumentos utilizados por los inversionistas para llevar a los
Estados ante tribunales internacionales de arbitraje y obtener con frecuencia fallos
favorables, que obligan a los Estados a pagar cuantiosas indemnizaciones a los

perjudicados.

1.2. Origen y Naturaleza de los Tratados de Proteccion de
Inversiones

Si como sefialamos el multilateralismo no es la caracteristica principal del Derecho
Internacional de Inversiones, pues la mayor parte de la legislacion referente a la
Proteccion de inversiones se encuentra contenida -conjuntamente con los tratados
bilaterales de libre comercio- en los TBI's', es esencial tratar de describir cual es el
origen y la naturaleza de estos tratados para entender la influencia que actualmente
tienen sobre las relaciones internacionales y comerciales y comprender por qué se dan
fendmenos inusuales como el que los Estados dejen de lado sus potestades soberanas
tradicionales, para someterse a tribunales internacionales que muchas veces terminan

juzgando las acciones tomadas bajo el poder de imperio estatal.

" SECRETARIA DE LA UNCTAD. Fijacién de normas sobre las Inversiones Internacionales:
Tendencias, Cuestiones Emergentes Y Consecuencias. Conferencia de las Naciones Unidas
sobreComercio y Desarrollo. Pag. 3
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1.2.1. Origen

En 1959 se firmo el primer Tratado de Proteccion de Inversiones entre Alemania y
Pakistan'® que constituyd una evolucién de los Tratados de Amistad Navegacion y
Comercio que eran comunes a ese tiempo'®, dicho instrumento contenia muchas de las
disposiciones que ahora son habituales y constituyd el nacimiento de un tipo de acuerdo
que cambiaria para siempre las relaciones comerciales internacionales. El primer TBI

entre un pais de la regién y los Estados Unidos fue suscrito por Panaméa en 1982.

Fueron algunas las circunstancias que promovieron el nacimiento de los TBI's, pero éstas
se pueden englobar en dos razones representativas 1.- la liberalizacion, y por tanto el
aumento del comercio mundial y 2.- el hecho de que los instrumentos a la mano para
defender los intereses de los inversionistas extranjeros comenzaron a presentarse

insuficientes.

En cuanto a la primera circunstancia cabe mencionar que hasta los afos setenta del siglo
XX la dindmica de las inversiones extranjeras se manifestaba mayoritariamente en el
clasico intercambio de bienes y servicios, las grandes empresas buscaban satisfacer la
demanda de los mercados vecinos, por lo que los asuntos a considerar para determinar
la pertinencia de realizar una inversién en el extranjero eran principalmente el tamafio del
mercado receptor, las protecciones arancelarias de éste y la distancia con respecto a la

casa matriz de la respectiva empresa.?

Esta dinamica comenzé a variar en los afios Ochenta puesto que a partir de ahi se volvio
usual que las filiales formen parte del proceso productivo, en una cadena que implica la
circulacion de insumos dentro de una misma empresa a través de las fronteras de varios
paises. Se dice que actualmente los mercados internacionales estan caracterizados por

ser mercados globalizados por lo que se han generado nuevas estructuras corporativas y

18 Aunque, en efecto el primer Tratado Bilateral de Proteccién de Inversiones fue suscrito entre la
Republica Federal de Alemania y Pakistan el 25 de noviembre de 1959, el primer TBI que fue
ratificado fue suscrito entre la Republica Dominicana y la Republica Federal de Alemania

= primer Tratado de amistad, comercio y navegacion firmado entre los Estados Unidos y

Francia en 1788 contenia disposiciones sobre el trato de las inversiones extranjeras.

% ORTIiz, Ricardo. Los tratados bilaterales de inversiones y las demandas en el CIADI: la
experiencia_argentina a comienzos del siglo XXI. Informe de FOCO - Foro Ciudadano por la
Justicia y los Derechos Humanos. Abril 2006. Pag. 2
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de financiamiento dentro de los mismos para enfrentar esa globalizacion.”* Esto ha
motivado de manera paulatina a las empresas para que busquen mecanismos que
permitan romper las barreras aduaneras, mientras que del otro lado los Gobiernos han
convertido a la inversion extranjera directa (IED) en una variable importante dentro de sus
politicas de crecimiento econémico, por lo que en su afan de atraerla han buscado modos

para instrumentar medidas de apertura econdmica®

A mas de la variacion estructural anteriormente sefialada, en las décadas de los ochenta
y noventa del siglo anterior, el mundo vivio un fuerte proceso de liberalizacion economica,
tanto en los paises centrales (desarrollados) como en los periféricos (subdesarrollados) lo
que motivo la apertura al libre mercado. Se iniciaron amplias reformas econémicas y un
proceso de liberalizacion del comercio exterior en América Latina y el Caribe. Esto
condujo también a una considerable desregulacion del régimen de las inversiones en la
mayoria de esos paises. Esos nuevos regimenes de inversiones tenian como finalidad
promover inversiones extranjeras, mediante el otorgamiento del trato nacional y la
eliminacion de la mayor parte de las restricciones a las remesas de capital y ganancias.
También posibilitaron a los paises aceptar el arbitraje internacional como medio de
resolver diferencias que pudieran plantearse entre el Estado anfitrion e inversores
extranjeros. Permitiendo que los paises subdesarrollados pasaran del recelo ante la
presencia de filiales de empresas transnacionales, a considerarlas imprescindibles,

abrirles las puertas y competir en incentivos por atraer inversiones externas.*

En cuanto a la segunda circunstancia (instrumentos insuficientes), como vya lo
mencionamos los acuerdos comerciales multilaterales, con destacables excepciones, no
se constituyeron en medios eficaces para la proteccion de inversiones. Por otro lado
como consecuencia del aumento del volumen del comercio internacional aumento

también la litigiosidad en ese campo®. Esto se hizo evidente en ciertas situaciones

* MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Regulatorias y Tratados de Proteccion de
Inversiones (Regulatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzélez. 2007. Pag. 43

?2 ORTIz, Ricardo. Los tratados bilaterales de inversiones y las demandas en el CIADI: la
experiencia_argentina a comienzos del siglo XXI. Informe de FOCO - Foro Ciudadano por la
Justicia y los Derechos Humanos. Abril 2006. Pag. 2

23 ZABALO, Patxi. America Latina ante las demandas inversor-Estado. Universidad del Pais Vasco
/ Euskal Herriko Unibertsitatea. P4g. 11

** FELDSTEIN, Sara Lidia. Arbitraje e Inversiones Extranjeras. El derecho Privado ante la
internacionalidad, la integracién y la globalizacion”, en Homenaje al Prof. Dr. Miguel A. Ciuro
Caldani. 2005. Editorial Juridica La Ley. Centro Argentino de Estudios Internacionales. Pag. 2
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puntuales como por ejemplo un caso que es emblemético para el Derecho Internacional
de Inversiones: el caso Barcelona Traction. Dicho proceso que fue resuelto por la Corte
Internacional de Justicia, trataba sobre una disputa entre inversionistas belgas y el Reino
de Espafia y, aunque ampliaremos el andlisis de este caso en el capitulo
correspondiente, es pertinente mencionar que los inversionistas no consiguieron obtener
ninguna compensacion, debido a que las reglas del Derecho Internacional
Consuetudinario en base a las cuales se resolvié el caso, les negaron el acceso a la

proteccién diplomatica que solicitaron a su Estado.

Posterior a la aparicion de los TBI aparecerian los Tratados de Libre Comercio (en
adelante TLC’s), los cuales pueden ser bilaterales; o multilaterales que crean zonas de
libre comercio como el TLCAN o el fallido intento del ALCA. Estos tratados incorporan
dentro de su contenido capitulos de protecciébn de inversiones que basicamente
contienen los mismos principios referentes a expropiaciones, compensaciones e incluso
al sometimiento de los Estados al arbitraje internacional. El contenido de estos tratados
suele ser genérico en cuanto a muchos temas pues existe un modelo base y las
particularidades que pudieran presentarse dependen de la negociacién entre los Estados,
por lo que ademas contienen otras disposiciones de indole técnica-comercial que no es
pertinente analizar a la luz del presente trabajo. Si es un aspecto importante que debe
mencionarse, que estos tratados en general coexisten con los TBI's lo cual es
especialmente evidente en las relaciones comerciales con los Estados Unidos, esto se
debe a que los TBI's son mucho mas amplios y especificos en sus definiciones y
garantias, por lo que no es conveniente para los paises interesados en proteger a sus

inversores que dichos acuerdos dejen de estar en vigencia.

Determinar el alcance del fenémeno de los TBI's es complicado por la cantidad de
Tratados que se firman cada afio entre un gran nimero de paises. Los calculos mas
atrevidos hablan, a la fecha, de un nimero superior a 3000 acuerdos firmados entre
alrededor de 160 Estados.”

% MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo. Expropiacion mediante requlacion: Inversién extranjera,
tratados de proteccion de inversiones y el poder de policia de la administracién. Int. Law: Rev.
Colomb. Derecho Int. Bogota (Colombia) N° 11 mayo de 2008. Péag. 18
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1.2.2. Naturalezay Contenido

El profesor ANDREW-GUZMAN sefiala que los Tratados Bilaterales de Proteccion de
Inversiones (TBI's) son “acuerdos que establecen los términos y condiciones para la
inversion privada de multinacionales y compafias de un pais en la jurisdiccién de otro

territorio”?®

Estos acuerdos se hacen por medio de tratados internacionales, por lo que tienen esa
naturaleza y por lo tanto tienen el valor de ley, ademas para ellos rigen los principios
establecidos en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 como el
principio de “Pacta sunt servanda” que dispone el obligatorio cumplimiento de buena fe
de lo pactado mediante los tratados internacionales, asi como la supremacia de los
mismos sobre normas de Derecho interno.?’ Los TBI's suelen ser mas dificiles de
modificar que la legislacién interna, por lo que ofrecen mayor seguridad que una ley, ya
que, como la generalidad de Tratados Internacionales, sélo pueden ser modificados
mediante el procedimiento previsto en el propio tratado. %

Los paises desarrollados suelen tener un tratado tipo o modelo y en base a este negocian
el contenido en cada caso en particular, aunque generalmente los Estados de la otra
parte se encuentran en cierta situacion de inferioridad y el margen dentro del que pueden
modificar las clausula del acuerdo no es muy amplio por lo que se ven compelidos a

aceptarlo casi como un contrato de adhesion®

Los tratados bilaterales de inversion y los acuerdos de libre comercio se presentan como

documentos de corte liberal en tanto promueven la libre circulacion de ciertos factores de

*® MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Requlatorias y Tratados de Proteccién de
Inversiones (_Regqulatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzéalez. 2007. P4g. 50

27 Convencioén de Viena sobre el derecho de los tratados. 1969. Parte Ill - Observancia, aplicacion
e interpretacion de los tratados.

% BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos administrativos.

Revista Peruana de Arbitraje NO. 2. 2006. Editora Juridica Grijley E.I.R.L. Pags. 211y 212

* FERNANDEZ MASIA, Enrique._Tribunales Nacionales, arbitraje Internacional y Proteccion de
inversiones extranjeras. Madrid. Marcial Pons. 2008
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produccion, como el capital, con el firme convencimiento de que tal posibilidad lleva a
mayor prosperidad®

En la practica éstos se constituyen en acuerdos establecidos entre los Gobiernos que
buscan por un lado proteger los capitales de sus nacionales en territorio extranjero, y a la
vez con la garantia de seguridad y trato preferencial, atraer inversiones y capitales a sus
economias. Los TBI's tienen como principal objetivo asegurar a los inversionistas en
territorio de otro Estado proteccion contractual, seguridad juridica y un marco regulatorio
estable, asi como un trato no discriminatorio frente a los nacionales de ese Estado y
acceso directo a la resolucion de controversias a través de los mecanismos arbitrales sin
pasar por los tribunales nacionales, lo que de hecho hace que los inversionistas
extranjeros se encuentren en una situacién privilegiada frente a los nacionales del pais

receptor.

Aunque obviamente se pueden presentar diferencias en cada caso hay aspectos que son
comunes en el contenido de los TBI's tal y como lo sefiala el profesor ANDREW-
GUZMAN?®":

“a) Ingreso de la inversion extranjera directa;
b) el tratamiento de la inversidn extranjera directa;
c) la expropiacion de la inversion y;

d) Los mecanismos de resolucién de controversias.”

Es asi que, como lo sefiala el mismo autor, la estructura basica no ha variado a lo largo
de los afios, sigue siendo esencial definir qué se entiende por inversidén extranjera o
externa, asi como a quienes se puede considerar como inversionistas, el tratamiento no
discriminatorio y muchas veces preferente que reciben los inversionistas extranjeros, las
garantias y compensaciones en caso de expropiacion y por guerras civiles, revoluciones

etc. Se incluyen también aspectos como la libre circulacién de capitales y ganancias, y se

%0 MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo. Expropiacion mediante requlacion: Inversién extranjera,
tratados de proteccion de inversiones y el poder de policia de la administracion. Int. Law: Rev.
Colomb. Derecho Int. Bogota (Colombia) N° 11 mayo de 2008. Pag. 35

¥ MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Regulatorias y Tratados de Proteccion de
Inversiones (_Regulatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzalez. 2007. P4g. 50
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han ido incorporando con el tiempo temas como la libre circulacion del personal

extranjero, la libre contratacion.®

Asi que los aspectos comunes que se definen se podrian resumir en los siguientes®?:

Aplicacién del Tratado en el tiempo®: Con frecuencia se incluyen dentro de estos

Tratados disposiciones referentes a su entrada en vigor y su duracion, a veces se
establece un periodo que puede ser renovado mediante el procedimiento
establecido en el acuerdo. Puede ocurrir que se disponga que el Tratado no solo
se aplique a inversiones futuras, sino también a inversiones anteriores a la

entrada en vigor del mismo.

Qué tipo de inversidn es objeto de proteccidén y a quien se puede considerar como

inversionista extranjero: Por la importancia de esta definiciébn ya que determina a

la luz del Derecho Internacional de Inversiones que bienes pueden ser objeto de
expropiacion indirecta y a quien pueden pertenecer estos bienes trataremos este

punto mas adelante y de manera mas amplia

Condiciones para gue una expropiacion sea licita: Se establece que los Estados

tienen la potestad de expropiar los bienes que se encuentren dentro de su
jurisdiccién pero se determina que esta expropiacion debe cumplir con ciertos
requisitos -que dicho sea de paso son practicamente aceptados como principios
universales- como no ser discriminatoria, ser realizada por causa de utilidad
publica, cumpliendo el debido proceso legal, y contra pago de una compensacion
justa adecuada y oportuna. Se extienden estas consideraciones no solo a las
expropiaciones formales o directas sino a las indirectas que engloban todas las

medidas que puedan tener los mismos efectos.

Pérdidas debido a la guerra: Es usual que en muchos acuerdos de este tipo se

incluyan disposiciones acerca de las pérdidas que podian sufrir los inversionistas
debido a las guerras u otros conflictos armados, en estos casos se establece que

dichos inversionistas recibiran el mismo tratamiento que los nacionales en cuanto

% |bid, pag 50

3 GARCIA-BOLIVAR, Omar. Nociones bésicas del arbitraje internacional de inversiones. Internet.
Disponible en: http://www.bg-consulting.com/basic.pdf. Pag. 6.
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Unidad de Comercio de la OEA para el Grupo de Trabajo del ALCA sobre Inversion. Acuerdos

sobre Inversidon en el Hemisferio Occidental: un Compendio .Disponible en: http://www.ftaa-

alca.org/Wgroups/WGIN/Spanish/bit_ints.asp#preface.
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a las reparaciones o el mismo tratamiento que se aplique a los inversionistas de

otro pais si este fuera mas favorable.

Estandares de tratamiento al inversionista: Se establece que a los inversionistas

extranjeros se les garantiza un tratamiento igual a los nacionales en condiciones
similares, generalmente esta presente la clausula de la naciébn més favorecida que
otorga a los inversionistas un tratamiento mas ventajoso que se equipare con las
condiciones a las que estan sujetos inversionistas de otro Estado en el mismo
pais anfitrion. Se otorgan garantias de trato justo y equitativo y a veces incluso
garantias de seguridad fisica y proteccion.

Mecanismos de_solucién de controversias: Usualmente se pacta en estos

acuerdos que en caso de controversias las partes pueden negociar o llevar la
disputa a un tribunal internacional de arbitraje, generalmente el CIADI, se da
opcién de que las disputas se puedan resolver en las cortes internas del pais
anfitrion y se estipula que para acudir a la instancia internacional no es necesario
agotar las instancias internas, sin embargo muchas veces se establece una
exclusion entre ambas, es decir que si se opta por los tribunales internacionales el

otro camino queda excluido y viceversa

Clausulas paraguas y otras disposiciones: La denominada clausula paraguas da

al inversionista una garantia mas amplia ya que dispone que el TBI protegera sus
intereses en caso de incumplimiento de obligaciones derivadas del tratado u
obligaciones contractuales. También se establecen otras disposiciones referentes
a la libre circulacién de capitales, libre conversion y traslado de personas como ya

se menciond antes.

Existen, como podemos apreciar, ciertos asuntos que con recurrencia aparecen en el

contenido de los TBI, estas caracteristicas comunes hacen que no sea dificil desentrafar

la naturaleza de este tipo de acuerdos internacionales. Al agruparlos en un conjunto mas

o menos homogéneo nos damos cuenta que todos estos tratados tienen un objetivo claro

y este es el de ofrecer ciertas seguridades a los inversionistas extranjeros para motivar

gue estos muevan sus capitales hacia economias en las que encontraran, bajo el amparo

de estos tratados, garantias que disminuyen considerablemente el riesgo de sus

inversiones.

Aunque cada uno de estos Tratados tiene sus particularidades, se observa una tendencia

a la consolidacion de modelos similares, sin embargo en los Ultimos afios, como

28



consecuencia de la probada necesidad de equilibrar los derechos y las obligaciones,
tanto de los inversores, como de los paises receptores, un nimero creciente de Estados
destaca en sus TBI's que la proteccion de las inversiones no debe lograrse a expensas
de otros intereses publicos legitimos. Con este fin en dichos tratados constan mas
excepciones que permiten un rango mas amplio de decision de politicas regulatorias por
parte de los Gobiernos. Asi se aceptan, por ejemplo, medidas que buscan la seguridad y
el orden publico, la proteccion a la salud, a los recursos, naturales, a la diversidad cultural
(Modelos de TBI's de Francia y Canadd) y medidas cautelares para los servicios

financieros.
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1.3. Inversion Extranjera.

1.3.1. Definicion de Inversién Extranjera

Es importante definir lo que entendemos por inversion extranjera, y no deja de ser curioso
gue un documento que es uno de los maximos referentes en cuanto al tratamiento de
dicho tema y de los métodos de solucion de conflictos como es el Convenio de
Washington de 1965 (en donde ademas se cred el CIADI que es el principal Tribunal
existente para la resolucién de conflictos de inversiones) opte por el silencio; es decir, se
abstiene de dar una definicion precisa, lo cual de manera casi unanime ha sido
interpretado por los estudiosos del tema, como un intento de dejar a libre criterio de las
partes interesadas el considerar que una relacion juridico-comercial pueda ser catalogada

como inversién extranjera.

Existen sin embargo otros instrumentos que si definen a la inversién extranjera, y en este
punto aparecen dos opciones de conceptualizacion; la primera que es una definicién
restringida y plantea que solo puede considerarse una inversion, aquella que implique un
aporte de capital y la segunda, que es mas amplia y mayormente aceptada, la cual
expresa que una inversién no solo comprende un aporte de capital sino también
prestaciones de servicios, contratos de cooperacién industrial, entre tantos otros®. Las
instituciones del Grupo del Banco Mundial toman este dltimo camino. Por ejemplo la
Convencion que dio origen al Organismo Multilateral de Inversiones (MIGA) dice que las
inversiones no solamente abarcan las participaciones directas, sino que también
engloban a las operaciones vinculadas a transferencia de tecnologia y de cooperacién
industrial, contratos de transferencia de produccion, de participacién de beneficios,
contratos de gestion, contratos de franquicia, contratos de licencia, contratos de llave en
mano, entre otros®*. Esto es relevante pues a este grupo pertenece el CIADI, que como
mencionamos es el sistema arbitral mas activo -en cuanto a disputas de inversiones- a
nivel mundial y consecuentemente sus tribunales pueden acoger en sus fallos a esta

definicion amplia.

% FELDSTEIN, Sara Lidia. Arbitraje e Inversiones Extranjeras. El derecho Privado ante la
internacionalidad, la integracién y la globalizacion”, en Homenaje al Prof. Dr. Miguel A. Ciuro
Caldani. 2005. Editorial Juridica La Ley. Centro Argentino de Estudios Internacionales. Pag. 4

% |bid., Pag. 4
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Podemos encontrar una enumeracion mas dilatada y clarificadora acerca de lo que se
entiende por inversion extranjera en instrumentos multilaterales latinoamericanos, como
el Protocolo de Buenos Aires sobre Promocion y Proteccion de Inversiones provenientes
de Estados no Partes del MERCOSUR, que en su articulo 2 refiere el tema; asi como en
el articulo 1 del Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccién Reciproca de
Inversiones en el MERCOSUR. Como sabemos no es precisamente el multilateralismo la
caracteristica principal del Derecho Internacional de Inversiones, por lo que la mayoria de
ejemplos los podemos encontrar en los Tratados para la Promocion y Proteccidn
Reciprocas de las Inversiones (TBI's), como lo expresa la catedratica argentina SARA
LIDIA FELDSTEIN DE CARDENAS:

“En dichos instrumentos se deja en claro que el alcance del término inversién y de manera mas o
menos general se dice que el mismo (...) designara de conformidad con las leyes y
reglamentaciones del Estado Parte en cuyo territorio se realice la inversién, todo tipo de activo
invertido directa o indirectamente por inversores de un Tercer Estado en el territorio del Estado

Parte, de acuerdo con la legislacién de ésta. Incluira en particular, aunque no exclusivamente:

a) La propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como los demas derechos reales tales como

hipotecas, cauciones y derechos de prenda;
b) Acciones, cuotas societarias y cualquier otro tipo de participacion en sociedades;

c) Titulos de crédito y derechos a prestaciones que tengan un valor econémico; los préstamos

estaran incluidos solamente cuando estén directamente vinculados a una inversion especifica;

d) Derechos de propiedad intelectual o inmaterial incluyendo en especial, derechos de autor,
patentes, disefios industriales, marcas, hombres comerciales, procedimientos técnicos, know -

how y valor llave;

e) Concesiones econdmicas conferidas por ley o por contrato, incluyendo las concesiones para la
prospeccion, cultivo, extraccion o explotacion de recursos naturales”. (Art.1.1. De los tratados
celebrados en la década de los noventa por la Republica Argentina con Jamaica; Croacia, Francia,

Alemania, Estados Unidos de América, Canada, Espafia, Italia, entre otros).37

Sin embargo y aunque sea comun que exista una lista descriptiva de lo que puede ser
considerado como inversion, la misma no suele ser taxativa y se utilizan expresiones

como cualquier activo o todo tipo de activo, o cualquier clase de inversion en el caso de

" Ibid, Pag. 5
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los TBI's firmados con Estados Unidos®®, para permitir una interpretacion algo mas
amplia, y algunos acuerdos establecen expresamente que es lo que no se considera
inversion y se incluyen dentro de esta excepcion cosas como reclamaciones monetarias
derivadas de contratos comerciales, obligaciones de pago de una empresa del Estado,
préstamos a empresas del Estado, etc.

No existe como vemos un consenso general acerca de lo que se puede entender como
inversion extranjera. Hay instrumentos que dejan dicha conceptualizacion al arbitrio de
las partes, otros intentan hacer una definicion exhaustiva y en el medio se ensayan
definiciones algo mas vagas. Dado que los arbitrajes internacionales solo caben en
cuanto a inversiones extranjeras, el establecimiento de las competencias de los
Tribunales es uno de los argumentos mas discutidos por los Estados cuando son

llamados a una instancia internacional para resolver una disputa comercial.

1.3.2. Inversionistas Extranjeros

Es necesario también definir qué es lo que se entiende por inversionista extranjero, es
decir a la luz de los TBI's quienes estan protegidos al amparo del acuerdo. La expresion
inversionista abarca tanto a personas naturales como juridicas. Para determinar la
condicién de inversionista se debe establecer si se es nacional de una de las partes
contratantes. En el caso de las personas naturales la nacionalidad suele ser el Gnico
criterio mediante el cual se determina la calidad de inversionista. El asunto de la
nacionalidad se sujeta a lo dispuesto en la legislacién interna de cada pais. En otros
casos no mayoritarios la definicibn de inversionista se amplia a los residentes

permanentes.*®

El criterio de la residencia también se utiliza en ciertos casos para excluir a personas
naturales de la proteccibn de estos acuerdos. Los protocolos del MERCOSUR por
ejemplo, excluyen a los residentes permanentes sin precisar el tiempo de residencia,
mientras que en el caso de otros tratados como los TBI's de Argentina con otros paises

americanos o los celebrados por Ecuador con Chile y el Salvador, se establece que si los

% Unidad de Comercio de la OEA para el Grupo de Trabajo del ALCA sobre Inversién. Acuerdos
sobre Inversién en el Hemisferio Occidental: un Compendio .Disponible en: http://www.ftaa-
alca.org/Wgroups/WGIN/Spanish/bit_ints.asp#preface.

9 Ibid.
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inversionistas del pais de origen han tenido su domicilio en el Estado anfitrién por dos
afios 0 mas quedan fuera de la proteccion del acuerdo®

1.3.2.1 Personas Juridicas

En el caso de las personas juridicas el determinar la nacionalidad suele ser un asunto
algo mas complicado, pues se pueden utilizar varios criterios, los tribunales pueden llegar
a determinar la nacionalidad de una persona juridica luego del analisis de varios
aspectos., La jurisprudencia ha establecido que la nacionalidad debe ser continua, es
decir que, si una persona juridica quiere presentar un reclamo en contra de un Estado
acogiéndose a la proteccion de un acuerdo internacional de proteccion de inversiones
debe demostrar que posee una nacionalidad determinada, dicha identidad nacional debe
ser continua en el tiempo desde que se presentaron los eventos que dan origen al

reclamo, hasta la fecha de decisién de la demanda*.

Los criterios mas comunes para determinar la nacionalidad pueden estar establecidos en
el texto de los acuerdos, caso contrario los tribunales en su interpretacion toman como
referencia lo dispuesto en otros acuerdos o en laudos anteriores. El primero y mas comun
es el lugar de registro o constitucion de la sociedad o persona juridica, pero por diferentes
razones, se puede tomar en cuenta el sitio donde se encuentra su sede social si es
diferente al lugar de registro, o desde donde se ejerce el control y gerencia si es diferente

al lugar de registro®:

e Lugar de constitucion o registro: Es el criterio que se utiliza en primer término para

definir la nacionalidad de las personas juridicas, por ejemplo los TBI firmados por
Estados Unidos y Canada suelen tener a este como criterio Unico para este fin. El
mismo criterio manejan los TBI de Chile con Canada y México. Bajo el TLCAN no
importa para nada la nacionalidad de quienes tienen el control de la empresa, lo

que se toma en cuenta es el sitio de constitucién de dicha empresa sin embargo

% |pid.

4 GARCIA-BOLIVAR, Omar. Nociones bésicas del arbitraje internacional de inversiones. Internet.
Disponible en: http://www.bg-consulting.com/basic.pdf. P4g. 11

42 ORREGO VICUNA, Francisco. Changing Approaches to the Nationality of Claims in the Context
of Diplomatic Protection and International Dispute Settlement. ICSID Review, volumen 15, No.2,
2000, Pagina 355.
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pueden llegar a serle negados los beneficios del tratado a una empresa cuyos
accionistas no sean nacionales de una de las partes y que no tengan inversiones

sustanciales en el pais anfitrion.*

e Lugar desde donde se administra: En muchos TBI's suscritos entre naciones

latinoamericanas se combina el criterio de la constitucién con el lugar en donde
tiene su asiento la administracion de la persona juridica, ademas se exige que
dicha Sociedad o Compaiiia realice actividades econémicas efectivas en el pais
de origen

e Control: En algunos casos, como en el TBI entre Colombia y Perd, para
determinar la nacionalidad de la persona juridica es preciso establecer la
nacionalidad de quienes ejercen el control efectivo de la misma. Este criterio en

otros casos se utiliza como alternativa a los demas.

El manejo de los diferentes criterios a aplicarse para determinar la nacionalidad
dependen del grado de restriccion que quieran imponer los Estados parte a la proteccién
ofrecida por los Tratados de Proteccion de Inversiones, es asi que si es que se quiere
restringir dicha proteccién se utiliza solamente uno o una combinacién de los criterios
antes mencionados mientras que si es que lo que se quiere es ampliar la protecciéon se

permite que los criterios se utilicen alternativamente.

3 Unidad de Comercio de la OEA para el Grupo de Trabajo del ALCA sobre Inversion. Acuerdos
sobre Inversidon en el Hemisferio Occidental: un Compendio .Disponible en: http://www.ftaa-
alca.org/Waroups/WGIN/Spanish/bit ints.asp#preface.
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1.4. Tratamiento de la expropiacion indirecta en Tratados
Bilaterales de Inversion de América Latina

Como es usual en el universo de la Ciencia Juridica, las normas escritas son muy
generales y carecen de la riqueza conceptual que se presenta al momento que las
mismas son aplicadas a situaciones reales e interpretadas por las autoridades
encargadas de impartir justicia, que son las que salvan la brecha entre la enunciacién de
la norma para la generalidad y la aplicacion particular de dicha norma. Es asi que en este
apartado no encontraremos definiciones especificas ni minuciosas del objeto juridico

materia de este estudio.

Podemos decir sin embargo que, como ya lo analizamos, los instrumentos
internacionales no prohiben la expropiacién, el Derecho Internacional en general tampoco
lo hace, de hecho se acepta que un Estado pueda en ejercicio de su poder soberano
expropiar un bien dentro de su territorio, incluso si este bien pertenece a un extranjero.
Esta expropiacion tiene que cumplir con ciertos requisitos que se han convertido en

principios fundamentales dentro del Derecho Internacional de Inversiones, éstos son:
e Que sea por causa de interés publico;

e Que sea realizada en forma no discriminatoria, de conformidad con el principio de

legalidad y debido proceso; y
e Debe mediar una compensacién que sea pronta, adecuada y efectiva.*

Ahora, definir cual es el alcance de cada uno de estos aspectos es una tarea algo mas
compleja, ademas los tratados muchas veces no establecen un concepto preciso de lo
gue se puede considerar como expropiacion indirecta, por lo que en esos casos han sido
los tribunales los que llegan en sus fallos a dichas definiciones. Esto no es conveniente
para los Estados pues, con esa libertad de criterio, las interpretaciones al respecto

pueden llegar a ser muy extensivas®. Para evitar esta discrecionalidad en algunos

* GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. Medidas equivalentes a expropiacion en arbitrajes de
inversion. Internet. Disponible en:
http://www.gdca.com.mx/PDF/competencia/MEDIDAS%20ARBITRAJE%20DE%20INVERSION.pd
f (Ultimo acceso: 16 de mayo de 2012). Pag. 2.

4 PAEZ, Marisol. La expropiacion indirecta frente al CIADI: consideraciones para la
autorrequlacién de los actos administrativos de los Estados. Revista de Estudios Internacionales.
Instituto de estudios Internacionales. Universidad de Chile. 2006. Volumen 39. No. 153. P4g 22.
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acuerdos se incorpora una definicién, el TLC entre Chile y Estados Unidos en su anexo
10 D contiene conceptos de lo que bajo ese instrumento se entiende como expropiacion
directa e indirecta:

Expropiacion
Las Partes confirman su comun entendimiento que:

1. El articulo 10.9 (1) intenta reflejar el derecho internacional consuetudinario concerniente a la

obligacion de los Estados con respecto a la expropiacion.

2. Un acto o una serie de actos de una Parte no pueden constituir una expropiacion a menos que
interfiera con un derecho de propiedad tangible o intangible o con los atributos o facultades

esenciales del dominio de una inversion.

3. El articulo 10.9 (1) aborda dos situaciones. La primera es la expropiacién directa, en donde una
inversion es nacionalizada o de otra manera expropiada directamente mediante la transferencia

formal del titulo o del derecho de dominio.

4. La segunda situacién abordada por el articulo 10.9 (1) es la expropiacién indirecta, en donde un
acto o una serie de actos de una Parte tienen un efecto equivalente al de una expropiacion directa

sin la transferencia formal del titulo o del derecho de dominio.

(a) La determinacion de si un acto o una serie de actos de una Parte, en una situacion de hecho
especifica, constituye o no una expropiacién indirecta, requiere de una investigacién factual, caso

a caso, que considere entre otros factores:

(i) el impacto econémico del acto gubernamental, aunque el hecho de que un acto o una serie de
actos de una Parte tenga un efecto adverso sobre el valor econdmico de una inversion, por si

solo, no establece que una expropiacién indirecta haya ocurrido;

(ii) la medida en la cual la accién del gobierno interfiere con expectativas inequivocas y razonables

en la inversion; y
(iii) el caracter de la accion gubernamental.

(b) Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los actos
regulatorios no discriminatorios de una Parte que son disefiados y aplicados para proteger
objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud publica, la seguridad y el

medioambiente.”™®

“*® Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos, firmado el 6 de junio del 2003, en
vigencia desde el 01 de enero de 2004
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En el caso de los TBI's se utiliza un lenguaje amplio que, bajo los términos de
expropiacion, nacionalizacion o medidas que surten el mismo efecto, pretenden cubrir
todas las situaciones que puedan presentarse como expropiaciones indirectas y dejar a
los tribunales la interpretacion que determine si una situacion estéd comprendida dentro de
este concepto. De hecho y aunque esté fuera del &mbito latinoamericano es interesante
observar que solo en el caso de un TBI firmado entre Estados Unidos y Haiti se incluye
una lista ilustrativa con ejemplos de medidas que pueden constituirse como expropiacion
indirecta, como por ejemplo: la imposicién de contribuciones, la venta obligatoria del total
o parte de la inversién, o el debilitamiento o privacion de su gestién, control o valor

econémico®’.

Al momento de interpretar las normas referentes a expropiacion los tribunales pueden
decantarse por dos corrientes: 1. Determinar la actuacion del Estado a la luz del “poder
de policia” (police power) que toma en cuenta los intereses o las razones del Estado para
su actuacion o 2. Decantarse por la doctrina de “el solo efecto” (sole effect doctrine) en la
gue no se toman en cuenta las motivaciones del Estado sino, solamente los efectos de

las mismas sobre la propiedad de los inversionistas*®

Por ejemplo la Convencién para establecer la Agencia Multilateral de Garantias a la
Inversion (MIGA por sus siglas en inglés) establecida por el Banco Mundial en 1985

define a la expropiacion indirecta en su articulo 11 como:

“Toda accion u omisién administrativa o legislativa, atribuible al Estado anfitrién, la cual tenga
como efecto la privacion al inversionista de la garantia de su propiedad o el control, de los
beneficios sustanciales de su inversion, con la excepcién de medidas no discriminatorias de
aplicacién general, las cuales normalmente son tomadas porque el gobierno tiene como propdsito

regular la actividad economica en su territorio”.

Este concepto se constituye una referencia por la cantidad de Estados que son miembros

del MIGA (165 incluido Ecuador); sin embargo en algunos Tratados en los que por

*" Unidad de Comercio de la OEA para el Grupo de Trabajo del ALCA sobre Inversion. Acuerdos

sobre Inversion en el Hemisferio Occidental: un Compendio .Disponible en: http://www.ftaa-
alca.org/Wgroups/WGIN/Spanish/bit_ints.asp#preface

48 PAEZ, Marisol. La expropiacion indirecta frente al CIADI: consideraciones para la
autorrequlacién de los actos administrativos de los Estados. Revista de Estudios Internacionales.
Instituto de estudios Internacionales. Universidad de Chile. 2006. Volumen 39. No. 153. Pag 16
Marisol

37


http://www.ftaa-alca.org/Wgroups/WGIN/Spanish/bit_ints.asp#preface
http://www.ftaa-alca.org/Wgroups/WGIN/Spanish/bit_ints.asp#preface

conveniencia de las partes se define lo que se debe entender por expropiacién directa e
indirecta, no se deja una interpretacion totalmente libre, pues se establecen dos
principios, que en caso de una controversia deberian limitar de alguna manera la
valoracion de los actos del Estado por parte de los tribunales arbitrales En este caso se
produce también un acercamiento a la doctrina del “poder de policia” tal y como lo
observamos en el anexo del TLC entre Chile y Estados Unidos que citamos de manera
textual anteriormente y en el anexo 10 C del TLC entre Colombia y Estados Unidos que
dispone en su parte pertinente:

e 2 (a) (i) el impacto econémico del acto gubernamental, aunque el hecho de que un acto o
una serie de actos de una parte tenga un efecto adverso sobre el valor econémico de una

inversién, por si solo, no establece que una expropiacién indirecta haya ocurrido;

e 2 (b) Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los
actos regulatorios no discriminatorios de una parte que son disefiados y aplicados para
proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud publica, la seguridad

y el medioambiente”

De todas formas a pesar de lo establecido en el texto de los Tratados y Acuerdos, sigue
siendo potestad de los Tribunales el definir cuando estamos ante una expropiacion
indirecta o ante una medida equivalente a expropiacién y cuando ante una actuacion
legitima de los Estados, lo cual constituye un obstaculo al objetivo de establecer
conceptos y caracterizaciones precisas del objeto juridico en cuestién. Dado que los
tribunales que juzgan estas disputas son formados para cada caso en particular, no
existen parametros que se puedan constituir en referentes obligatorios y por eso muchas
veces existe una marcada asimetria entre los derechos reconocidos al inversor y las
obligaciones impuestas a los Estados en cada caso, debido a las interpretaciones
extensivas que muchos paneles de arbitraje realizan al momento de resolver una

disputa®

9 ZABALO, Patxi. America Latina ante las demandas inversor-Estado. Universidad del Pais Vasco
/ Euskal Herriko Unibertsitatea. Internet. Disponible en:
http://www.usc.es/congresos/xiirem/pdf/41.pdf. Pag. 13.

38


http://www.usc.es/congresos/xiirem/pdf/41.pdf

Sumado a lo anterior la expropiacion indirecta®® es un concepto muy amplio que puede
abarcar un sinnimero de situaciones facticas en las que la actuacion ilegitima del Estado
condicione o elimine los derechos de los inversionistas extranjeros sobre sus inversiones,
es asi que en primera instancia, a mas de lo establecido en la legislacion, podemos decir,
de manera muy superficial, que la expropiacion indirecta a diferencia de la
nacionalizacion o expropiacion regular, no supone la transferencia de la propiedad sino la

desvalorizacion de una inversion debido a la actuacion estatal®*

Entonces llegamos a observar que a falta de una definicion concreta del concepto de
expropiacion indirecta y todas sus implicaciones, la legislacion internacional se ha
concentrado en definir el concepto opuesto, es decir, que caracteristicas debe cumplir
una expropiacion regular para que pueda ser considerada legitima a la luz del Derecho

Internacional, y éstas son:

1. Utilidad Pdblica:

Los Tratados y Acuerdos Comerciales utilizan expresiones como “utilidad publica” “interés

social”, “interés publico” “uso publico” para referirse al interés colectivo que algunos

autores definen como “un conjunto de intereses individuales compartidos y

»52

coincidentes™”, o “la utilidad, conveniencia o bien de los mas ante los menos, de la

sociedad ante los particulares, del Estado sobre los stbditos”?

por lo que se entiende
que los Estados pueden hacer una declaratoria de utilidad publica en mérito a un interés
colectivo. Esta declaratoria debe estar debidamente motivada. En funcion de sus
intereses los Estados y los inversionistas pueden tener interpretaciones diferentes, ya
gue ademas, dependiendo de cada sistema juridico, el concepto de utilidad publica puede

variar mucho o ser muy amplio y subjetivo.

® Es el momento de aclarar que el concepto de expropiacion indirecta lo utilizamos en este

estudio de forma general, y abarca otros conceptos usados en doctrina como “medidas

equivalentes a expropiacion”, “expropiacion irregular” “creeping expropiation” etc.

1 LOWE. Vaughan. Changing Dimensions of International Investment Law. University of Oxford
Faculty of Law Legal Studies Research Paper Series n° 4/2007. Citado por ZABALO, Patxi op. Cit.
Nota 49

2 MARIN ODIO, Andrea. Las distintas formas de expropiacién antijuridica de Inversién en el
Derecho Internacional: Un analisis para Costa Rica. Tesis de grado. Universidad de Costa Rica.
Facultad de Derecho. P4ag. 71

> CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. EDICION
ACTUALIZADA, CORREGIDA Y AUMENTADA POR Guillermo Cabanellas de las Cuevas. R
Editorial Heliasta.

39



2. No Discriminacioén

La mayoria de Tratados y Acuerdos comerciales, asi como los Protocolos del
MERCOSUR, prohiben la discriminacién contra los inversionistas. Los términos que con
frecuencia se utilizan son “no razonable”, “arbitraria”, “injustificada”. Los TBI's de Estados
Unidos disponen que ninguna de las partes podra, mediante medidas discriminatorias o
arbitrarias, menoscabar la administracion, direccion, explotacion, funcionamiento, uso,
disfrute, venta o cualquier otra forma de disposicion o aprovechamiento de las

inversiones.>
3. Debido Proceso Legal.

Al hablar de Debido Proceso el Derecho Internacional se remite a la legislacion interna de
cada pais, se acepta que con las particularidades de cada legislaciéon exista una
actuacion formal del Estado en la que se garanticen por lo menos dos principios basicos:

acceso a la justicia y el derecho a la defensa®

La Asamblea General de las Naciones Unidas en su sesién niamero 51 (1996) establecié
el principio de que “(El) debido proceso (en la expropiacion) incluye la posibilidad de
impugnar efectivamente tanto la base como el monto de lo solicitado en un procedimiento

legal o administrativo™®

Para ampliar mas este concepto tenemos que acudir nuevamente a la interpretacion de
los tribunales asi en un caso resuelto por el CIADI entre la Republica de Hungria y la
empresa ADC Affiliate Limited, and ADC & ADMC Magnament Limited®’ se establecieron

** Unidad de Comercio de la OEA para el Grupo de Trabajo del ALCA sobre Inversién. Acuerdos
sobre Inversién _en el Hemisferio Occidental: un _Compendio .Disponible en: http://www.ftaa-
alca.org/Wgroups/WGIN/Spanish/bit_ints.asp#preface.

> MARIN ODIO, Andrea. Las distintas formas de expropiacién antijuridica de Inversion en el
Derecho Internacional: Un andlisis para Costa Rica. Tesis de grado. Universidad de Costa Rica.
Facultad de Derecho. Pag. 11

°® Documento nimero A/51/394 de la Sesién nimero 51 de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas (1996). Disponible en:
http://www.un.org/documents/ga/docs/51/plenary/a51-394.htm

>’ MARIN ODIO, Andrea. Las distintas formas de expropiacién antijuridica de Inversién en el
Derecho Internacional: Un analisis para Costa Rica. Tesis de grado. Universidad de Costa Rica.
Facultad de Derecho. Pag. 11
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algunos principios de los mecanismos que deben estar al alcance del inversor como: la
notificacion en un tiempo razonable, una audiencia justa, y un érgano natural en imparcial

gue juzgue las acciones en disputa.

4. Indemnizacion

Se ha llegado a determinar que tal vez este es el elemento més importante al momento
de analizar la distincion entre una expropiacion regular y una indirecta. La mayoria de
acuerdos y tratados comerciales de la regién utilizan la férmula Hull que establece como
estandar que la misma debe ser “pronta, adecuada y efectiva”. La aplicacién de esta
férmula implica también con frecuencia para los tribunales que se debe hacer un calculo
de las expectativas razonables de ganancia que la inversién hubiera podido tener. En
otros casos que no constituyen mayoria se deja de lado la formula Hull por expresiones

mas generales como “justa compensacién” y “debidamente compensado”®

Pero, ¢qué podemos entender por una compensacion pronta, adecuada y efectiva?, un

concepto breve de estos aspectos serfa: *°

e “Pronta: significa que la compensaciéon debe ser pagada con una prontitud
razonable, esto es, tan pronto como sea razonable bajo las circunstancias

especificas y bajo los estandares internacionales de justicia.

e Adecuada: este término hace referencia a que la compensacion sea conforme al
precio justo de mercado, el cual ha sido definido como el monto que se espera
obtener de la venta de la inversion en el mercado abierto realizada por un
vendedor dispuesto a un comprador dispuesto. Cabe resaltar que debe incluirse
en este calculo el pago de los intereses, los cuales se considera que comienzan a

correr desde el momento efectivo de la privacion de la propiedad privada.

e Efectiva: se define como el hecho de que la compensacion se entregue en una

forma en que pueda ser efectivamente disfrutable. Para satisfacer este criterio, la

*% Unidad de Comercio de la OEA para el Grupo de Trabajo del ALCA sobre Inversion. Acuerdos
sobre Inversidon en el Hemisferio Occidental: un Compendio .Disponible en: http://www.ftaa-
alca.org/Waroups/WGIN/Spanish/bit_ints.asp#preface.

* MARIN ODIO, Andrea. Las distintas formas de expropiacién antijuridica de Inversién en el
Derecho Internacional: Un andlisis para Costa Rica. Tesis de grado. Universidad de Costa Rica.
Facultad de Derecho. Pag. 19
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compensacion debe entregada ser en la forma de dinero en efectivo o en otro tipo
de pago facilmente convertible en su forma liquida.”

Existe una controversia en torno a la extensién de la indemnizacion de las expropiaciones
en base a si nos encontramos ante una expropiacion directa o indirecta, se dice que en el
primer caso el Estado deberia pagar una justa compensacion en base al valor de
mercado, mientras que de darse una expropiacion indirecta las cosas deberian regresar a
su estado anterior al perfeccionamiento del dafo. Un criterio contrapuesto a este y
generalmente méas aceptado dice que la indemnizacion debe ser la misma en el caso de

cualquiera de las dos figuras. *°

% BOHOSLAVSKY, Juan Pablo. Tratados de proteccién de las inversiones e implicaciones para la
formulacién de politicas publicas (especial referencia _a los servicios de agua potable vy
saneamiento) . CEPAL — Coleccion Documentos de proyectos. LC/W.326. julio de 2010. Pag. 36
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CAPITULO 2

LA EXPROPIACION INDIRECTA EN EL MARCO DEL ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL

Es admitido que un extranjero pueda adquirir cualquier bien del tipo que sea dentro del
territorio de un Estado, siempre y cuando dicha adquisicién y el goce de el bien adquirido
se sometan a lo dispuesto en el ordenamiento juridico interno; pero también es admitido
que el Estado dentro de sus potestades publicas y soberanas pueda imponer ciertas
restricciones a dicho derecho de propiedad. La responsabilidad Internacional en la que
puede verse envuelto un Estado como consecuencia de sus actuaciones restringe esa
potestad soberana. Existe un principio de Derecho Internacional establecido a partir de la
resolucion de un caso en los afios 20 del siglo pasado por parte de la Corte Permanente
de Justicia que dice: “Es un principio del Derecho Internacional, incluso del Derecho en
general que cualquier incumplimiento de un compromiso implica la obligacién de efectuar

»61

una reparacion™. Asi los Tribunales Internacionales al analizar una disputa sobre

inversiones determinan si el Estado ha incumplido sus obligaciones internacionales.

2.1. El sometimiento de los Estados al Arbitraje Comercial Internacional

Como vimos anteriormente uno de los principales caminos hacia los que ha evolucionado
el Derecho Internacional de Inversiones es el de dar a los inversionistas extranjeros la
posibilidad de llevar al Estado ante instancias internacionales de arbitraje. Los Estados al
aceptar someterse a la jurisdicciébn de estos tribunales dejan de lado una de sus

potestades soberanas mas significativas: el monopolio de la justicia, también este

®. Traduccion propia. Original: “it is a principle of international law, and even a general conception
of law, that any breach of an engagement involves an obligation to make reparation.” Caso
Chorzow vs. Alemania afio 1920.
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sometimiento entra en conflicto con el concepto de soberania tradicionalmente aceptado,
pues el Estado deja de lado su inmunidad soberana para acudir en igual condicion que un
particular ante un tribunal que muchas veces juzga los actos del Estado, incluso los

ejecutados en el uso de su “ius imperium”®.

Con el fin de analizar este tema vamos a hacer una ligera aproximacion desde un punto
de vista tedrico®® que a la luz de la naturaleza misma del Estado, y la soberania que le es
inherente, nos permita entender como es posible esta aparente contradiccion entre el
arbitraje, que es percibido como una institucion de Derecho Privado, y el Derecho Publico
y llevando esto a la realidad determinar cémo se da técnicamente y en aplicacion de lo
dispuesto en la legislacion internacional (BIT's, TLC's, acuerdos multilaterales) el
sometimiento de los Estados al arbitraje.

2.1.1. Lainterferencia del Arbitraje en el Derecho Publico

Si decidimos tratar de comprender la complicada relacién entre la naturaleza publica y
soberana de los Estados y el caracter privado del arbitraje; y como estos dos ambitos en
apariencia incompatibles interactian, debemos comenzar sefialando que se trata de una
cuestién de economia, economia politica si se quiere, en el sentido de que a partir de
cuestiones ideoldgicas y de la idea que se tenga de la funcion que debe cumplir el Estado
dentro de la actividad econdmica se define como se manejaran las relaciones
econémicas internacionales de ese Estado y dentro de ese ambito el tema de las

inversiones extranjeras.

2 35e puede definir a los actos de imperio como aquéllos realizados por el Gobierno en ejercicio

de un poder de autoridad, lo cual que distingue, precisamente, su actuacién de la de los privados.
Suele citarse como ejemplo la funcién de dictar leyes, las funciones de control interno, la defensa
nacional, etc.

% Es imposible en el apartado de un capitulo abordar a profundidad el estudio de la inmunidad

soberana de los Estados frente al Arbitraje Internacional, pues existen muchas teorias, mucha
doctrina y también mucha discrepancia al respecto, se advierte una polarizaciéon evidente con
tintes de ideologia politica que puede incluso llevar el debate hasta el punto de discutir cual debe
ser el papel del Estado en la economia, y ya que tampoco es el objetivo principal de este trabajo
trataré aqui de sintetizar muy someramente algunos puntos de vista.
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Y segun la doctrina se pueden establecer, dentro de los muchos matices existentes, tres
tipos de politicas de Estado frente a la economia internacional de inversiones, estos

son:®*

1 El Nacionalismo Proteccionista: Dentro de esta visidbn se supone que la politica

econdmica del Estado debe estar sometida a su politica publica, el Estado protege
sus recursos frente a la comunidad internacional y de esa manera reafirma su
posicion en ella, regula e interviene en los mercados de dichos recursos. En cuanto
a las inversiones el Estado regula los flujos de capital y decide la pertinencia o no

de las inversiones en ciertos sectores e impone mas requisitos a las mismas.

2. Las teorias econdmicas marxistas o neo-marxistas: Se basan en una critica abierta

al liberalismo del que, dicen, crea desigualdades e inequidades, trasladan esa idea
al ambito del comercio entre los paises, y ven el ingreso de capitales foraneos casi
siempre como algo inconveniente pues este genera efectos adversos como una
distribucion desigual ya que las rentas migran al pais que aporté el capital, ademas
dicen se crea muchas veces una dependencia injustificada que lleva al llamado
neo-colonialismo. En cuanto a las inversiones se considera que éstas deben ser
reguladas, aprobadas con anterioridad y solo en sectores donde no se genere
interdependencia ni reparticién inequitativa de los recursos. Los Estados con este

perfil han defendido la expropiacion sin indemnizacion

3. El Liberalismo econdémico: Se basa en las premisas del liberalismo clasico que

dicen que la libertad de mercado y la no intervencion llevan a los mejores
resultados para el bien comdn. En el campo de las relaciones econdémicas
internacionales se dice que los Estados deben concentrarse en los productos que
pueden producir con mayor eficiencia aprovechando sus ventajas comparativas.
Dado que se tiene al incremento de las exportaciones y al libre flujo de factores
econdmicos como elementos que ayudan al crecimiento de la economia se evita la
intervencion injustificada en los equilibrios del mercado, permitiendo el libre flujo de

capitales y eliminando las barreras del comercio.

En América Latina y en otros paises subdesarrollados ha sido la Ultima tendencia la que

ha primado en el manejo de las inversiones extranjeras, sobre todo en los afios 80 y 90

® MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo. Expropiacién mediante regulacién: Inversién extranjera,
tratados de proteccion de inversiones y el poder de policia de la administracion. Int. Law: Rev.
Colomb. Derecho Int. Bogota (Colombia) N° 11 mayo de 2008.). P4gs. 19y 20
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del siglo anterior. A pesar de las criticas que se generan en torno al liberalismo
econémico, como que la inversion extranjera no garantiza que las rentas permanezcan en
el pais receptor, 0 que muchas veces se consigue crecimiento econémico mas no
desarrollo, la adopcién de esta ideologia ha tenido como consecuencia que los Estados
en pos de la integracién econ6mica automaticamente acepten disposiciones y sistemas
supra nacionales dentro de un orden auto-impuesto que se constituye en un limite a sus

potestades regulatorias.®®

Como lo sefiala el Tratadista peruano ALFREDO BULLARD GONZALEZ, dentro del Derecho
Publico existe una rama que contiene en su maxima expresion las facultades del Estado
para actuar sobre los particulares, incluso en contra de su voluntad, esta rama es el
Derecho Administrativo, como un detalle importante de mencionar debemos decir que en
los paises con sistemas juridicos anglosajones —de donde proviene un gran porcentaje de
inversionistas extranjeros- esta rama del Derecho, cuyo origen podemos ubicar en el
Derecho Continental Francés, es de reciente sistematizacion. Muchas veces las
relaciones entre el Estado y sus subditos se regulan de otra manera, por lo que la
concepcibn juridica anglosajona presenta todavia reticencias a aceptar plenamente que

el Estado tenga preeminencia sobre los particulares®

En los JUltimos afios se ha producido un fenédmeno conocido como la
internacionalizacion® o contractualizacion del Derecho Administrativo, lo cual se dice es
una consecuencia natural del papel que cumple el Estado al participar en el mercado.
Esta participacion sin embargo es especial, pues el Estado no se limita a actuar como un
particular mas que adquiere bienes y servicios, sino que pretende usar en esta relaciéon
su “ius imperium”, lo cual es riesgoso para el inversionista, pues de este modo el Estado
actlia como parte contratante pero también tiene el poder para cambiar y madificar las

reglas de juego.®® Pueden en ese contexto surgir conflictos entre lo publico y lo privado.

® |bid. Pag. 16

% HUAPAYA TAPIA, Ramén. Algunos apuntes sobre las relaciones entre el Derecho
Administrativo Econdmico y el concepto anglosajon de la “Regulacion. Revista lus et Veritas. Afio
XX. N° 40. Lima, 2010. Paginas 8-9

67 MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo. Expropiacion mediante requlacion: Inversién extranjera,
tratados de proteccion de inversiones y el poder de policia de la administracion. Int. Law: Rev.
Colomb. Derecho Int. Bogota (Colombia) N° 11 mayo de 2008. Pag. 16

8 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos administrativos.
Revista Peruana de Arbitraje NO. 2. 2006. Editora Juridica Grijley E.I.R.L. Pag. 163
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En primera instancia en un conflicto de esa naturaleza se entenderia que lo publico, al ser
la expresion del interés general y el bien comun, prevalece sobre los intereses privados,
Si es que por ejemplo se necesita expropiar un bien particular por causa de utilidad
publica la necesidad comunitaria estara por encima del derecho individual, sin embargo
este postulado no es exacto vy, de hecho, estos casos deben ser considerados una
excepcion, sobre todo frente a los derechos fundamentales reconocidos por el Derecho
Constitucional.

Es asi que, cuando hablamos de derechos individuales basicos, como la vida, la libertad,
la propiedad, se entiende que éstos estan por encima incluso de la voluntad general
comunitaria, por esto, como expresa el profesor BULLARD-GONZALEZ, estos derechos no
pueden ser “derogados democraticamente” por las mayorias y, en virtud de aquello, se
encarga la proteccion de los mismos a un 6rgano tecnocrético o aristocratico como es el
poder judicial, que alejado de toda clase de presiones incluso de “presiones
excesivamente democraticas” es el encargado de velar por los derechos individuales y
establecer sus limites frente a lo publico. Y asi como los derechos que permiten el
funcionamiento de la democracia deben estar protegidos también lo deben estar los
derechos que permiten el funcionamiento del mercado segun el razonamiento de dicho

autor®®

Este conflicto se vuelve mucho més delicado cuando el Estado contrata en sectores
sensibles, como la prestacion de servicios publicos o la explotacién de recursos naturales
que pueden generar efectos negativos sobre el medio ambiente o en donde gran parte de
la riqueza natural de los paises estd comprometida, y es ahi en donde hay una mayor
posibilidad de que desde la sociedad o el Gobierno surja una presion para que en aras de
la proteccion del interés publico se afecte la propiedad de los inversionistas. Debido a que
el poder judicial -que es como ya dijimos el encargado de determinar los limites entre lo
publico y lo privado- estd muy desprestigiado en el tercer mundo y en especial en
América Latina, los paises con necesidad de atraer inversion extranjera han tenido que
ofrecer garantias adicionales que protejan juridicamente a las inversiones y de esta

manera generar confianza para volverse atractivos a los capitales del exterior.

Estos sustitutos al poder judicial comenzaron en América Latina paralelamente a las

privatizaciones tan comunes en las décadas de los 80's y 90’s. En primer lugar se

% |bid, pag 161
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crearon agencias administrativas para resolver temas econdémicos especificos, las que
contaban con personal especializado en la materia que controlaban, dando al
inversionista la percepcion de que existia un ente regulador técnico-especializado que
ayudaba a poner limites a la presion democratica sobre los derechos individuales, dichas
instituciones muchas veces incluso tenian la capacidad de resolver disputas y no solo
investigarlas, sustituyendo directamente al poder judicial. Sin embargo estas agencias
solian pertenecer al poder ejecutivo por lo que, de hecho, quedaban sometidas de
manera mas directa a la voluntad del poder politico de lo que podrian haber estado las

cortes ordinarias de justicia.”

Con posterioridad aparecieron otros mecanismos para garantizar seguridad juridica a los
inversionistas extranjeros, entre ellos los llamados contratos ley, o convenios de
estabilidad, que brindaban a las empresas extranjeras estabilidad en cuanto a cambios
legales o regulatorios. La Constitucidon peruana en su art 62 establece que ‘mediante
contratos-ley el Estado puede conceder garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente” es decir que con el objetivo de asegurar reglas de juego
claras y estables los Estado estan dispuestos a renunciar incluso a su poder de modificar
la ley™. Con el aparecimiento de estos instrumentos se crearon complejos regimenes
legales en los paises latinoamericanos en las épocas de florecimiento de las

privatizaciones.

Sin embargo los mecanismos antes mencionados no podian resolver un problema
fundamental, y es que si bien existe un reconocimiento del Estado de que las inversiones
extranjeras necesitan una garantia adicional, es necesario que en caso de violacion o
perturbacion de estos derechos otorgados, exista un 6rgano que sea capaz de hacerlos
cumplir. En este punto se plantea como ldgica la opcién del arbitraje internacional, pues
como ya se menciond, el Estado ha aumentado su participacion en la economia y aunque
muchas veces las relaciones gque establece son meramente comerciales, el Estado
pretende actuar protegido bajo el velo de su poder de imperio, y, si es que la
desconfianza e ineptitud de las Cortes de Justicia ha impulsado el desarrollo de métodos
de solucién alternativa de conflictos en el Derecho interno no existe ninguna razén para

que dicha opcidén no se extienda al Derecho Internacional.

© |bid, pag 167

™ bid, pag 168
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Como lo expresan CRAIG, PARK Y PAULSSON: “El arbitraje comercial internacional es
usualmente el Unico proceso adjudicatorio aceptable para ambas partes en los contratos
con el Estado. El Estado buscara arbitraje para evadir la publicidad, o evitar someterse a
la Corte de un pais extranjero que apareceria como una afrenta a su soberania. La
empresa multinacional puede temer que las Cortes del pais anfitrion sean influenciadas
indebidamente por su gobierno, 0 que sin una sumision al arbitraje podria no haber

certeza de la renuncia a la soberania del Estado”’?

De parte de los Estados se temié en un principio que este beneplacito para que la
jurisdiccion se traslade fuera de los tribunales estatales se convirtiera en un instrumento
de dominacién ya que los tribunales extranjeros tendrian tendencia a favorecer a
inversionistas influyentes de los paises desarrollados mas, para algunos esto no ha
sucedido y mas bien se ha constituido el arbitraje en un instrumento que ha respondido
positivamente a la dinamica de las transacciones internacionales que necesita de un

mecanismo veloz, agil, menos costoso y eficiente en un marco de confianza

Bajo esta vision el arbitraje se presenta como una consecuencia natural de la integracion
econdmica, deseable ademas porque asegura una via de solucion justa y alejada de las
presiones de la politica y constituye una garantia para tranquilizar a los inversores y
motivarlos a trasladar sus capitales a los paises que aplican este sistema. También se
pretende establecer una equivalencia entre este sistema supranacional de justicia
comercial y los sistemas internacionales de Derechos Humanos creados para proteger a
los ciudadanos de los abusos de poder de los Estados y de la incapacidad de la justicia

de los mismos para proteger sus derechos.

Esto que se podria percibir como una desnaturalizacion de la justicia tradicional, es un
regreso a los origenes de la justicia, pues ésta no siempre fue un monopolio del Estado,
de hecho un sistema legal que es una referencia en el desarrollo histérico del Derecho
como la Lex Mercatoria se desarrollé entre privados, a partir de la costumbre y la libre
competencia entre diferentes normas, en la que al final las mas eficientes se

establecieron como las generales de obligatorio cumplimiento”

?  CRAIG, W. Lawrence, PARK, Wililam W. y PAULSSON, Jan, International Chamber of

Commerce Arbitration, Ocean Publication Inc, 3a. ed., New Cork, p. 661 (traduccion libre) citado
por BULLARD GONZALEZ, Alfredo en Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos
administrativos. Pag. 169

" BENSON, Bruce L, Justicia sin Estado, Unién Editorial, 2000, p. 43. Citado por BULLARD
GONZALEZ, Alfredo en Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos administrativos. Pag. 171
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Como veremos mas adelante a medida que se ha desarrollado la institucion del arbitraje
comercial internacional, también se han diversificado, y muy ampliamente, las maneras
en las cuales el Estado puede quedar sometido a esa jurisdiccion, y aquel, tratando de
preservar en algo su soberania, intenta poner reparos a esa jurisdiccion a pesar de
haberla consentido, alegando que si bien ha aceptado la arbitrabilidad hay materias que
por su naturaleza quedan fuera del ambito en donde pueden intervenir los tribunales
internacionales, y ese es precisamente uno de los grandes temas de discusién en la
actualidad. Un desafio para la doctrina y la jurisprudencia internacional, y objeto de
mucha controversia en las disputas que se resuelven en materia de inversiones es hasta
donde estan facultados los tribunales para intervenir en las actuaciones del Estado, ¢ qué
temas pueden ser tocados y cuales no dentro del arbitraje? Dentro de esta nueva
configuracion de justicia en la que los Estados consienten que sus actuaciones sean
juzgadas por tribunales privados, y muchas veces su soberania quede sometida a
decisiones de estos tribunales, se pretende establecer un limite de hasta dénde puede
llegar la soberania y hasta donde la intromision del arbitraje en el Derecho Publico.

Puede ser (til analizar dos teorias que en algo pueden ofrecer luz sobre dicho asunto.

2.1.2. Lainmunidad soberanay la Teoria de los actos del Estado

Brevemente vamos a explicar en qué consisten y por qué es pertinente su mencién. La
teoria de la inmunidad soberana dice que el Estado por su naturaleza no puede
someterse a la jurisdiccion de una Corte de otro Estado. Comprende la inmunidad de
jurisdiccién que se refiere al conocimiento de la causa y la inmunidad de ejecucion que se
refiere a hacer cumplir lo resuelto. En el caso de la Teoria de los actos del Estado se trata
de diferenciar los actos que corresponden a su naturaleza esencial o los de “ius
imperium”, con los de indole comercial o “ius gestionis” que no corresponden a la
naturaleza propia del Estado. En base a la Teoria de los actos del Estado se pretende

limitar la inmunidad soberana a los actos de “ius imperium”™

En este sentido se ha establecido un principio, recogido por instrumentos como la Foreing
Sovereing Inmunities Act de los Estados Unidos y el State Inmunities Act del Reino Unido

de la Gran Bretafia, en el que se expresa que la inmunidad soberana solo alcanza a los

4 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos administrativos.
Revista Peruana de Arbitraje NO. 2. 2006. Editora Juridica Grijley E.I.R.L. Pag. 175
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actos de ius imperium, por lo que quedan fuera los contratos de indole comercial como la
adquisicion, venta o contratacion de bienes y servicios. Se establece entonces que la
soberania solo es relevante en los actos politicos y que cuando el Estado, aunque sea
por necesidad colectiva, se involucra en el comercio lo hace como un particular mas” y

debe regularse como tal,”

ademas el hecho de que un Estado consienta someterse a la
jurisdicciébn de un tribunal arbitral implica claramente una renuncia expresa a su

inmunidad soberana.

2.1.3. Criticas al Sistema arbitral de Proteccién de Inversiones

Como es de esperarse, la idoneidad del arbitraje como el mecanismo mas eficiente es
muy criticada, porque es evidente que esta institucion de alguna manera se ha
entrometido en muchos aspectos del Derecho Publico, los reparos en su mayoria no van
enfocados a desconocer los derechos de propiedad de los inversores, sino mas bien a
desacreditar los beneficios de la inversion extranjera directa y el hecho de que ante la
posibilidad de afectar de alguna manera una inversion con las repercusiones negativas
que eso pudiera traer para el Estado, a futuro los organismos estatales se limitan en su
potestad regulatoria, lo que constituye un obstaculo para el desarrollo de politicas
publicas.

De hecho se habla de una especie de “enfriamiento regulatorio”’’

, en el que existe una
contencién preventiva por parte de las autoridades de su actividad normativa o regulatoria
por el temor a caer en alguna de las causales de expropiacién indirecta, que es un
concepto como sabemos incierto. Por lo que también se opacan los limites de hasta
donde puede ir la administracion publica en su actuacién. Ademas, y como ya se preciso

en el desarrollo de este trabajo, en virtud de asegurar la igualdad de los inversionistas

® Es interesante aqui sefialar lo que dice la Constitucién Ecuatoriana al respecto: Art. 335.- El
Estado regulard, controlard e intervendrd, cuando sea necesario, en los intercambios y
transacciones economicas; y sancionard la explotacion, usura, acaparamiento, simulacion,
intermediacion especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma de perjuicio a los
derechos econémicos y a los bienes publicos y colectivos.

" BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos administrativos.
Revista Peruana de Arbitraje NO. 2. 2006. Editora Juridica Grijley E.I.R.L. P4g. 179

77 ZABALO, Patxi. Los acuerdos internacionales sobre inversion, otro obstaculo para el desarrollo
de América Latina. Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea. Pag. 31
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extranjeros frente a los nacionales se establece efectivamente una discriminacion a estos

ultimos que no tienen la posibilidad de alejarse del poder judicial de sus paises

Se dice por ejemplo que la premisa de que la inversion extranjera es algo deseable
porque genera externalidades positivas en una economia no es del todo cierta. ya que no
existe evidencia empirica decisiva que la sustente’®,pues, se pueden presentar tanto
ejemplos de que es beneficiosa, como ha resultado en Corea del Sur, o de que no solo
no lo es sino que ademas es directamente perjudicial como en el sector eléctrico de

Indonesia, o en afectaciones al medio ambiente en muchas partes del mundo’®,

En muchos casos ha quedado demostrado que los efectos de la inversion extranjera y
que es necesario que exista regulacién por parte del Estado para evitar, sobre todo en el
caso de prestacion de servicios, la ineficiencia, tal y como sucedié por ejemplo con

muchas empresas argentinas privatizadas en los afios noventa .

Tampoco es demostrable que el que un pais esté sometido a sistemas de resolucion
arbitrales lo hace mucho mas atractivo para la inversion extranjera®, pues tenemos el
caso de Brasil que es el pais latinoamericano que mas volumen de inversién extranjera
directa recibe®® y no ha ratificado ningtin TBI hasta la fecha, tampoco existe un TBI
firmado entre EE.UU. y China y sin embargo es una de las relaciones comerciales

bilaterales mas grandes e importantes del mundo.

"8 Un articulo dtil al respecto: Latin America Copes with Volatility, The Dark Side of Globalization
diponible en http://siteresources.worldbank.org/EXTLACOFFICEOFCE/Resources/870892-
1334676250708/Spring_Meetings Report _English_April162012 FINAL.pdf

7 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo. Tratados de proteccion de las inversiones e implicaciones para la
formulacién de politicas publicas (especial referencia a los servicios de agua potable y
saneamiento) . CEPAL — Coleccion Documentos de proyectos. LC/W.326. julio de 2010. Pag. 17

% |bid, Pag 18

8 Este es un tema digno de estudio y una profunda reflexién, mas informacion diponible en: Mary
Hallward Drimeier Do Bilateral Investment Treaties attract FDI?Only a bit...and they could bite:
http://wdsbeta.worldbank.org/external/default/WDSContentServer/IW3P/IB/2003/09/23/000094946
03091104060047/additional/105505322 20041117160010.pdf

% FELDSTEIN, Sara Lidia. Arbitraje e Inversiones Extranjeras. El derecho Privado ante la
internacionalidad, la integracion y la globalizacion” en Homenaje al Prof. Dr. Miguel A. Ciuro
Caldani. 2005. Editorial Juridica La Ley. Centro Argentino de Estudios Internacionales. Pag 6
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Tal y como en lineas anteriores se decia que una virtud de los tribunales arbitrales es
estar alejados de presiones democréticas, desde un punto de vista contrario es este otro
reproche que se hace al arbitraje, pues a diferencia de las Cortes que se rigen por
normas aprobadas por el poder legislativo, son ellos mismos los que deciden acerca de
su competencia, no tienen un érgano de apelacion superior® y se rigen por sus normas
propias, tanto asi que algunos autores han asegurado que estos consisten en una

especie sistemas juridicos autosuficientes *

Los detractores del arbitraje mencionan que con excepcion del CIADI los arbitrajes no
son publicos y existe limitada informacién acerca de los procesos. Se observa que en su
conformacion los tribunales suelen estar integrados por especialistas en Derecho
Internacional de Inversiones que a veces actian como arbitros y a veces como asesores
de las multinacionales, por lo que tienden a hacer en sus fallos interpretaciones

sumamente extensivas favorables a las mismas. %

8 ZABALO, Patxi. Los acuerdos internacionales sobre inversion, otro obstaculo para el desarrollo
de América Latina. Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea. Pag. 30

8 FELDSTEIN, Sara Lidia. Arbitraje e Inversiones Extranjeras. El derecho Privado ante la
internacionalidad, la integracion y la globalizacion” en Homenaje al Prof. Dr. Miguel A. Ciuro
Caldani. 2005. Editorial Juridica La Ley. Centro Argentino de Estudios Internacionales. Pag 22

8 ZABALO, Patxi. Los acuerdos internacionales sobre inversién, otro obstaculo para el desarrollo
de América Latina. Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea. Pag. 30
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2.1.4. Inconsistencia de La Jurisprudencia Internacional

Los defensores del arbitraje muestran como un argumento a favor, que la soberania de
los Estados no es vulnerada como generalmente de piensa pues existe una tendencia a
fallar a favor del Estado, ya que dichos casos son mayoritarios, los detractores dicen que
si bien existe esta tendencia es minima y en cualquier momento podria variar®. Esto a
causa de que no se pueden establecer lineamientos jurisprudenciales claros a través del
estudio de fallos arbitrales ya que muchas veces los tribunales se contradicen sobre un

mismo punto.

Y es que a mas de eso pueden, al amparo de las “umbrella clauses” ,plantearse arbitrajes
paralelos referidos a los mismos hechos planteados a la vez por una Compafiia por un
lado y sus accionistas por otro o también cabe la posibilidad de que se desarrollen
arbitrajes multiples contra un mismo Estado, basados en los mismos hechos e iniciados
por distintos inversores extranjeros, lo que de igual manera puede provocar soluciones
diferentes y dificultar enormemente el logro de un sistema eficaz de solucion de
controversias,®’ llegandose al extremo de que existan laudos contradictorios en un mismo
caso como sucedi6 en las demandas que propusieron Lauder y CME contra Republica
Checa en la que, basados en los mismos hechos, el accionista mayoritario propuso una
demanda y la Compafia otra amparandose en distintos TBl,s y mientras que el un
proceso fue resuelto a favor del inversor con una indemnizacion de USD 300 MM el otro

fue resuelto a favor del Estado %

Una de las causas para que esto suceda es que los tribunales se constituyen ad hoc para
cada caso, y no existe un mecanismo institucional de unificacién jurisprudencial, lo que

da la libertad a los tribunales a aceptar interpretaciones extensivas de los derechos de los

% |bid. Pag. 30

¥ FERNANDEZ MASIA, Enrique. Tribunales Nacionales, arbitraje Internacional y Proteccion de
inversiones extranjeras. Madrid. Marcial Pons. 2008. P4g 31

% FERNANDEZ MASIA, Enrique._Presente y futuro de la acumulaciéon de procedimientos

arbitrales en materia de inversiones extranjeras.
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1446328. Pags. 2y 3
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inversores en detrimento de los Estados, esto es especialmente notorio en el tema de la

expropiacion®.

Esto que es considerado una privatizacion de la justicia es visto por los criticos del
arbitraje como un grave atentado a la seguridad juridica, ya que no existen jueces
establecidos, ni vista oral, tampoco apelacion®, ni acumulacion de causas, y el proceso

es mucho menos estricto y exige muchas menos pruebas que un proceso ordinario.

2.1.5. Las Clausulas Arbitrales y el Sometimiento de los Estados

Analizado ya el fundamento teérico de la nada pacifica convivencia entre el Derecho
Publico y los mecanismos de solucion de controversias comerciales dentro del Derecho
Internacional de Inversiones vamos a describir en este punto de que manera los Estados
dan el consentimiento para someter disputas relacionadas a inversién extranjera ante

tribunales internacionales.

La primera forma que por su légica no merece mayor analisis es la de incluir dentro de los
acuerdos o en el contrato especifico que se firme con el inversor una clausula de
arbitraje, o una vez propuesta la demanda arbitral que el Estado acepte someterse a la
competencia del tribunal arbitral por escrito, por ejemplo el articulo 25 de la Convencién
de Washington dispone que ‘la competencia del Centro (refiriéndose al CIADI) se
extiende a las diferencias (...) que las partes han aceptado por escrito someter al Centro”,
dicho instrumento es impreciso en este aspecto, como lo es con muchos otros, por lo que
nada se especifica acerca de la forma ni de la temporalidad de dicho consentimiento
escrito dejando un amplio margen para la interpretacion de los tribunales, por lo que se
entiende que los supuestos mencionados al principio de este parrafo estan incluidos, asi
generalmente se ha establecido que el consentimiento no necesariamente debe darse en
un mismo acto juridico y en base a eso el consentimiento previo expresado en un BIT por

un Estado es perfectamente Util para que con posterioridad un inversionista demuestre

8 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo. Tratados de proteccién de las inversiones e implicaciones para la
formulaciéon de politicas publicas (especial referencia _a los servicios de agua potable y
saneamiento). CEPAL — Coleccion Documentos de proyectos. LC/W.326. julio de 2010. Pag. 22

% El arbitraje ante el CIADI permite que se pueda pedir la anulacién del laudo por 5 razones
taxativas establecidas en la Convencidn, tales como error en la constitucion del tribunal, exceso de
funciones, corrupcién, violacién grave de norma de procedimiento o carencia de expresion de los
motivos en el laudo. Esa nulidad se presenta ante un comité ad-hoc, escogido de la misma forma
indicada para el tribunal arbitral.
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que el Estado esta dispuesto a someter una disputa ante un tribunal de arbitraje. Y es a
partir de ahi donde todo se vuelve mas complejo pues bajo estas interpretaciones no se
necesita que el Estado consienta caso por caso a acceder a esa forma de justicia.

Y esto es lo que ha venido a llamarse arbitraje sin convenio, en el que el Estado queda
sujeto al arbitraje sin clausula arbitral, pues ha dado su consentimiento previo por medio
de una ley, o mediante la suscripcion de un Tratado Bilateral de Proteccion de
Inversiones o algun otro acuerdo internacional bilateral o multilateral, de esta manera el
arbitraje se convierte en una oferta unilateral otorgada por el Estado a los inversionistas
para que las inversiones que cumplan ciertos requisitos en una ley o un tratado puedan
solicitar al Estado el sometimiento al arbitraje sin que este pueda negarse a ir alegando la
inexistencia de un acuerdo®, y esta unilateralidad es llevada a su méaxima expresion en el
caso de los TBI,s pues si es que el Estado quisiera llevar a un inversionista a un arbitraje,
este deberia consentir expresamente al mismo y en caso de no hacerlo el Estado se
veria imposibilitado de actuar ya que el inversionista no otorgd jamas su consentimiento
previo, pues los TBIl,s y demas acuerdos internacionales son suscritos entre Estados .
Ademas, es dificil que los Gobiernos puedan demandar a los inversores pues estos
ultimos no pueden incumplir obligaciones establecidas en los tratados como expropiar,

discriminar o violar el trato justo y equitativo®?

Pero incluso si los instrumentos firmados entre el Estado del cual es nacional el inversor y
el Estado receptor no prevén la resolucion por medio de un tribunal arbitral internacional,
el inversor puede hacer uso de la clausula de nacion mas favorecida para extender la
jurisdiccién arbitral. Mediante esta clausula las disposiciones relativas a proteccion de
inversiones de un tratado se pueden extender a un nacional de un tercer pais tal y como
sucedi6 en el caso de Maffezini contra el Reino de Espafia en donde el inversor argentino
se valid de disposiciones contenidas en el TBI entre Espafia y Chile para evitar que antes

de acudir al CIADI se le exigiera agotar todos los recursos internos®.

L BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos administrativos.
Revista Peruana de Arbitraje NO. 2. 2006. Editora Juridica Grijley E.I.R.L. P4g. 210

%2 WALDE, Thomas Separate Opinion, Thunderbird vs. Mexico, in the Arbitration under Chapter Xl
of the NAFTA and the UNCITRAL Arbitration Rules, Decem ber 2005, par. 139: Citado por
MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo en Expropiacion mediante regulacion: Inversion extranjera,
tratados de proteccion de inversiones y el poder de policia de la administracién. pag. 37

% GARCIA-BOLIVAR, Omar. Nociones basicas del arbitraje internacional de Inversiones. Pags. 12
y 13
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Conforme ha avanzado el desarrollo de la institucion del arbitraje comercial internacional
se han definido varios principios que han ido moldeando el significado y las implicaciones
del consentimiento estatal; por ejemplo -y esto es obvio ya que internacionalmente el
Estado tiene una personalidad juridica Unica- se establece que el Estado es responsable
por los actos cometidos por todos los 6rganos que lo componen, incluyendo las
administraciones de sus circunscripciones territoriales, o las empresas constituidas
mayoritariamente con capital estatal. Es pertinente mencionar dos precedentes
importantes que los tenemos en los casos de Metalclad contra México y Vivendi contra
Argentina, en los que se establecié este principio, ya que los actos del Estado fueron
cometidos por autoridades de un estado mexicano y una provincia argentina
respectivamente. Se entiende ademas que ninguna norma interna prevalece sobre un
tratado internacional por lo que el Estado no podra alegar que en su ordenamiento

juridico interno existe un impedimento para acudir al arbitraje.

De la misma manera se establece también, en general, que el Estado no es solo
responsable de las acciones cometidas por el poder ejecutivo o la administracion central,
sino también por los actos emanados del poder legislativo o el poder judicial, a menos
que en el Tratado el Estado haya hecho una reserva expresa al respecto. Y no solo eso
sino que muchas veces puede aparecer confusa la determinacién de si una entidad es un
6rgano estatal o no, por eso los tribunales® han determinado que se puede hacer un
analisis desde dos perspectivas, la estructural, y la organica, la primera analiza la
naturaleza de la compafiia y la segunda naturaleza de sus funciones, asi en una
interpretacion extensiva se puede calificar a una entidad como un érgano estatal si es

que las funciones que cumple son de naturaleza publica. *°

Otro principio que se ha establecido es el de la opcidn irrevocable o “fork in the road”, que
esta consagrado en algunos TBI's y dispone que entre las multiples opciones que tiene a
mano el inversor para demandar al Estado (demanda ante los tribunales nacionales, ante
el CIADI, arbitraje bajo las reglas de CNUDCI, etc.) al momento en el que se hace uso de
una de ellas las demas quedan excluidas, esto se ve reforzado bajo el amparo de las
“‘umbrella clauses” o clausulas paraguas que le dan al inversor la posibilidad de invocar la
proteccion de inversiones por una violacion del Tratado en si mismo o de un contrato que

se entiende protegido por el Tratado, como lo expresa el Profesor Prosper Weil: “La

% Caso Mafezzini contra Espafia. Laudo CIADI 13 de noviembre 2000. Caso no. ARB/97/7

% GARCIA-BOLIVAR, Omar. Nociones basicas del arbitraje internacional de Inversiones Pag. 10
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intervencion del tratado de cobertura transforma las obligaciones contractuales en
obligaciones internacionales y asegura de esta forma la intangibilidad del contrato bajo

pena de violar el tratado” *°

Pero esto no es exacto y se puede relativizar de alguna manera, llegando a darse una
especie de duplicidad de procedimiento, pues en ciertos casos, aunque un inversor haya
utilizado la opcién de acudir ante los tribunales nacionales, y de esta manera el Estado
pretende renegar de la jurisdiccion arbitral, los tribunales arbitrales pueden declararse
competentes aduciendo que a ellos les corresponde analizar las violaciones al Tratado,
mientras que al juez ordinario le corresponderia juzgar los incumplimientos
contractuales.®” Esto sucedi6 en el caso de Compaiiia de Aguas del Aconquija y Vivendi
contra Argentina.

Como vemos en cuanto al sometimiento del Estado al arbitraje y el establecimiento de la
competencia de los tribunales arbitrales existe, como en casi todos los temas referentes a
la proteccion de inversiones, una marcadisima inconsistencia por lo que el sistema esta

aun lejos de garantizar certeza y seguridad juridica plenas.

% PROSPER, Weil. Problemes relatifs aux contrates passes entre un etat et un particulier citado
por SANCHEZ BRAVO, Guillermo en El arbitraje internacional CIADI y la proteccién de las
inversiones. Nuevas tendencias y alcances de los BIT’s. Pag. 344

%" FERNANDEZ MASIA, Enrigue. Tribunales nacionales arbitraje internacional y proteccion de
inversiones extranjeras pag. 44
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2.2. Origen y Naturaleza del CIADI

2.2.1. Origen

He tomado la opcion de referirme exclusivamente al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante “CIADI” o el “Centro”) por que dada la
importancia que ha tomado en los Ultimos afios ha llegado a convertirse en una suerte de
sistema supranacional de justicia econdémica, y es que a pesar de que existen otros
sistemas arbitrales con cierta relevancia como el Instituto de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Estocolmo, la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional y
la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Internacional Mercantil, estas
inicialmente fueron creadas para someter a resolucién disputas entre empresas. El
Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones es la Unica
institucion de arbitraje internacional creada especificamente para resolver disputas entre

inversores y Estados, y con gran diferencia es el més utilizado a nivel mundial.

En la década de 1960 el Gobierno Espafiol, entonces dirigido por el Dictador Francisco
Franco, expropié una empresa llamada Barcelona Traction registrada en Canadé pero de
propiedad de accionistas belgas. Ellos demandaron la proteccion diplomatica de Bélgica
para que este pais entable una accion en la Corte Internacional de Justicia en contra de
Espafia, pero ya que la persona juridica Barcelona Traction era canadiense se determind
que Bélgica no podia continuar la accién contra Espafa. Los propietarios de la empresa
intentaron entonces solicitar protecciéon a Canada pero ese pais se negé alegando que si
bien la compafiia estaba registrada en su territorio no representaba una contribucion
efectiva para su economia, por lo que los inversionistas nada pudieron hacer en contra de

la vulneracion de sus derechos por parte del Gobierno espafiol.

El caso descrito es referencial en el desarrollo del Derecho Internacional de Inversiones,
y constituye un antecedente importantisimo no solo para la popularizacién de los TBI's,
sino directamente para la creacion del CIADI, pues a partir de este evento los
inversionistas se dieron cuenta de que carecian de una proteccion efectiva que blindara

Sus activos en el extranjero.
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En el afio de 1965 se suscribié bajo el auspicio del Banco Mundial la Convencion de
Washington. Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados (en adelante “Convencion de Washington”
o “Convencion”) que cred el CIADI (Centro Internacional de Arreglos de Disputas de
Inversiones), misma que entré en vigencia el 14 de octubre de 1966. Este mecanismo de
resolucion de conflictos comenz6 realmente a ser empleado en los afios 90, pues antes
de esa fecha era practicamente inutilizado, mientras en la actualidad este centro recibe

un promedio de 6 casos por mes %

2.2.2 Naturaleza

El objetivo con el que se creé el CIADI era el de establecer un sistema despolitizado de
solucion de conflictos, un sistema que lejos de la presién de las potestades publicas
pueda establecer un limite entre esas potestades y los derechos individuales, alejando
las disputas de la influencia politica en las Cortes ordinarias para garantizar los derechos
de propiedad, libre contratacion y libre empresa®

La clase de disputas que pueden someterse a la jurisdiccion del CIADI deben ser de
naturaleza legal (incumplimientos contractuales incluyendo alegaciones de caso fortuito o
fuerza mayor, violacion de clausulas de estabilidad, interpretacion de los contratos y de la
ley aplicable, terminacion de los contratos y por supuesto temas referentes a
expropiaciones y nacionalizaciones), quedan fuera del arbitraje conflictos de intereses y

disputas de naturaleza técnica, comercial o politica '®

, ademas es un requisito
indispensable que la disputa sea entre un Estado y un extranjero no entre un Estado y

uno de sus nacionales

98

Pag. 3

GARCIA-BOLIVAR, Omar. Nociones basicas del arbitraje internacional de Inversiones

9 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos
administrativos. Revista Peruana de Arbitraje NO. 2. 2006. Editora Juridica Grijley E.l.R.L. Pag.
203

100 Ibid, Pag 209
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2.2.3. Jurisdiccioén

Existen diversas condiciones para que una disputa pueda ser sometida a conocimiento
del CIADI: en primer lugar se requiere que el Estado receptor de la inversion y el Estado
de origen del inversionista sean parte de la convencion y que ambos hayan otorgado su
consentimiento, sin embargo de lo cual existe un mecanismo complementario mediante el
cual un conflicto en el que una de las partes no sea de un Estado miembro pueda
acceder a la jurisdiccion del centro siempre y cuando exista consentimiento expreso para
ello. Es admitido por la jurisprudencia arbitral que nada en el Derecho Internacional
prohibe que los accionistas de una compafiia 0 sociedad presenten demandas
individuales independientes de las demandas que puedan llegar a presentar las

compaififas de las que son parte'®

Es importante sefialar que este consentimiento es excluyente ya que como, se lee en el
Art. 26 de la Convencién, una vez se ha consentido al arbitraje en este Centro se excluye

cualquier otro recurso, salvo estipulacién en contrario de las partes.

El arbitraje de inversién esta sujeto a las reglas indicadas por la Convencion, a lo
expresado por las partes en su consentimiento arbitral y a la legislacién aplicable a la
controversia, si la disputa se refiere a violaciébn de normas de Derecho Internacional se
deben aplicar las reglas determinadas en el Tratado relevante al caso, si es que la
disputa versa sobre un contrato seran aplicables las disposiciones contractuales y la
legislacion bajo la cual se celebré dicho contrato. Sin embargo los tribunales hacen
mucho uso de los principios de Derecho Internacional que consideran pertinentes, asi

como de resoluciones anteriores de otros tribunales!®?

101

8

GARCIA-BOLIVAR, Omar. Nociones bésicas del arbitraje internacional de Inversiones Pag. 7 y

192 |bid., Pags.3y 4
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2.2.4. El CIADI en América Latina

Hasta antes de la denuncia de Venezuela a la Convencion mediante la cual se habia
adherido al CIADI producida en enero del presente afio 23 Estados de América Latina y
el Caribe formaban parte del sistema CIADI. Bolivia y Ecuador denunciaron dicho

convenio en 2007 y 2009 respectivamente.

Antes de la liberalizacién econémica de influencia neo liberal de los afios 80, los paises
latinoamericanos miraban con recelo a la inversién extranjera y no se la consideraba
fundamental para el desarrollo de la economia, tanto asi que recién en la primera mitad
de los 80°s Paraguay y El Salvador pasaron a formar parte del CIADI. Es curioso que las
dos mayores economias de la region, México y Brasil nunca hayan formado parte del
CIADI.

Es evidente que a partir del establecimiento de este sistema de proteccion de inversiones
se ha producido una eclosién de demandas en contra de los Estados latinoamericanos,
especialmente en la década que paso, tanto asi que hasta el afio 2000 los paises de la
region habian enfrentado solamente 12 demandas, la primera de ellas en 1995, mientras
que en el periodo comprendido entre los afios 2000 y 2007 se han presentado al menos
91 demandas nuevas de las cuales la mitad han sido entabladas contra Argentina, 18 en
contra de México, 9 contra Ecuador, 7 contra Venezuela, 5 contra Chile y 3 contra Bolivia,
mientras que del afio 2008 en adelante hay por lo menos 4 nuevas demandas en contra
de Ecuador, 3 en contra de Argentina y Venezuela, 2 en contra de Costa Rica y El

Salvador y 1 en contra de Guatemala y Honduras '

Frente a esta situacibn podemos encontrar dos posiciones entre los Estados
latinoamericanos, en una orilla se encuentran paises que tienen una politica aperturista
hacia la inversion extranjera y aceptan los efectos perjudiciales del arbitraje de
inversiones, como los costos de defensa y las indemnizaciones, a cambio de una mayor
integracion y liberalizacibn econdmica que ellos consideran beneficiosa, entre esos
paises estdn por ejemplo México, Pera y Chile. Mientras que al otro extremo se
encuentran Bolivia, Ecuador y Venezuela, cuyos Gobiernos asi llamados “progresistas”
consideran al arbitraje internacional de inversiones perjudicial a sus intereses y por eso

han puesto reparos al mismo y han abandonado el sistema CIADI. Tenemos también el

103 ZABALO, Patxi. Los acuerdos internacionales sobre inversion, otro obstaculo para el desarrollo

de América Latina. Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea. Pag. 32
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caso de Argentina, el pais que mas demandas enfrenta en la region, cuyo Gobierno es
critico con el arbitraje internacional, pero que al menos en el corto plazo no piensa
retirarse del sistema actual, segun los indicios que ha mostrado, y tenemos el caso
particular de Brasil que como ya mencionamos sin haber ratificado ningin TBI ni
pertenecer al CIADI es el pais latinoamericano que mas inversion extranjera directa

recibe.

Asi es interesante hacer una referencia rapida a los Estados latinoamericanos que tienen

situaciones particulares ante el arbitraje internacional de inversiones:

e Meéxico: Es el segundo pais de la regién con mas demandas en contra por parte
de inversionistas extranjeros, y a pesar de no ser parte del CIADI, por no haber
ratificado la convenciéon de Washington, a través de ese Centro se han resuelto
muchas de las disputas mas importantes que los inversores extranjeros han
planteado en su contra gracias al mecanismo complementario y debido a que
México es parte del TLCAN y ha suscrito muchos TBI'sS con sus socios
comerciales. Juristas de ese pais afirman que esto constituye una contradiccion
inaceptable y que la falta de ratificacién de la Convencién es inconveniente para
ese pais, puesto que le impide, por ejemplo, acceder plenamente al mecanismo
de anulacién de laudos y obliga a buscar esa anulacion ante las Cortes del pais

en donde se realizé el arbitraje politizando innecesariamente la controversia.**

e Brasil: Es la economia mas grande de la region, el pais que, con diferencia, recibe
la mayor cantidad de inversion extranjera directa, y sin embargo no es parte del
CIADI asi como tampoco tiene ningun TBI en vigor pues aunque ha firmado 14 no
los ha ratificado, lo que para quienes critican el sistema de proteccion de
inversiones basado en el arbitraje internacional constituye una prueba de que no
existe una relacion directa entre la adhesién al CIADI y firma de BIT’s con el
atractivo de un pais para la inversion extranjera. La “alternativa brasilefa” es
resolver sus conflictos con los inversionistas ante el sistema judicial nacional. A
pesar de que estudios determinan que los jueces brasilefios consideran que en
nombre de la justicia social es valido que se tomen decisiones que violan los

contratos con los inversionistas y que la administracion de justicia brasilefia es

' RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia. EI CIADI Frente a Argentina, México, Ecuador Y Bolivia, Una
Actualizacion. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
México. Pag. 234
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considerada lenta'®, Brasil es un destino sumamente atractivo para las

inversiones. En los ultimos afios el Gobierno brasilefio ha auspiciado un paquete
de leyes destinadas a dar mayor seguridad juridica a los inversionistas, como
reformas al sistema judicial, leyes sobre arbitraje y una nueva ley de quiebras.
También son aplicables para Brasil las disposiciones referentes a inversiones de
los Protocolos del MERCOSUR.

e Ecuador: En Octubre de 2007 nuestro pais notificé al CIADI que no admitiria mas
demandas sobre recursos no renovables y posteriormente en 2009 abandond
definitivamente el CIADI denunciando la Convencion de Washington. Posterior a
eso se propuso por parte del ejecutivo la denuncia de algunos Tratados
Bilaterales de Proteccién de Inversiones, sin embargo de lo cual el pais puede ser
sujeto de reclamos arbitrales aun pues la mayoria de estos Tratados seguiran en
vigencia durante diez afios méas después de que se los denuncie definitivamente.
La mayor parte de demandas que ha enfrentado Ecuador y que lo han llevado a
consolidarse como el tercer pais que mas disputas arbitrales afronta se han
presentado con empresas del sector petrolero, y éstas podrian incrementarse por
la renegociacion de contratos de explotacién petrolera propuesta por el Gobierno
Ecuatoriano en la que se cambid el modelo de contrato desde su configuracion de
contrato de participacion a un modelo de contrato de prestacion de servicios, para
que los excedentes del precio de barril de petréleo vayan a manos del Estado. Las
acciones del Gobierno Ecuatoriano son concordantes con lo dispuesto en la
Constitucién promulgada en 2008, que en el Art. 422 establece la prohibicién de
celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que se ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional, con la excepcién de “..los
tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucién de
controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias
arbitrales regionales o por 6rganos jurisdiccionales de designacion de los paises

signatarios...” *®. La redaccién de esta norma carece de precision técnica'®’mas,

1% FELDSTEIN, Sara Lidia. Arbitraje e Inversiones Extranjeras. El derecho Privado ante la
internacionalidad, la integracion y la globalizacion” en Homenaje al Prof. Dr. Miguel A. Ciuro
Caldani. 2005. Editorial Juridica La Ley. Centro Argentino de Estudios Internacionales. Pag. 162

1% Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 422

197 Al respecto, y con mucha amplitud, trata el Abogado ecuatoriano Juan Manuel Marchan en un

interesante articulo titulado: Tratamiento del arbitraje en la nueva Constitucibn ecuatoriana.
Disponible en http://www.usfq.edu.ec/Tributarium/Documents/iuris%20dictio%2012/EL -
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se entiende, que en la norma fundamental no se rechaza del todo el arbitraje
como método de solucion de conflictos entre inversores y Estados, sino que se
pretende promover la creacidbn de organismos regionales de arbitraje,
presumiblemente en el marco de UNASUR.

e Venezuela: ElI abandono mas reciente del CIADI lo protagonizé Venezuela en
enero del presente afio, basdndose en el Art. 151 de su Carta Magna que
dispone: En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo
con la naturaleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no
estuviere expresa, una clausula segun la cual las dudas y controversias que
puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas
amigablemente por las partes contratantes, serdn decididas por los tribunales
competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por ningun
motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras'®. Con esto
Venezuela puso fin a su adhesién a la Convencion de Washington, a la cual se
habia sumado en 1993 Esta renuncia se da en un contexto en el que el pais
enfrenta varias demandas, principalmente de empresas petroleras, debido a
expropiaciones y nacionalizaciones quedando pendientes de resolucién en el

CIADI un aproximado de 9 casos®.

e Bolivia: Fue el primer pais latinoamericano en denunciar la Convencion de
Washington y abandonar el sistema CIADI, lo hizo en 2007, y a pesar de eso, el
Centro siguié registrando demandas en su contra, como la presentada por la
empresa Telefénica ETI, el Gobierno Boliviano argumenta que al haber
denunciado la Convencién retird su consentimiento arbitral, mientras que el

Centro indicé que la renuncia de Bolivia se haria efectiva después de 6 meses'™.

TRATAMIENTO-DEL-ARBITRAJE-EN-LA-NUEVA-CONSTITUCION-ECUATORIANA.pdf (fecha
Gltimo acceso 2012/04/30)

198 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

19 Tomado de:_http://www.americaeconomia.com/economia-mercados/finanzas/conozca-los-

principales-arbitrajes-que-venezuela-deja-pendientes-en-el-ci (Ultimo acceso 05 de mayo de 2012)

110 ZABALO, Patxi. Los acuerdos internacionales sobre inversién, otro obstaculo para el desarrollo

de América Latina. Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea. Pag. 33
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Mientras tanto el pais sigue siendo sujeto de arbitrajes internacionales, en base a
los TBI's vigentes.™

Argentina: Es el pais que enfrenta la mayor cantidad de demandas arbitrales,
pues como consecuencia de la crisis econdmica y financiara sufrida a principios
del Siglo XXI se tuvieron que tomar muchas medidas regulatorias que afectaron la
propiedad de las empresas y por lo tanto de los inversionistas extranjeros. Tal es
la cantidad de demandas que el Gobierno Argentino creé la Direccion Nacional de
Asuntos y Controversias Internacionales, un dérgano dependiente de la
Procuraduria del Tesoro de la Nacién para que se encargue del tema. También
debido al gran nimero de demandas Argentina se convirtid en el caso de estudio
pertinente para quienes quieren demostrar que el arbitraje internacional no ofrece
seguridad juridica al existir multiplicidad de criterios y fallos contradictorios.*** La
postura de Argentina frente a tan abrumador nimero de disputas ha sido acudir
ante los arbitrajes y defenderse mediante el argumento del estado de necesidad,
lo cual ha sido a la vez aceptado y rechazado por los tribunales sin que exista un
precedente claro, y en el ultimo tiempo el Gobierno de ese pais ha iniciado un
proceso de renegociacién de contratos para evitar que los inversores acudan a

instancias arbitrales'*®

Por ejemplo en 2008 la empresa AEI Luxembourg Holdings S.ar. |. presenté una demanda en
contra de Bolivia ante la Camara de Comercio de Estocolmo

RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia. El CIADI Frente a Argentina, México, Ecuador Y Bolivia, una
Actualizacién. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
México. Pag. 200

13 bid., Pag. 202
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2.3. Laudos referenciales

En este apartado vamos a hacer un recuento de algunos procesos arbitrales en los que
se han visto envueltos paises latinoamericanos y que nos demuestran el desarrollo del
concepto de expropiacion indirecta en la region asi como ciertos principios que nos
pueden ayudar a establecer cuando estamos frente a una medida que rebasa los limites
de una regulacion estatal legitima.

2.3.1 Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos™*

Antecedentes:

Metalclad, una empresa estadounidense, llevé a México ante el CIADI, mediante el
mecanismo complementario, alegando que a través de los Gobiernos seccionales del
estado de San Luis de Potosi, y del Municipio de Guadalcazar el Estado mexicano habia
vulnerado sus derechos privandole de los beneficios econdmicos de su inversion lo que
constituia una violacién de las disposiciones del Capitulo Once sobre inversion del
Tratado de Libre Comercio para América del Norte, en particular el articulo 1105 que
obliga a cada parte a otorgar a las inversiones de inversionistas de otra parte, trato
acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, y violaciones al

articulo 1110 del mismo instrumento que prohibe la expropiacion indirecta.

La empresa habia obtenido por parte del Gobierno Federal Mexicano los respectivos
permisos para el desarrollo de una planta de tratamiento de desechos sdlidos. Después
de comprar el terreno donde dicho centro se iba a construir, el Gobierno Municipal de
Guadalcézar ordend la suspension de la construccién en virtud de que era necesario
obtener un permiso municipal para el efecto, a lo que la empresa respondié que al
momento de obtener los permisos federales las autoridades le habian asegurado que
esos eran los Unicos permisos necesarios para el establecimiento del centro de
procesamiento. La empresa hizo de nuevo la consulta y las autoridades federales
aseguraron que el permiso municipal seguramente iba a ser concedido y que no habia

ningan inconveniente de que la construccion siguiera mientras el permiso se tramitaba.

14 CASO No. ARB(AF)/97/1 Fecha del Laudo 30 de agosto de 2000 Texto completo disponible en:
http://italaw.com/documents/MetacladAward-Spanish.pdf
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Aproximadamente un afio después de realizada la solicitud, y cuando la construccion
estaba por concluir el permiso fue negado por el Municipio aduciendo que la construccién
no podia haber comenzado si el permiso exigido no habia sido concedido. A més de eso
y por presion popular el estado de San Luis Potosi declar6 el area como zona protegida,

Resolucién

El laudo condendé a México, argumentando que el TLCAN no soélo previene las
expropiaciones abiertas, si no también cubre interferencias incidentales en el uso de la
propiedad, siempre que tengan el efecto de privar a su propietario, totalmente o de
manera significativa, del uso o la percepcién del beneficio econémico razonablemente

previsto, aun cuando el Estado no se beneficie con aquellas medidas.

También se sostuvo que al permitir o tolerar la conducta del Municipio de Guadalcazar
que equivalié a un trato injusto e inequitativo, y por lo tanto, admitiendo la denegacién del
derecho de Metalclad para operar el centro, sin importar el hecho de que el proyecto
habia sido completamente aprobado y respaldado por el Gobierno federal, tenia que
interpretarse que México adoptd una medida equivalente a una expropiacion, violando asi

lo dispuesto en el Tratado.

El Tribunal también concluy6 que existi6 falta de transparencia de parte del Estado, ya
que no estaba claro si el inversor debia o no requerir autorizacién a nivel local ademas
del permiso federal. El tribunal estim6 que las consecuencias derivadas de esa falta de
transparencia, justicia procesal y predictibilidad, debian ser asumidas por el Estado

demandado.

Se consider6 que la negativa del Municipio de otorgar el permiso constituia una
interferencia que privaba al propietario de los beneficios de su inversién, y que la
posterior constitucién del area protegida en la que se incluia el predio propiedad de la
empresa hacia que esa interferencia fuera permanente, por lo que esas medidas eran
equivalentes a expropiacién y el Estado mexicano fue condenado a indemnizar a la

empresa
El elemento subjetivo de las medidas gubernamentales (el propdsito de proteccion

ambiental) no fue considerado en este caso, asi como tampoco se analizé la diligencia

del inversor evaluar el marco juridico vigente al momento de realizar la inversion.

68



2.3.2. Técnicas Medioambientales Tecmed S. A. c. Estados Unidos
Mexicanos*®

Antecedentes

La compafiia Técnicas Medioambientales, TECMED S.A., era una sociedad mercantil
constituida conforme al derecho espafiol. Esta compaiiia llevdé a México ante un Tribunal
del CIADI alegando un incumplimiento de las normas del Acuerdo para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de

Espafa

La alegaciéon de la demandante fue que su inversién consistente en un confinamiento de
residuos peligrosos, habia sido expropiada indirectamente como resultado de la decisién
del Instituto Nacional de Ecologia (INE) -un organismo perteneciente al Gobierno

mexicano- de no renovar la autorizacién para operar el confinamiento.

La demandante sostuvo que en la compra de una serie de bienes e inmuebles, realizada
por la empresa a la Promotora Inmobiliaria del Ayuntamiento de Hermosillo (Organismo
Publico Descentralizado Municipal del estado mexicano de Sonora), estaban incluidas no
solo propiedades y bienes sino también los permisos de las autoridades locales y

federales para la operacién del confinamiento de residuos peligrosos.

México sostuvo que la promotora solo vendié bienes muebles e inmuebles, pero no

incluy6 ninguin tipo de permiso o licencia para el confinamiento.

El demandante consider6 violados los articulos relacionados con la promocién y admisién
de inversiones, proteccién a las inversiones, trato justo y equitativo, tratamiento mas
favorable, trato nacional y prohibicién de expropiacién del TBI entre México y el Reino de

Espafia.

La demandante aleg6é que cuando no se renovo la autorizacion para el confinamiento de
residuos peligrosos conocido como ‘las Viboras”, se causaron dafios y perjuicios, y

vinculé este acto expropiatorio a conductas anteriores de las autoridades locales y

5 CASO No. ARB (AF)/00/2, Laudo de 29 de mayo de 2003 texto disponible en
http://italaw.com/documents/Tecnicas-Spanish.pdf
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federales, que facilitaron o prepararon el acto expropiatorio del Instituto Nacional de
Ecologia (INE). Esta Resolucion privd al inversor del uso y goce de los inmuebles y
muebles, y puso fin al negocio del confinamiento de residuos peligrosos, y cuando no se
renovod la autorizacion se privo al demandante de los beneficios y la utilidad econémica

de su inversion.

México sostuvo que el INE estaba dotado de facultades discrecionales para otorgar
autorizaciones y negar licencias, que estos actos estaban enmarcados en el Derecho
Interno y no en el Derecho Internacional, y que la resolucién fue una actividad legitima del

Estado y no caus6 expropiacion alguna.

Resolucién

El Tribunal, en este caso, acudié al concepto de expropiacién de facto referido en el laudo
Metalclad vs. México, donde se establece que la expropiacién de facto de una inversion
se da en situaciones en que los actos estatales o la legislacion transfieren los bienes que
objeto de la inversién a terceros distintos del Estado expropiador, o cuando dicha
legislacién o actos privan de tales bienes a los sujetos que los sufren, sin atribuirlos a
terceros o al propio Estado. Sefialé el Tribunal que medidas adoptadas por un Estado, de
naturaleza regulatoria o no, revisten las caracteristicas de una expropiacion indirecta en
su modalidad de facto si son irreversibles y de caracter permanente, y si los bienes o
derechos alcanzados por tal medida han sido afectados de forma tal que toda manera de
explotarlos ha desaparecido.

En su analisis el Tribunal definid lo que debe entenderse por la expresion “"equivalente a
expropiacién” que se encuentra en muchos tratados internacionales referentes a la
proteccion de inversiones y se pronuncié en el sentido de que alude a la llamada
“expropiacion regulatoria“ asi como a la “expropiacion de facto”. Dijo también el tribunal
gue si bien estas distintas formas de expropiacion tampoco se prestan a una definicion
clara o univoca, se reconoce generalmente que se traducen a través de conducta o
actos que no explicitan en si mismos el objetivo de privar al sujeto pasivo de sus
derechos o bienes, pero que en los hechos operan tal privacion. También expres6 que no
necesariamente una expropiacion de esta naturaleza tiene que manifestarse de forma
gradual o creciente, sino que puede manifestarse a través de un solo y Unico acto, o a

través de actos muy proximos en el tiempo o simultaneos. Hizo también el tribunal una
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diferenciacién entre los tipos de expropiacion indirecta, pero determiné que todos se
engloban bajo ese concepto y que pueden configurarse a través de una amplia variedad
de actos o medidas cuyo examen circunstanciado en cada caso concreto permitira saber

si alguna de tales formas se encuentra o0 no presente

También se hizo la precision de que un acto regulatorio Per se no es expropiatorio y que
tal caracteristica se la determina por la magnitud de los efectos sobre la inversion y si
como consecuencia la inversion queda totalmente neutralizada el inversionista debe ser

compensado.

Con todos estos antecedentes se consider6 que México expropié la inversion de la
demandante y fue obligado a compensar

2.3.3. Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos™®

Antecedentes

La Corporacién de Exportaciones Mexicanas, S.A. (“CEMSA”), una compafiia constituida
en virtud de las leyes de México, de propiedad y bajo el control del Sr. Marvin Roy
Feldman, ciudadano de los Estados Unidos de América, llevé a México ante un tribunal
del CIADI alegando que este pais habia violado las dispocisiones contenidas en el
TLCAN en sus articulos 1102y 1110

Los antecedentes de este caso son complejos pero basicamente tratan acerca de que
una ley mexicana gravaba la produccion y venta de cigarrillos en el mercado local y en

ciertas circunstancias se aplicaba una tasa cero a los cigarros que se exportaban.

En base a ese mecanismo les tenian que ser devueltos a los exportadores los impuestos
causados. Segun el demandante un productor autorizado de cigarros en México, el sefior
Carlos Slim, protest6 por las exportaciones del demandante y el Gobierno tomo6 medidas

administrativas y aprobé una ley que impidi6 las devoluciones a la empresa del

118 Caso No. ARB (AF)/99/1)66, laudo de 16 de diciembre de 2002, texto disponible en:
http://italaw.com/documents/feldman_mexico-award-spanish.pdf
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inversionista en 1991. Esta afirmacion fue rebatida por México alegando que la nueva
legislacion de 1991 habia sido concebida para proporcionar devoluciones a las
exportaciones efectuadas por productores de cigarros (tales como Cigatam, una empresa
supuestamente controlada por Carlos Slim), pero a la vez para denegarlas en el caso de
exportaciones realizadas por revendedores de cigarros, tales como CEMSA

En febrero de 1991, el Demandante interpuso un juicio de amparo ante los tribunales de
México impugnando la constitucionalidad de las normas que le afectaban pues restringia
la aplicacion de la tasa impositiva del 0% Unicamente a los productores y envasadores.
En el amparo se argumentd que "estas medidas violaban el principio constitucional de
“equidad tributaria”. Este amparo fue concedido en parte. Posteriormente se realizaron
reformas que en primera instancia permitieron al demandadnte acogerse a los beneficios
de la tasa impositiva cero pero que a la postre, y con nuevas reformas legislativas de por
medio, le impideron seguir ejerciendo el negocio de exportacion de cigarrillos por no

cumplir con los requisitos legales.

Posteriormente la Corte Suprema de Justicia le dio la razén al inversionista por lo que
este de nuevo comenzo a recibir las devoluciones de impuestos que reclamaba, y siguié
siendo participe de dicho beneficio durante muchos afios hasta que nuevamente un
cambio legislativo determind que los revendedores de tabacos no podian acogerse al
beneficio de la devolucién de impuestos impidiendo de manera definitiva y permanete que

el inversionista reciba las devoluciones de los tributos.

Cansado de lidiar con las autoridades y alegando que habia recibido un trato
discriminatorio pues, al menos dos empresas mas se encontraban en su misma situacion,

el inversionista decidié acudir al arbitraje internacional.

Resolucién

Después del andlisis de los hechos y las normas aplicables el tribunal establecié que no
todo problema comercial que experimente un inversionista extranjero constituye un caso
de expropiacion indirecta conforme al Articulo 1110, o una denegacion del principio de
legalidad o de un trato justo y equitativo conforme al Articulo 1105 del TLCAN. Se hizo
referencia a un laudo anterior del caso Azinian c. México que establecid que: “Es una
circunstancia ordinaria de la vida en todo lugar que las personas puedan decepcionarse

en sus tratos con las autoridades publicas (...) podemos tener la certeza de que existen
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muchas empresas mexicanas que han tenido relaciones comerciales con entidades
gubernamentales las cuales no han concluido a su satisfaccion...” (Robert Azinian y Otros
c. los Estados Unidos Mexicanos, Laudo Arbitral del 1° de noviembre de 1999, par. 83, 14
ICSID Review. FILJ 2, 1999.)

Asi se determind que no toda la actividad reglamentaria del Gobierno que le dificulta o
imposibilita a un inversionista llevar a cabo un determinado negocio, ni todo cambio en la
legislacion o en la aplicacion de leyes existentes que torna antieconémico continuar un

determinado negocio constituyen una expropiacion conforme al Articulo 1110 del TLCAN.

El Tribunal expres6 que “En el egjercicio de sus poderes regulatorios, los gobiernos
frecuentemente cambian sus leyes y regulaciones en respuesta a los cambios que se
producen en las circunstancias econémicas o en los aspectos politicos, econémicos o
sociales. Estos cambios bien pueden tornar algunas actividades menos rentables o
inclusive antieconémicas. En este caso, es innegable que el Demandante ha
experimentado grandes dificultades en su relacién con funcionarios de la administracion
Y, en ciertos aspectos, ha sido tratado de una forma menos que razonable, pero el trato
dispensado de acuerdo con las circunstancias de este caso no llega a constituir una

violacién del derecho internacional”

Se establecio que, lamentablemente, las autoridades fiscales en la mayoria de los paises
no acttan siempre en forma consistente y predecible, y que las normas que se aplicaron
fueron medidas impositivas generales. Ademas se indic6 que como en la mayoria de los
regimenes fiscales, las leyes fiscales se utilizan como instrumentos de politica publica asi
como de politica fiscal, y mientras que ciertos contribuyentes se ven inevitablemente

favorecidos, otros se ven menos favorecidos o incluso perjudicados.

De igual manera el tribunal expres6 que el demandante podria haber utilizado antes los
procedimientos disponibles conforme al derecho mexicano para obtener un fallo formal

y vinculante sobre el tema.

De esta manera se determind que no existi6 ninguna medida expropiatoria y que el

Estado no tenia la obligacion de compensar.

73



2.3.4. Metalpar S.A. y Buen Aire S.A c. RepuUblica Argentina®’

Antecedentes

Metalpar S.A. y Buen Aire S.A. eran dos compafiias constituidas en la Republica de
Chile, que llevaron al Estado argentino ante un tribunal del CIADI en base a una serie de
supuestos efectos adversos que habrian tenido las medidas econdmicas adoptadas por
las autoridades de la Republica Argentina, a fines del 2001 y comienzos del afio 2002,
sobre las inversiones realizadas por las Demandantes en una empresa de fabricacion de

carroceria para vehiculos para el transporte publico.

La demanda se basé en la invocacion de las disposiciones del Tratado celebrado en
1991 entre la Republica Argentina y la Republica de Chile, sobre Promocién y Proteccion

Reciproca de Inversiones, vigente desde el 1° de enero de 1995.

Segun las compafiias demandantes, desde 1997 adquirieron el paguete accionario total
de una compafia argentina y a través de esta compafia comenzaron sus operaciones

comerciales en ese pais.

A partir del afio 2001 y respondiendo a una de las crisis econémicas mas graves de su
historia, el Gobierno argentino promulgé una serie de normas que imponian a la
poblacion varias restricciones, entre ellas restricciones transitorias para los retiros de
dinero en efectivo y las transferencias al exterior, asi como la exportacién de billetes y
monedas extranjeras y reformas emergentes al régimen cambiario que hasta ese
momento se basaba en la convertibilidad y la paridad del tipo de cambio. Lo que se llamé

popularmente la “pesificacion”.

Alegaron, en sintesis, que las medidas adoptadas violaban abiertamente el TBI que
garantizaba la libertad de transferencias y que la “pesificacion”, que dispuso que las
obligaciones pactadas en doélares de los Estados Unidos de América debian
obligatoriamente convertirse a pesos argentinos y faculté al Poder Ejecutivo a establecer
el sistema que determinaria la paridad cambiaria entre el peso argentino y las divisas

extranjeras, también violaba el Tratado.

Esto porque como consecuencia de dicha “pesificacion” los deudores fueron autorizados

a pagar sus obligaciones en pesos argentinos al nuevo valor de mercado, que implicé

7 CASO CIADI NO. ARB/03/5 laudo de fecha 6 de junio del 2008, texto disponible en
http://italaw.com/documents/Metalpar-awardsp.pdf
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una desvalorizacion superior al 300% del peso con relacion al ddlar y esto implicaba una
expropiacion o medida similar en sus efectos sobre los créditos en moneda extranjera
que resultaba ilegitima e infringia abiertamente las normas del TBI. La parte demandante
esboz6 un concepto de expropiacion indirecta segun el cual esta se presenta cuando las
medidas estatales no sustraen fisica ni juridicamente el derecho o bien de su titular, sino
gue reducen de forma relevante el haz de facultades que implica esa titularidad, o
merman significativamente su valor econémico y que en la “pesificacion” del crédito por
un acto de alcance general, emanado de una autoridad, la confiscacion adquiriria el

caracter de confiscacion “indirecta”.

Segun Argentina las medidas cuestionadas por las Compafiias Demandantes estaban
autorizadas por el TBI, el Derecho argentino y el Derecho Internacional general. Ademas
Argentina afirmé que la configuracion de una expropiacion de la inversion de las
demandantes era imposible, pues dicha inversion al momento de presentarse la

controversia medida en dolares estadounidenses valia mucho mas.

En opinién de Argentina, las medidas fueron adoptadas con base en los principios de
razonabilidad, buena fe y proporcionalidad. Agreg6é la Republica Argentina que la
necesidad y razonabilidad de las medidas adoptadas han sido ratificadas por la
jurisprudencia internacional, y que el estado de necesidad también ha sido reconocido
por el Derecho Internacional general. Ademas alegaron que las demandantes se
beneficiaron de dichas medidas porque su inversion vale mucho mas de lo que hubiera

valido de no haberse adoptado las medidas.
Resolucion

El Tribunal consider6 por un lado que las medidas estatales para ser consideradas
expropiatorias debian contener un impacto econémico severo, lo suficientemente grave
para generar una compensacion por expropiacion. Citd precedentes en los que se habia
denegado la compensacion porque no se afecto la totalidad del valor econémico de de la
inversion. Si la inversibn se mantiene operativa y sigue reportando beneficios asi estos
disminuyan como consecuencia de las medidas estatales no se puede establecer que ha

existido expropiacion y por tanto tampoco se puede obligar al Estado a compensar.

Ademas Argentina demostr6 que los demandantes jamas perdieron control sobre su
inversion, e incluso siguieron ejerciendo sus actividades comerciales, llegando a
aumentar sus beneficios. Por tanto se establecié que no hubo expropiacion indirecta en

este caso.
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Acerca del estado de necesidad que Argentina esgrimié como defensa el Tribunal evitd
pronunciarse ya que se determind que las medidas no afectaron la inversion de una

manera decisiva por lo que era innecesario analizar la pertinencia de dicho argumento.

El Tribunal se pronuncié al respecto mencionando que: “La autopreservacion es uno de
los deberes fundamentales que tienen los gobiernos de los paises. Desaparecido el
gobierno, sobrevienen el caos y enormes penurias para los habitantes de la nacion. En
este caso concreto, como ya lo ha expresado anteriormente, el Tribunal esta convencido
de la gravedad de la crisis que sufri6 Argentina a finales del afio 2001 y principios de
2002. Segun se resefig, hubo entonces, y todavia hoy persiste, la discusion sobre si las
medidas que tomaron en esa época los gobernantes de la Republica Argentina fueron las
adecuadas o no y si se dictaron oportunamente. También expreso el Tribunal en parrafos
anteriores que la definicion de ese asunto excede su ambito de accion y, ademas, es

innecesaria para resolver la disputa que existe entre las partes”.
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2.4. La Expropiacion Indirecta y La Responsabilidad Estatal

Si hablamos de responsabilidad estatal de inmediato nos viene a la mente que la misma
puede ser contractual o extracontractual, dependiendo de si nace con motivo del
incumplimiento del Estado de obligaciones contraidas, o de lo contrario que el Estado
esté obligado a responder por hechos de personas que estén bajo su dependencia o de

las cosas de que se sirve.''®

La Teoria tradicional -que de hecho sigue teniendo gran coherencia al aplicarse en el
ambito interno de un Estado- dice que cuando la responsabilidad venga de la actuaciéon
del Estado en el campo del Derecho Civil 0 mercantil, la responsabilidad se determina
segun las reglas del Derecho privado, como las contenidas en el Codigo Civil, mientras
que cuando la causa generadora de la responsabilidad fuera la actuacion estatal dentro
del campo de la actuacién administrativa, o en ocasion de la misma, la reparacion se

regird por principios de Derecho Publico.**®

Algunos autores intentan hacer un analisis respecto a si la expropiacion indirecta genera
responsabilidad contractual o extracontractual, planteando algunas cuestiones como por
ejemplo si es que con el acto considerado expropiatorio se viola un contrato vendria a
generarse una responsabilidad de tipo contractual.'® sin embargo considero que tal
distincién es valida para el Derecho interno y resulta inadecuada e inutil en el Derecho
Internacional de Inversiones, pues como ya vimos, las inversiones que estdn amparadas
por un tratado internacional gozan del beneficio de las clausulas paraguas o “umbrella
clauses” que convierten las violaciones contractuales en violaciones al tratado y por tanto
generan responsabilidad internacional, y no solo eso, existen principios en Derecho
Internacional Publico que no hacen tal distincién sino juzgan los actos estatales en
funcion de su apego a los principios y obligaciones del Derecho Internacional, por lo que
un acto licito en el derecho interno perfectamente puede constituirse en un acto ilicito

para el Derecho Internacional.

18 ALTAMIRA GIGENA, Julio Isidro. La responsabilidad estatal por dafio. Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. Pag. 1.

9 bid, Pag 2

129 MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Requlatorias y Tratados de Proteccién de
Inversiones (_Regulatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzalez. 2007. P4ags. 82y 83
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Y es que las politicas regulatorias ejercitadas en ejercicio del poder de Imperio del
Estado, aun sin ser arbitrarias, pueden tener las mismas consecuencias que actuaciones
irrazonables o discriminatorias. Esto es evidente por ejemplo en casos de normas de
proteccion ambiental tal y como sucedi6 en el caso Compafia del Desarrollo de Santa
Elena contra Costa Rica, en el que establecimiento de estas normas generd la obligacion
al Estado de compensar la expropiacion.*?!

Estos principios no solo se contemplan en la costumbre sino que estan plasmados en un
instrumento elaborado por la comision de Derecho Internacional de la ONU'?* que en su
articulo 1 dice “Todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado dara lugar a la
responsabilidad internacional de éste” y ademas menciona en su articulo 2 los elementos
del hecho internacionalmente ilicito del Estado: “Existe hecho internacionalmente ilicito
de un Estado cuando un comportamiento consistente en una accién u omision: (a) es
atribuible segun el Derecho Internacional al Estado y (b) constituye una violacién de una

obligacion internacional del Estado.”.

Pero para que pueda existir un incumplimiento de obligaciones por parte del Estado debe
existir una obligacion internacional primaria, que en el Derecho Internacional de
Inversiones las podemos entender por ejemplo por las obligaciones que asumen los
Estados con respecto a los inversionistas y que a la vez se convierten en derechos que
los inversionistas pueden reclamar contra el Estado ante tribunales internacionales, como
la obligacién de no expropiar el “trato justo y equitativo” y el “trato no discriminatorio, ni

arbitrario™?

La Comision de Derecho Internacional (CDI) sefiala en los comentarios del instrumento
anteriormente referenciado, que las reglas de responsabilidad de los Estados se refieren

“.. a las condiciones generales de derecho internacional bajo las cuales se considera a

121 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo. Tratados de proteccién de las inversiones e implicaciones para

la_formulacién de politicas publicas (especial referencia a los servicios de aqua potable vy
saneamiento). CEPAL — Coleccion Documentos de proyectos. LC/W.326. Julio de 2010. Pag. 58

122 Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente

Illicitos. 53Vo periodo de sesiones (2001) disponible en http://www.un.org/spanish/law/ilc/a5610.pdf
(dltimo ingreso 30 de abril 2012)

22 GORDILLO, Agustin. La responsabilidad del Estado y de sus concesionarios y Licenciatarios.

Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1, Parte General 10? ed., Buenos Aires, F.D.A., 2009.
Pag. 37
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un Estado responsable por la realizacion de actos u omisiones ilicitas y las

consecuencias legales que de ello derivan...

124

Asi para analizar si el Estado ha cumplido o incumplido la obligacién se deben considerar

situaciones como:'®

Determinar las circunstancias en las que la conducta sea atribuible a un Estado

como sujeto de derecho Internacional

Durante qué periodo de tiempo se ha incumplido con la obligacion internacional de

un Estado

La relacion legal que surge cuando el Estado realiza un hecho internacional ilicito

respecto a la cesacion del hecho y la terminacién del dafio causado

Otros principios que se establecen para determinar la responsabilidad del Estado ante un

hecho ilicito son algunos que ya hemos visto como por ejemplo que son actuaciones

imputables al Estado como sujeto de Derecho Internacional:

los actos cometidos por las administraciones de sus subdivisiones territoriales
la conducta de los érganos que componen el aparato gubernamental
la conductas de personas e entidades que ejerzan autoridad

la conducta de 6rganos o personas que actian en con exceso de atribuciones o

en contra de instrucciones.
Las actuaciones de personas que son dirigidas o controladas por el Estado

la conducta llevada en ausencia o por falta de autoridades oficiales, cuando son

personas ajenas al Estado pero ejercitando elementos de poder publico

la conducta de movimientos de insurreccion si es que estos llegan a tomar el

poder y formar Gobierno

A esto habria que agregar que es inadmitido en el Derecho Internacional que el Estado

oponga una norma de Derecho interno o falta de control sobre quienes ejercen

potestades publicas para eludir sus responsabilidades internacionales, pues como vimos

2% |bid. Pag. 5

2% |bid. Pag. 5
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lo que interesa es determinar la licitud o no de una actuacion del Estado a la luz del

Derecho Internacional.

Y cuando un tribunal determina que el Estado es responsable de indemnizar a un
inversionista con apego al Derecho Internacional de Inversiones esta determinando
también que el Estado ha actuado ilicitamente, y que existen normas supranacionales
que estan por encima de las potestades legislativas de un Estado, y en este punto algo

que no nos deberia resultar extrafio, la jurisprudencia tampoco es consistente.
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CAPITULO 3
MARCO DOCTRINARIO DE LA EXPROPIACION INDIRECTA

Siguiendo la secuencia de este trabajo, hemos visto como se desarrolla el concepto de
expropiacion en la legislacion internacional, hemos también visto el contexto en el que se
resuelven disputas sobre expropiacién y hemos analizado fallos arbitrales que han sido
relevantes en nuestra region para el desarrollo del concepto de este objeto juridico. Como
ya hicimos referencia estamos auln lejos de llegar a un criterio unificado que se refleje en
la jurisprudencia y permita establecer una base soélida de precedentes que guien la

consolidacion de esta institucion.

Es asi que en este capitulo, vamos a echar mano de algunos elementos para tratar de

llegar a una definicion de la expropiacién indirecta.

3.1. Nocién de Propiedad

La Propiedad ha sido definida tradicionalmente como: “el derecho en virtud del cual una
cosa se halla sometida, de modo perpetuo y exclusivo a la accién y voluntad de una
persona”?, sin embargo este concepto es arcaico y limitado pues actualmente se acepta
que el Derecho de propiedad no es de caracter absoluto, y mas bien nos acercamos mas
al concepto de propiedad como funcién social, pues se considera que el Estado y otras
entidades publicas deben tener mayor injerencia en la regulacién y limitacién de la
propiedad individual, lo que se puede traducir en que la propiedad pertenece al individuo

pero este debe usar, gozar y disponer de la propiedad considerando el bien comun y

126 | ARREA HOLGUIN, Juan. Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. Corporacion de
Estudios Y Publicaciones. 2006. Quito, Ecuador. Pag. 216
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limitando razonablemente sus poderes en consideracion del beneficio de la colectividad'*’

Y actualmente la doctrina va més alla, al punto que se ha llegado a redefinir el concepto
de propiedad, a partir de teorias econémicas como el “Teorema de Coase” propuesta por
el economista Robert Coase en los afios sesenta, que dio origen a la doctrina de los
“property rights” y que entre otras cosas establece que pueden existir no uno, sino una
pluralidad de derechos sobre una cosa y que los mismos pueden confluir relacionandose,
pues pueden existir distintos tipos de titularidades sobre la propiedad como por ejemplo la
titularidad publica, comunal, privada plena, privada limitada etc., y estas titularidades
pueden contener en distintos grados las facultades inherentes a la propiedad de usar,

gozar y disponer. %

Esta nueva corriente doctrinaria se debe principalmente a una teoria econdémico-legal
llamada “analisis econdmico del derecho” o “law & economics”, surgida en Estados
Unidos en la segunda mitad del Siglo XX que constituye un area de estudio sobre los
efectos econdmicos de las normas juridicas. Debido a que muchas veces los conceptos
legales y los econdmicos son diametralmente distintos este es un intento de hacer un

andlisis interdisciplinario del tema.

Esta doctrina se aleja del conceptualismo legal que tradicionalmente estudia el derecho
de propiedad en base a la relacion de las personas con respecto a las cosas y cuyo
principal propdsito es determinar quien es duefio y quien no lo es de algo y el cdbmo no
perder ese derecho, mientras que la teoria de los “property rights” propone que el
concepto de “derecho” ha sido utilizado de forma indiscriminada y muchas veces se
utiliza para describir relaciones que no constituyen un derecho sino un privilegio, una
inmunidad o un cierto poder sobre una cosa'®®, por lo que el concepto tradicional de
derecho de la propiedad se vuelve ineficiente a la luz del desarrollo econémico actual, y
por tanto para responder a ese desarrollo se debe estudiar la asignacién eficiente de los

derechos de propiedad y de los costos de transaccion.

T |bid., Pag. 217

'8 MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Requlatorias y Tratados de Proteccién de
Inversiones (_Regulatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzéalez. 2007. P4gs. 6y 7

129 |bid., Pag. 8
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En ese sentido se han propuesto algunas clasificaciones, CALABRESI & MELAMED™*

exponen que los derechos de propiedad deben clasificarse de tres formas: “derechos
protegidos por reglas de propiedad; derechos protegidos por reglas de responsabilidad y
derechos inalienables”, haciendo la precision de que un derecho esta “ protegido por
reglas de propiedad” en la medida en que quien desee quitarle el derecho a su titular
debe comprarselo en una transaccion voluntaria en la que el valor del derecho es
aceptado por quien lo enajena. Esta es la forma de titularidad que da pie a la menor
cantidad de intervencidn estatal: “una vez decidida la titularidad original del derecho, el

Estado no intenta disminuir su valor”**!

Asi una definicibn mas acorde con las doctrinas que estan redelineando estos conceptos

serfa la propuesta por el profesor GERMAN COLOMA™?

gue dice: ‘los derechos de
propiedad son derechos que crean una relaciéon directa entre las personas (sujeto del
derecho) y determinados activos intangibles (objeto del derecho)”. Esta sucinta definicion
abarca ciertamente muchas mas realidades pues acepta que pueden existir varios tipos
de titularidad sobre una cosa, que esas titularidades pueden configurarse de distintas

maneras, y que se pueden ejercer sobre distintos tipos de bienes, no solo fisicos.

Es importante familiarizarnos un poco con esta visibn mas amplia de la propiedad, pues
la doctrina del andlisis econémico del Derecho se ha filtrado de manera significativa hacia
el Derecho Internacional de Inversiones, y esta empezando a ser importante en los
ordenamientos juridicos latinoamericanos'®, aunque pueda resultar extrafia a la teoria

tradicional civilista.

%0 hid., Pag. 9
31 1bid.

%2 pid., Pag. 11

%8 | a Constitucién de Ecuador habla en su Capitulo Sexto, Seccidon Segunda, de Tipos de

propiedad y el articulo Art. 321 dice: El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en
sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera
cumplir su funcién social y ambiental.
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3.2. Nocion de Expropiacién Directa

Conforme ha evolucionado el concepto de propiedad, también se ha establecido la idea
de que el dominio sobre una cosa no implica un derecho absoluto, caracter que se le
atribuia en el Derecho Romano™*, sino que tiene ciertos limitantes que sobre todo tienen

que ver con el interés publico.

Tradicionalmente las restricciones a la propiedad se han dividido en restricciones legales
de utilidad publica y restricciones de utilidad privada. Las primeras referentes a la
seguridad nacional, salubridad, ornato publico, defensa nacional, patrimonio artistico y
natural, restricciones para el uso de recursos naturales, regulacion de precios rentas y
tarifas entre otras, mientras que las restricciones de utilidad privada tienen que ver con el
concepto de abuso del derecho que excede manifiestamente los limites impuestos por la
buena fe, las buenas costumbres, o el fin econédmico y social de ese derecho.”® La

expropiacion vendria a incluirse dentro de las restricciones legales de utilidad publica.

La expropiacion consiste en una restriccion al dominio que pertenece al ambito del
Derecho Publico y dentro de éste al Derecho Administrativo'®, se la puede definir como
“...el instituto de Derecho Publico mediante el cual el Estado, para el cumplimiento de un
fin de utilidad publica, priva coactivamente de la propiedad de un bien a su titular,
siguiendo un determinado procedimiento y pagando una indemnizacion previa, en dinero,

integralmente justa y Gnica™?’

En el Derecho Internacional de Inversiones implica la mas severa de las intervenciones
estatales en la propiedad o disfrute de una inversion. Se acepta que los Estados gozan

del derecho soberano a expropiar por razones de interés publico, pero la expectativa del

3% | ARREA HOLGUIN, Juan. Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. Corporacion de
Estudios Y Publicaciones. 2006. Quito, Ecuador. Pag. 19

%% |bid. Pag. 226

136 GRANJA GALINDO, Nicolas. Fundamentos Derecho Administrativo. Universidad Técnica

Particular de Loja. Loja. 1999. Pag. 267

137 GRANATO, Leonardo. Derecho Internacional, Proteccién del Inversor Extranjero y Acuerdos

Bilaterales, QUO VADIS?. Universidad Eafit. Vol 43. Nro. 148. Medellin - Colombia Pag. 36
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inversor es destruida si no se lo compensa, por eso los tratados internacionales

establecen las reglas para expropiar y sus consecuencias.™®

Ya en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano en 1789 se establecié
que: “la propiedad es inviolable y sagrada, nadie puede ser privado de ella, salvo cuando

la necesidad publica, legalmente reconocida, lo exija evidentemente, y a condicion de una

1139

justa y previa indemnizacion™>, este principio protector de la propiedad privada no

impide que el Estado la expropie pero exige que dicha afectacion sea justamente
compensada, este postulado es recogido con la misma esencia en las normas
fundamentales de casi todos los paises del mundo asi nuestra Constitucion en su Art.

323 dispone:

“Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de
bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad publica o interés social y
nacional, podran declarar la expropiacién de bienes, previa justa valoracién, indemnizacién y pago

de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de confiscacién”

Del mismo modo la Constitucién chilena en su Art. 19, numeral 24 incisos 4 y 5 establece:

“Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno
de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial que
autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional , calificada por el
legislador. El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales
ordinarios y tendra siempre derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial efectivamente
causado, la que se fijard& de comun acuerdo o en sentencia conforme a derecho por dichos
tribunales.

A falta de acuerdo, la indemnizacion debera ser pagada en dinero efectivo al contado.
La toma de posesion material del bien expropiado tendra lugar previo pago del total de la
indemnizacion, la que, a falta de acuerdo, sera determinada provisionalmente por peritos en la

forma que sefiale la ley. En caso de reclamo acerca de la procedencia de la expropiacion, el juez

138 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo. Tratados de proteccién de las inversiones e implicaciones

para la formulacién de politicas publicas (especial referencia a los servicios de agua potable y
saneamiento). CEPAL — Coleccion Documentos de proyectos. LC/W.326. Julio de 2010. Pag. 36
139 Declaracion de Derechos del hombre art 17 disponible en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iderhum/cont/30/pr/pr23.pdf
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podra, con el merito de los antecedentes que se invoquen, decretar la suspensién de la toma de

posesion.”**°

La justificacién de esta institucion esta dada por las diferentes teorias acerca de la
naturaleza del derecho de propiedad, complementadas por las teorias que explican las
facultades del Estado para actuar dentro de su jurisdiccién, por ejemplo para algunos la
expropiacion se justifica por el dominio eminente del Estado sobre todos los bienes que
en él se hallen en razén del bien comin que lo gerencia'*'. Esta “Teoria del dominio
eminente” surgié en el Estado feudal como la facultad “ius eminens” del soberano sobre
los subditos, es decir la existencia de un derecho superior para los soberanos sobre el
derecho de propiedad de los subditos. En los Estados actuales esta teoria se presenta
como la expresion del ejercicio de la soberania interna, y da al Estado la facultad de
quitar la propiedad privada cuando el interés publico asi lo exige.

3.2.1 Funcio6n Social de la Propiedad

Otra de las ideas que justifica la intervencion estatal en el derecho de propiedad de los
particulares es la “funcion social de la propiedad” entendida esta como el empleo o uso
racional de la propiedad en armonia con los intereses colectivos; o el producto de una

compatibilizacién entre el dominio y el bien coman.'*?

Aunque a la luz de nuevas hipoétesis, pueda parecer gue la Doctrina de la funcién social
se encuentra superada, la misma sigue teniendo vigencia en los sistemas juridicos

latinoamericanos y su aplicacion por los tribunales de justicia sigue siendo generalizada.

Con el nacimiento de la idea de los Derechos Humanos surgi6 la concepcion de que la
propiedad era un derecho absoluto, ilimitado y completamente inviolable, sin embargo

este concepto de propiedad resultaba incompatible con la vida en sociedad.

49 Constitucién Politica de la Republica de Chile

141 GRANJA GALINDO, Nicolds. Fundamentos Derecho Administrativo. Universidad Técnica

Particular de Loja. Loja. 1999. Pag. 265

12 CANTEROS RIVAS, Daniel. De la Expropiacion Indirecta y el Derecho a Indemnizacion.
Universidad de Concepcién. Chile. Disponible en: http:/congresoconstitucional.cl/wp-
content/uploads/2010/08/Daniel-Canteros 1252880409.pdf. Pag. 6.
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El concepto de funcion social tiene profundas raices en la Doctrina Social de la Iglesia
Catolica. A través de algunas enciclicas papales'*® se fue desarrollando el concepto de
qgue la propiedad es un derecho natural de la persona humana, pero que tiene que ser
ejercitado para el beneficio propio y de los demas, estableciéndose también el principio
de que la funcién social de la propiedad hacia necesaria su reparticion equitativa y
disfrute por toda la sociedad.

Se ha considerado también que esta teoria es un punto de conciliacion entre el
capitalismo y el socialismo, pues éste Ultimo en su version clasica, asigna a la propiedad
un concepto méas apegado a una funcion que a un derecho individual, por lo que en los
sistemas modernos aunque no deja de ser un derecho se reconoce que ese derecho
debe instrumentarse con funcién social. Se razona también que la funcién social de la
propiedad tiene un aspecto interno y otro externo, siendo el primero el ejercicio social del
derecho en busca del maximo provecho particular, contribuyendo por esa via al beneficio
de la colectividad; mientras que el aspecto externo se refiere al ejercicio de este derecho
de manera que no perjudigue a terceros ni afecte la armonizacién con los derechos de los

demas**

3.2.2 Doctrina de los “property rights”

Dentro del marco del estudio econémico del Derecho y de la doctrina de los “property
rights” los derechos de propiedad son vistos desde un enfoque econémico y sirven para
definir el caracter de los agentes en el mercado. Segun ésta, la signacion de los derechos
de propiedad y de los costos debe ser €ficiente. El “Teorema de Coase” explica que esa
eficiencia de asignacién se alcanza cuando los costos de transaccion de los derechos de
propiedad equvalen a cero. Cuando esa eficiencia no se alcanza es cuando debe entrar
la regulacién estatal para corregir. Por lo tanto la regulacién de la propiedad se considera

en funcién de como puede corregir las inequidades e ineficiencias en la asignacién. Para

%% La enciclica Rerum Novarum del Papa Leén Xl de 1891. La enciclica Quadragessimo Anno
del Papa Pio Xll de 1931 donde se reiterd el origen natural del derecho de propiedad privada,
analizando y aclarando ademas, el fundamento de su funcion social. Y la enciclica del Papa Juan
XXIII Mater et Magistra del afio 1961.

144 MARIN ODIO, Andrea. Las distintas formas de expropiaciéon antijuridica de Inversiéon en el

Derecho Internacional: Un analisis para Costa Rica. Tesis de grado. Universidad de Costa Rica.
Facultad de Derecho. Pag. 56
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definir politicas correctas de regulacion se debe actuar teniendo en cuenta el impacto de
los derechos de propiedad sobre las externalidades, los bienes publicos y el ingreso.**

3.2.3 Expropiacioén y figuras analogas

Generalmente la expropiacion se da mediante un acto administrativo, al que lo precede
una declaratoria de utilidad publica debidamente motivada. La expropiacion implica
reconocimiento del derecho de propiedad del expropiado, restituyéndole el valor de la
cosa que se pierde. La expropiacion por tanto constituye una transferencia formal del

titulo de propiedad.

Desde ya podemos decir que una de las principales diferencias entre una expropiacion
formal y directa y una expropiacion indirecta es que en la primera existe una transferencia
de dominio, mientas que en la segunda existe una pérdida de los beneficios econémicos
a pesar de que el propietario conserva formalmente la propiedad de la cosa. Existen
figuras similares a la expropiacién, que en ocasiones llegan a confundirse con ésta o
entre ellas, sin perjuicio de que los términos sean usados indistintamente y que cada
legislacion conceptualice de diferente manera a estas instituciones juridicas. En estas
figuras también existe una transferencia de dominio, esta es una breve descripciéon de las

mismas:

¢ Nacionalizaciéon: Formalmente es una expropiacidbn pero con caracteristicas

particulares. Se la puede definir como la actuacién de un Gobierno en pos de
incorporar al acervo nacional bienes y medios econémicos haciéndose cargo de
su administracion y explotacion, previa indemnizacibn a los propietarios
desposeidos'®. Se ejecuta como un acto gubernativo de alto nivel, en
cumplimiento de alguna politica econédmica o de Estado, por eso también
podemos decir que es un fenémeno juridico-politico en el que un Estado priva a

particulares, pueden ser nacionales pero generalmente son extranjeros, de sus

* MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Requlatorias y Tratados de Proteccién de
Inversiones (_Regulatory Takings and Bilateral Investment Treaties). The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzélez. 2007. Pag. 12

“® MORENO RODRIGUEZ, Rogelio. Diccionario Juridico. La Ley. Buenos Aires 1998. Citado por
GRANATO, Leonardo en Derecho Internacional, Proteccion del Inversor Extranjero y Acuerdos
Bilaterales, QUO VADIS? P&g. 36
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bienes (casi siempre empresas) por tener interés de que estén bajo su control
directo,"’ haciéndose cargo por tanto el Estado de su administracion.

Requisicién: A esta figura la podriamos definir como una expropiacién de caracter
temporal. Es un procedimiento administrativo unilateral de cesion forzada de
bienes que implica una limitacion a la propiedad privada, principalmente de bienes
muebles, para satisfacer urgentes propésitos de utilidad publica. En esta figura no
se hace necesaria la declaratoria previa de utilidad publica porque es utilizada en
casos extremos de urgencia y conmocion social, como por ejemplo en el evento
de una guerra*®. Esta figura lleva implicita la obligacion de la Administracion de
indemnizar al propietario, y a la devolucion de los bienes en el caso de que no
sean estos fungibles.

Confiscacion: La confiscacion constituye “el desapoderamiento de los bienes de
una persona, que pasan al poder del Estado sin compensacion alguna™*® La
confiscacién antiguamente consistia en una toma de las propiedades de los
subditos por parte de los soberanos. También ha constituido un castigo o una
pena por la comision de delitos, por lo que muchas veces se confunde con la
figura del comiso o decomiso. La confiscacion es directa y comprende una
transferencia de dominio, aunque se ha establecido que ciertas actuaciones del
Estado puedan tener efectos confiscatorios, como por ejemplo los tributos
excesivos o medidas que desvaloricen totalmente un bien, en este caso se puede
establecer una equivalencia con la expropiacion indirecta. Actualmente la
confiscacion es prohibida por la legislacion de muchos paises por ser lesiva a los

derechos constitucionales.

Comiso: Es una figura que parte de la nocion de que nadie debe beneficiarse de
sus acciones ilicitas, tiene su origen en la figura de la degradacién civica que era

la pérdida de todos los derechos, incluido el de propiedad, como consecuencia de

NAVA NEGRETE, Alfonso. La Requisicion Administrativa. Revista de Estudios de Derecho.
Justicia Administrativa en México e Iberoamérica. Num. 1. México. Diciembre de 2001. Pag. 434

GRANJA GALINDO, Nicolds. Fundamentos Derecho Administrativo. Universidad Técnica
Particular de Loja. Loja. 1999. P4g. 269

49 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires-Madrid,
2004. p. 732. Citado por: VITERI TORRES, Cristina Valeria en: Delimitacién del concepto de
expropiacion en la aplicacion de los Tratados Bilaterales de Inversiones.
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la comision de un delito grave como la alta traicion™°. Con el tiempo se limit6 esta
figura a los instrumentos y objetos del delito, incluyéndose posteriormente también
el producto del delito™!. El decomiso entonces se constituye en el traspaso de
bienes que hayan sido objetos de un delito o utilizados para el cometimiento de
actividades ilicitas; o bienes producto de un ilicito que por mandato legal pasan a
ser propiedad del Estado. La expropiacion indirecta se diferencia del decomiso en
el sentido de que en este Ultimo existe una transferencia de la propiedad a manos

del Estado, cuyo origen es el cometimiento de un delito.

3.3. Regulacion Estatal

El concepto de regulacion estatal se refiere, mas que a la capacidad del Estado de
legislar, a la potestad reglamentaria de ciertos entes estatales que generan normas
particulares'®?. Esto sin perjuicio de que la regulacién se exprese a través de una ley. La
regulacién reviste siempre caracteristicas de intervencion gubernamental, se materializa
mediante una politica publica y tiene como objetivo modificar la conducta de los
participantes en una actividad especifica. La regulacién, al menos en su concepcién
clasica, pretende el aumento del bienestar colectivo, 0 evitar que este bienestar
disminuya, como consecuencia de la ejecucién de actividades que puedan resultar
perjudiciales a la comunidad: “la peculiaridad de la intervencién administrativa radica en
la tendencia a conceder a la Administracion los poderes para evitar que la actividad
privada de los ciudadanos perturbe el orden econémico, poderes que incluyen los de

imponer limitaciones a la libertad y derechos de los ciudadanos ***

El concepto de regulacion es susceptible de ser definido desde varios ambitos, la politica,

el derecho, y la economia principalmente, pero hay una clara interferencia del concepto

150 JORGE, Guillermo. Recuperaciéon de Activos de la Corrupcién. Buenos Aires, Editores del

Puerto, 2008. Capitulo 3 Pag. 1

Y1 Ibidem. Pag. 4

%2 MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Requlatorias y Tratados de Proteccién de
Inversiones (_Regulatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzéalez. 2007. P4gs. 30y 31

%% HAURIOU, Maurice. Precis de droit administratif et de droit public. Sirey. Paris. 1927 Citado por

MARQUEZ Pablo en_Expropiacion mediante regulacién: Inversién extranjera, tratados de
proteccidn de inversiones y el poder de policia de la administracion Pag. 45
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economico en el legal como hemos visto. Y es que si hablamos de regulacion de
inversiones estamos hablando de intervencion estatal en la economia, y esta intervencion
se hace necesaria cuando las normas dispositivas y la autonomia de la voluntad de los
actores de no son suficientes para lograr un funcionamiento pleno del mercado y se
producen distorsiones en precios, calidad o en la provision de bienes y servicios. Si la
competencia en un mercado no es suficiente para producir los beneficios que ofrece el
sistema, se produce la intervencion correctiva del Estado a través de mecanismos de

Derecho Publico.*™

La palabra regular proviene del latin “regulae” que significa normar, reglar, orientar hacia
un objetivo de interés. Para los economistas la regulacién se refiere a “una forma de
alterar el comportamiento de un mercado mediante reglas coactivas que gobiernan algin
aspecto de la produccién, los atributos cualitativos, la entrada y/o el precio a los que un
bien es adquirido y vendido por otros; todos estos factores pueden usarse para alterar los

resultados en el conjunto de mercados sefialados™*°

La Organizacion para la cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) ha sefialado que
las regulaciones se pueden entender como “el amplio rango de instrumentos legales y
decisiones, constituciones, leyes parlamentarias, legislaciones subordinadas, decretos,
ordenes, normas licencias, codigos y aun los instrumentos informales- mediante los
cuales los gobiernos establecen condiciones en la conducta de los ciudadanos, las
empresas y el gobierno mismo. Los sistemas regulatorios no solo comprenden las reglas
nacionales, sino también las reglas desarrolladas por niveles subnacionales de gobierno,

ademas de la reglas desarrolladas en los procesos internacionales."*®

Algunos autores sefialan que errébneamente se confunde potestad regulatoria con
potestad reglamentaria, y que esta Ultima esta incluida dentro del concepto de regulacion
estatal, pero no es el Unico mecanismo mediante el cual se puede ejercer la regulacion
asi JONGEN dice:

15 HUAPAYA TAPIA, Ramon. Algunos apuntes sobre las relaciones entre el Derecho
Administrativo Econdmico v el concepto anglosajon de la “Reqgulacion. Revista lus et Veritas. Afio
XX. N° 40. Lima, 2010. P&g. .

** MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Requlatorias y Tratados de Proteccién de

Inversiones (_ Regulatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzélez. 2007. Pag. 28
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‘la reglamentacion puede definirse como el encuadramiento juridico de los
comportamientos sociales; y es, en este sentido (...) un modo de regulacién. Pero el
término regulacion tiene un sentido mas amplio. Se habla de regulacién (...) para
designar la accién tendiente a regularizar el movimiento, o a asegurar su buen
funcionamiento, a mantener el equilibrio. El reglamento juridico es por tanto un modo de
regulacion dentro del conjunto de arreglos, ajustes que permiten a la sociedad
salvaguardar sus equilibrios”; asi, “el nuevo orden impuesto con la regulacion tiene como
fundamento posibilitar una accién ordenadora o reguladora, mas adaptada a las
exigencias (...) de sectores sensibles, gracias al otorgamiento de las pertinentes
facultades a nuevas instancias dotadas de formas de actuacién mas diversificadas que

las propias de la administracién publica directa”*’

Asi tenemos que la regulacién es un mecanismo que permite lograr equilibrios en el
desarrollo de la actividad privada, a través de medidas que limitan el ejercicio de la
libertad, por lo tanto finalidad de la regulacion no esta limitada a imponer el mandato de
una norma previa a través de actos administrativos sancionatorios, sino a ejercer una
multiplicidad de actividades permitidas por el marco normativo para alcanzar el equilibrio

entre intereses cuyos limites no estan plenamente definidos.

Como se habia sefialado anteriormente en este mismo trabajo, existe una diferencia
fundamental entre los sistemas juridicos anglosajones y los sistemas cuyo origen es el
Derecho Continental derivado del Derecho Romano: la sistematizacion del Derecho
Administrativo. Es asi que en el caso de los sistemas continentales la intervencién se
produce empleando las normas del Derecho Administrativo y en los sistemas
anglosajones se hablara de intervencion estatal mediante regulacion™®, sin embargo es
valido sefialar que existe un paralelismo entre estos dos sistemas, y es pertinente
referirnos a la regulacion estatal en nuestros sistemas continentales, mucho mas cuando

en el Derecho Internacional de Inversiones es esa la visién que se impone.

" JONGEN, F.La police de l'audivisuel Bruylan. Brussels. 1994. Citado por Pablo Marquez en
Expropiacién mediante requlacién: Inversién extranjera, tratados de proteccién de inversiones v el
poder de policia de la administracion Pag. 46

158 HUAPAYA TAPIA, Ramoén. Algunos apuntes sobre las relaciones entre el Derecho
Administrativo Econdmico y el concepto anglosajon de la “Regulacion. Revista lus et Veritas. Afio
XX. N° 40. Lima, 2010. Pag. 4
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Algunos economistas estadounidenses™® al hacer un profundo estudio de la regulacion
estatal han llegado a la conclusion de que en muchos casos el interés publico esconde la
defensa de intereses privados, y por eso se discute si es la manera mas adecuada de
solucionar los fallos de mercado. Se dice por ejemplo que las regulaciones responden a
presiones que hacen grupos de interés para maximizar sus rentas y que dado que
quienes tienen el poder para implantar dichas regulaciones ostentan cargos politicos
acttan en funcion de maximizar el apoyo politico a través de estas medidas. Esta critica
va dirigida a sefialar que a través de la regulacion se puede incrementar el bienestar de

solo ciertos grupos de influencia quitando competitividad y justicia al mercado.

El apegarse 0 no a estas criticas responde a una vision ideolégica acerca de la liberalidad
de la economia, pero fuera de estas discusiones, que son relevantes para los tribunales
arbitrales internacionales al momento de decidir, es plenamente aceptado que el Estado
tiene la potestad de ejercer su poder regulatorio dentro de su territorio. La discusion esta

centrada en hasta donde es legitimo que ejerza dicho poder.

3.3.1. Poder Regulatorio del Estado y Los Derechos De Los Particulares

Sin perjuicio de que el Estado tenga potestad regulatoria dentro de su jurisdiccién, esta
potestad no es ilimitada y debe entenderse enmarcada en el principio de legalidad, de
modo tal que la regulacion estatal estd limitada por el ordenamiento juridico que
establece reglas para garantizar el cumplimiento de los derechos y deberes del Estado.*®
Asi se entiende que la administracion —teniendo como limite el derecho positivo- tiene la
habilidad legal para restringir de cierta manera los derechos fundamentales, sin embargo
de lo cual estos derechos fundamentales establecidos en las constituciones y los
instrumentos internacionales de derechos humanos también constituyen a su vez, un

limite para el poder regulatorio del Estado.

¢, Pero cdmo podemos determinar cuando esos limites son sobrepasados? El establecer
si al ejercer su potestad regulatoria el Estado ha ido mas allda de los limites legitimos

requiere del analisis de algunos elementos, principalmente de la legitimidad del interés

% |bid. Pag. 6.

1% MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Requlatorias y Tratados de Proteccién de
Inversiones (_Requlatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzalez. 2007. Pag. 41
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publico en el que se ampara la medida regulatoria, y de la proporcionalidad de la
afectacion de los derechos particulares con el fin que persigue la medida. También es
importante que las medidas regulatorias que imponga la Administracion Publica sean
adoptadas de buena fe, entendida esta caracteristica como una intencion sincera y

genuina que no tenga motivos engafiosos o motivos ulteriores ocultos.

Estos principios han sido recogidos en varias decisiones de la Corte Europea de
Derechos Humanos que para determinar que una accion regulatoria estatal es legitima y

de buena fe ha expresado que:

“...el Estado puede afectar control en actividades de individuos mediante la imposicion de
restricciones que pueden tomar la forma de controles del planeamiento, las érdenes ambientales,
los controles de rentas, las leyes de la importacion y exportacion, la regulacion econémica de
profesiones, [y] la confiscacién de la propiedad para procesos juridicos o las leyes de la
herencia™®*

Como vemos la primera premisa es que el Estado tiene la potestad de ejercer su poder
regulatorio y con eso afectar los derechos individuales (entendiendo que si hablamos de
regulacién en el campo econémico estos derechos serian la propiedad, la libertad de
empresa, la libertad de contratacion, etc.), y que esas cargas deben ser asumidas por los

ciudadanos siempre que las medidas tomadas sean legitimas como se expresa en este

otro apartado*®:

“No sdlo debe una medida que priva a una persona de su propiedad perseguir, en hechos asi
como en principio, un fin legitimo ‘en interés publico’, sino que debe también haber una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin buscado (...) El equilibrio
necesario no serd encontrado si la persona referida ha tenido que soportar ‘una individual y
excesiva carga’ (...) La Corte considera que una medida debe ser apropiada para alcanzar su

objetivo y no ademés desproporcionada.”

“...los no-nacionales son mas vulnerables a la legislacion doméstica: a diferencia de los
nacionales, ellos no han tomado parte en la eleccién o la designacién de sus autores ni han sido
consultado sobre su adopcién. En segundo lugar, aunque la toma de la propiedad debe siempre
efectuarse en el interés publico, consideraciones diferentes deberian aplicarse a los nacionales y a

los no-nacionales”

1 MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo. Expropiacién mediante requlacién: Inversién extranjera,

tratados de proteccién de inversiones y el poder de policia de la administracion. Int. Law: Rev.
Colomb. Derecho Int. Bogota (Colombia) N° 11 mayo de 2008. P4g. 51

%2 |bid. Pag. 50

94



Notamos que estadn presentes en el analisis los elementos de legitimidad del interés
publico y proporcionalidad de la medida, con la adicion de otro elemento que es relevante
para el tema en estudio: la vulnerabilidad de los extranjeros, pues estos generalmente no
tienen todos los derechos a los que acceden los nacionales, como por ejemplo los
derechos politicos, y facilmente pueden ser sujetos de discriminacion por lo que se
sugiere un trato diferenciado hacia ellos.

Trasladando esto a la expropiacion de inversiones, se establece que si las regulaciones
econdémicas de un Estado no cumplen los criterios arriba enunciados y van mas alla del
limite de lo razonable, estamos en presencia de una expropiacién regulatoria, que es otro

de los nombres que toma la expropiacién indirecta en la doctrina.

3.3.2. Poder Regulatorio del Estado y Expropiacién Indirecta

En este punto vamos ya intuyendo que una medida expropiatoria es aquella en la que se
afectan los derechos de propiedad a través de una actuacion irrazonable, ilegitima y
desproporcionada del Estado, es decir que practicamente en el ambito de la regulacion

econdmica, la antipoda de una medida estatal legitima es una expropiacion.

Por eso con el desarrollo doctrinario y en parte a través del desarrollo jurisprudencial, se
ha determinado que para que las medidas estatales sean expropiatorias estas deben
escapar del espectro de la buena fe y la legalidad, podriamos caracterizar a una medida
expropiatoria como una medida que: “i) tenga cierta naturaleza injustificada, i) constituya
un atentado contra la propiedad y que ii) interfiera con las expectativas razonables del

inversor™®,

Asi se ha llegado a establecer sobre la expropiaciéon y los poderes regulatorios del Estado

que:

“...un Estado es responsable de una expropiacion de propiedad cuando sujeta la propiedad

extranjera a impuestos, regulacién, u otra accidon que es confiscatoria, o que dificulta, in-

183 |bid. Pag. 50,
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razonablemente interfiere con, o indebidamente retrasa, el disfrute efectivo de la propiedad de un

extranjero o de su retiro del territorio del Estado”, 164

Como vemos de esta construccion se desprende que no toda medida que afecte la
inversion de un extranjero puede ser tomada como expropiatoria, sino que deben
cumplirse varios presupuestos que se alejan de la normalidad de la actividad regulatoria
cotidiana del Estado. Y no solo eso, el efecto que causen debe ser lo suficientemente

grande para volver a esa inversion inoficiosa.

Toda esta construccion que hemos realizado acerca de los limites de la regulacion estatal
gque nos dicen cuando estamos frente a una expropiacién y cuando ante una medida
legitima es parte del fundamento de la “Police Powers Doctrine” que es una de las teorias
gque intenta resolver el problema de la caracterizacién de la expropiacion indirecta como
institucion juridica. Esta teoria, para juzgar si ha existido una expropiacion indirecta y por
tanto una afectacion ilegitima a los derechos del inversionista, realiza un andlisis del

interés que lleva envuelto la medida gubernamental cuyo contenido se pretende juzgar.'®®

Esta doctrina se vale de los elementos arriba mencionados para definir la legitimidad de
la medida estatal, ya que como dijimos es ese el punto a definir y lo que hace la

diferencia entre un acto compensable o no:

Por ejemplo el Tribunal que resolvié el caso Firemans Fund c. México establecié que para
gue una regulacion derive en una medida expropiatoria se deben considerar estos
elementos: (i) la proporcionalidad de la medida, (ii) la posibilidad de esa medida de ser
discriminatoria —lo que constituiria una falta al trato justo y equitativo, mas que

expropiacion y (iii) la buena fe en el desarrollo de la medida. Asi expresé lo siguiente:

“Para distinguir entre una expropiacién compensable y regulaciéon no-compensable por el Estado
anfitrion, los factores siguientes (generalmente su combinacién) pueden ser considerados: si la

medida esta dentro de los poderes de policia reconocidos al Estado del anfitrion; el propdsito y el

%% |bid. Pag. 48

165 PAEZ, Marisol. La expropiacién indirecta frente al CIADI: consideraciones para la
autorrequlacién de los actos administrativos de los Estados. Revista de Estudios Internacionales.
Instituto de estudios Internacionales. Universidad de Chile. 2006. Volumen 39. No. 153. Pag. 16
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efecto (publicos) de la medida; si la medida es discriminatoria; la proporcionalidad entre los medios

empleados y el fin buscado para realizarla; y, la naturaleza de buena fe de la medida #1668

Esta teoria ha sido tomada también, como vimos, en la legislacion internacional. Por
ejemplo el modelo de TBI de los Estados Unidos contiene una disposicion referente a los
actos regulatorios de los Estados, y asi esta plasmado en el anexo 10 C del TLC con

Colombia al que ya hicimos mencidn el primer capitulo y que en su parte pertinente dice:

“(b) Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los actos
regulatorios no discriminatorios de una Parte que son disefiados y aplicados para proteger
objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud publica, la seguridad y el

medioambiente”

De un andlisis global de los fallos arbitrales y de la legislacién se concluye que este viene
a ser el camino que se toma en la mayoria de los casos a pesar de la ya siempre
presente falta de uniformidad de criterios y de las criticas que recibe por parte de algunos
tedricos que la perciben ineficiente para resolver la tension entre el poder regulatorio y los

derechos particulares®®’

Los criticos a esta doctrina apuntan a que estos principios deberian ser vistos como una
mera expresion de los principios generales del Derecho Internacional que permiten a los
Estados actuar libremente con el limite de las normas positivas, pero que es poco
eficiente ya que sigue siendo muy amplio el rango de interpretacion de lo que constituye

una actuacion legitima del Estado.*®

Y es que los conceptos de buena fe, interés publico legitimo, medida razonable,

proporcionalidad quedan al final determinados por el criterio de los arbitros dentro de las

1%% Caso FIREMAN’S FUND INSURANCE COMPANY c. MEXICO ICSID Case No. ARB(AF)/02/01
texto disponible en: http://italaw.com/documents/FiremansFinalAwardRedacted.pdf (laudo en
inglés)

157 MOSTAFA, Ben. The Sole Effects Doctrine, Police Powers and Indirect Expropriation under

International Law. Australian International Law Journal. Volume 15. 2008. Pag. 279

1%8 |bidem. Pag. 279
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disputas, por lo que si es que existe un acuerdo doctrinario esto no garantiza que se

consigan patrones comunes en la definicion de estos conceptos'®

También cabe hacer una precision acerca de dos elementos importantes a la luz de esta

doctrina: el trato discriminatorio y las relaciones del tipo contractual del Estado.

En cuanto a lo primero se establece que las medidas de la Administracion deben ser
generales y no discriminatorias, asi se ha configurado un principio general que dice que
no serd compensable el perjuicio econédmico como resultado de una medida regulatoria
no discriminatoria y de buena fe, entendiendo que una medida discriminatoria constituye

un dafio directo a un extranjero en particular con la intencién de afectarlo”

Y sobre el segundo elemento cabe decir que muchos tribunales hacen una distincién y no
consideran aplicables los principios de la regulacién estatal si es que las disputas tratan
acerca de violaciones contractuales que impliquen una relacion directa entre el Estado y
el inversor, pues no se puede hablar de una interferencia regulatoria si es que el Estado
actlia como un simple contratante particular en igualdad de condiciones. En este caso si
el Estado actual despojado de su poder de imperio podria incumplir un contrato y eso
sera sancionado conforme las leyes y los tratados que protejan la inversion, pero para
alegar expropiacion el expropiado tiene que demostrar que el Estado hizo tal interferencia
actuando como autoridad publica.'™

189 MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo. Expropiacién mediante requlacion: Inversion extranjera,

tratados de proteccién de inversiones y el poder de policia de la administraciéon. Int. Law: Rev.
Colombia. Derecho Int. Bogota (Colombia) N° 11 mayo de 2008. Pag. 49

% Dolzer and Stevens, “Bilateral Investment Treaties”, ICSID 1995. Citado por: YANNACA-
SMALL, Catherine en Indirect Expropiation and the rigth to requlate in International Investment
Law. Pag. 5

' Laudo Consortium R.F.C.C. v. Kingdom of Morocco, ICSID Case Arb/00/6, Award (December
22, 2003). Citado en Pablo Marquez en Expropiacién mediante requlacion: Inversién extranjera,
tratados de proteccién de inversiones y el poder de policia de la administracién Pag. 58
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3.3.3. El “Estado de Necesidad”

Algunos autores consideran que la doctrina del “Estado de Necesidad” como una
interpretacion limitada de la Doctrina de los “Police Powers” indicando que esta ultima

solo puede ser usada como defensa por los Estados en caso de necesidad'’.

Es aceptado en que ante un hecho de fuerza mayor el Estado pueda dejar de cumplir
ciertas obligaciones internacionales con el fin de proteger intereses esenciales, asi lo
expresot la Comision de Derecho Internacional de la ONU en su “Informe sobre Proyecto

de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos”:

“Por la expresion ESTADO DE NECESIDAD se designan los casos excepcionales en los que la

Unica forma en la que tiene un Estado para salvaguardar un interés esencial amenazado por un

peligro grave e inminente es, de momento, no cumplir otra obligacion de menor importancia o

urgencia™"

De igual manera en el mismo instrumento se definen las condiciones que tienen
cumplirse para que un Estado pueda invocar el “Estado de Necesidad” como defensa

para evitar responsabilidad internacional.

Articulo 25.- Estado de necesidad

1. Ningln Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusion de la ilicitud de
un hecho que no esté en conformidad con una obligacion internacional de ese Estado a menos

que ese hecho:

a) Sea el Unico modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave e

inminente; y

b) No afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los Estados con relaciéon a los

cuales existe la obligacion, o de la comunidad internacional en su conjunto.

2. En todo caso, ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusién de
la ilicitud si:

a) La obligacién internacional de que se trate excluye la posibilidad de invocar el estado de
necesidad; o

b) El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad.

172 MOSTAFA, Ben. The Sole Effects Doctrine, Police Powers and Indirect Expropriation under

International Law. Australian International Law Journal. Volume 15. 2008. Pag. 278

173 Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente

Illicitos. 53Vo periodo de sesiones (2001) disponible en http://www.un.org/spanish/law/ilc/a5610.pdf
(dltimo ingreso 30 de abril 2012). P4ag. 200
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Como se desprende del texto, la excusa del “estado de necesidad” debe ser excepcional,
cuando existe un conflicto irreconciliable entre un interés esencial y una obligacion del
Estado que invoca la necesidad. Esta institucion est4 sometida a estrictas limitaciones

para evitar su abuso:

o El interés que se protege debe ser “esencial’. Para determinar esa condicion se
deben analizar las circunstancias particulares de cada caso. Esta condicion se
extiende a los intereses particulares del Estado, su poblacion y la Comunidad
Internacional en su conjunto. El peligro que amenaza esos intereses debe poder

determinarse objetivamente, ser grave e inminente.

e Las medidas tomadas por el Estado que lo invoca deben haber constituido el
anico modo disponible para salvaguardar los intereses esenciales,
determindndose que esta condiciébn no sera efectiva si es que existieron otros
modos posibles, asi estos hayan aparecido como mas costosos y menos

convenientes.

e El comportamiento del Estado no debe afectar gravemente a otro interés esencial
del Estado, de su poblacion de otros Estados o de la Comunidad Internacional en
su conjunto, es decir se debe hacer una evaluacion de los intereses

contrapuestos.

e La obligacion internacional que se deja de cumplir no debe excluir explicita o
implicitamente la innovacion del “estado de necesidad”, para lo que se debe hacer

un analisis del objeto y el fin de las normas.

¢ No se puede alegar “estado de necesidad” si es que el Estado ha contribuido a
gue se produzca la situacion de necesidad, esta contribucion debe ser sustancial

y no simplemente incidental o periférica.

La doctrina ha establecido que tratdndose de hechos que afectan a inversores
extranjeros, el Estado que los aloja debe protegerlos dentro de sus posibilidades, antes y
durante los eventos y que, en caso de una disputa, sobre el particular reclamante recae la

carga de probar que el Estado fue negligente en el cumplimiento de ese deber. Se ha
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establecido también que el Estado no puede ser responsabilizado si es que ha tratado a

los extranjeros de la misma forma que a sus nacionales.*”

En cuanto a este tema los TBl's exigen que, cuando un Estado implementa medidas
extraordinarias en virtud de serias crisis econémicas, respete los principios de “la nacion
mas favorecida” y el “tratamiento nacional’. De igual manera se establece en estos
instrumentos que las obligaciones que se adoptan en funcion de estos acuerdos no
impediran la implementacion de las medidas necesarias para el mantenimiento del orden
publico, el cumplimiento de sus obligaciones para el mantenimiento o la restauracion de
la paz o seguridad internacionales, o la proteccién de sus propios intereses esenciales en

materia de seguridad'”

En la jurisprudencia arbitral de la region destaca el caso de Argentina pues, como ya
vimos en uno de los fallos analizados en el capitulo anterior, ese pais sufrié una grave
crisis econémica y social en 2001 a la que el Gobierno argentino respondié con medidas
legales y econémicas para tratar de contener los efectos negativos de la crisis en la
sociedad. Asi se instituyeron reformas en el régimen cambiario, se restringieron las
transferencias de dinero al extranjero y se convirtieron las obligaciones de délares a
pesos, entre muchas otras acciones. Estas regulaciones afectaron a numerosos
inversores extranjeros, que recurrieron masivamente al arbitraje internacional para hacer

escuchar sus reclamos.

En muchos de los arbitrajes que ha enfrentado Argentina, se ha defendido con el
argumento de que las medidas adoptadas por el Gobierno -y que pudieron haber
afectado a los inversionistas extranjeros- se dieron en un evidente “estado de necesidad”
por la grave convulsion social que vivia la nacion en los dias de crisis. Las alegaciones de
la defensa argentina suelen enmarcar las medidas emergentes tomadas por su Gobierno

dentro de los presupuestos establecidos para que se configure un “estado de necesidad”

Los resultados no han sido consistentes, asi el argumento del “estado de necesidad” ha
sido aceptado en unos casos y desechado en otros, lo cual resulta curioso pues los

tribunales han juzgado los mismos hechos. Por ejemplo en el caso CMS Gas

17 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo. Tratados de proteccién de las inversiones e implicaciones para

la_formulaciéon de politicas publicas (especial referencia a los servicios de agua potable y
saneamiento). CEPAL — Colecciéon Documentos de proyectos. LC/W.326. Julio de 2010. Pag. 49.

' Art. 11 del Tratado Bilateral de Proteccién de Inversiones entre Argentina-EEUU. texto

disponible en: http://www.sice.oas.ord/Investment/BITSbyCountry/BITs/US Argentina_e.asp
(Ultimo acceso 19 de mayo de 2012)
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Transmission Company c. Argentina el tribunal estimé que la gravedad de la situacion
permitia al Estado invocar la necesidad como defensa, pero al mismo tiempo resolvié que
no era la Unica alternativa regulatoria que el Gobierno disponia y que habia contribuido
substancialmente a llegar a esa situacion extrema, con lo que rechazé la defensa del

demandado.'’®

Ademas en ese caso se establecid que a pesar del “estado de necesidad” se debia

igualmente compensar al inversionista perjudicado.

“Parrafo 388. El razonamiento del Demandante en ese sentido encuentra respaldo en el Articulo
27 [Proyecto de articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos]'”” y en las decisiones mencionadas anteriormente, asi como en el principio reconocido
incluso en la mayoria de los sistemas juridicos nacionales: la invocacion de estado de necesidad
puede excluir la ilicitud de un acto, pero no excluye el deber de indemnizar al titular del derecho
que debidé sacrificarse. Como se analiz6 anteriormente, los requisitos relativos al estado de

emergencia son aun mas estrictos en la jurisprudencia argentina”.

En otro pronunciamiento en la misma linea desestimando los argumentos argentinos

sobre la existencia de un “estado de necesidad”
Caso Sempra c/ Argentina'’®

“Parrafo 348. El Tribunal no tiene duda acerca de que hubo una crisis grave, y que dentro de ese
contexto era poco probable que los negocios pudieran haber seguido como siempre. Sin embargo,
el argumento de que dicha situacibn comprometié la existencia misma del Estado y su
independencia, y que por ello calific6 como una situacién que afectaba un interés esencial del
Estado, no es convincente. Las cuestiones de orden publico y malestar social podrian haberse
controlado, como de hecho lo fueron, tal como se manejaron los aspectos relativos a la

estabilizacién politica de conformidad con las disposiciones constitucionales en vigor”.

“Parrafo 354. Lo anterior significa que en alguna medida ha habido una contribucién considerable
del Estado a la situacién que dio lugar al estado de necesidad y que, por consiguiente, no puede

argumentarse que todo el peso recae en factores externos. Esta situacion no fue obra de un

176 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo. Tratados de protecciéon de las inversiones e implicaciones para

la_formulacién de politicas publicas (especial referencia a los servicios de aqua potable vy
saneamiento). CEPAL — Coleccion Documentos de proyectos. LC/W.326. Julio de 2010. Pag. 51

" Se refiere al instrumento elaborado por la Comisién de Derecho Internacional de la ONU al que

tantas veces hemos hecho mencion.

1% Caso No. ARB/02/16. Laudo: 28 de septiembre de 2007. Texto disponible en
http://italaw.com/documents/SempraAward.pdf (Laudo en inglés)
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gobierno en particular, dado que se trataba de un problema cuyos efectos se acumularon durante

una década. De todas formas, el Estado debe responder por ello en su conjunto”.

Mientras que en otros casos se reconoce la gravedad de las crisis econémicas y se

entienden justificadas las acciones del Gobierno argentino:
Caso LG&E c/ Argentina®”®

“Parrafo 257. En resumen, los intereses esenciales de seguridad de Argentina estaban
amenazados en diciembre de 2001. La existencia misma del Estado argentino, su sobrevivencia
econémica y politica, las posibilidades de mantener operativos sus servicios esenciales y la
preservacion de su paz interna estuvieron en peligro. Por otra parte, no hay evidencia contundente
de que Argentina haya contribuido a crear la situacion de crisis que dio lugar al estado de
necesidad. En estas circunstancias, un paquete de medidas para la recuperacién econémica
resultd la Unica manera de resolver la inminente crisis. Aunque existiesen otras alternativas para
desarrollar el contenido del mencionado paquete de medidas para la recuperaciéon econdémica, la
evidencia presentada demuestra que una solucion general fue necesaria, y la regulaciéon de las
tarifas de los servicios publicos tenia que incluirse en ellas. Tampoco puede decirse que los
derechos de ningun otro Estado se vieran seriamente afectados por las medidas tomadas durante

la crisis”.
Caso Continental Casualty Company ¢/ Argentina™®°

“Parrafo 232. El disefio de las Medidas fue suficiente para abordar la crisis y se aplicaron de
manera razonable y proporcional a fines de 2001-2002. Las Medidas condujeron a una
recuperacién en condiciones favorables a las exportaciones de Argentina. También observamos
que las Medidas pertinentes se limitaron basicamente a los aspectos econdémicos y financieros de
la crisis econdmica. No interfirieron de otra manera con el desarrollo ordinario de la actividad
comercial privada; no involucraron la (re)nacionalizacion de las empresas privadas, ni interfirieron
de otro modo con los contratos privados, incluidas las compafiias de seguros (ni la Demandante
reclama respecto de ninguna de dichas medidas). Ninguna de las Medidas impugnadas hacia la
diferencia entre, por un lado, ciudadanos o empresas de Argentina y, por el otro, empresas
extranjeras o de propiedad extranjera y empresarios extranjeros, fueran éstos inversores o no.

CNA fue, en todos los aspectos, tratada como cualquier otra compariia (de seguros) argentina.”

179 Caso CIADI No. ARB/02/1, Decision de responsabilidad 3 de octubre de 2006. Texto disponible
en: http://italaw.com/documents/ARB021 L GE-Decision-on-Liability-sp.pdf

% Ccaso CIADI No. ARB/03/09.Laudo fecha: 5 de septiembre de 2008. Texto disponible en:
http://italaw.com/documents/ContinentalCasualtyAward.pdf
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3.3.4. Doctrina del Solo Efecto, O “Sole Effect Doctrine”

Como dijimos la Teoria de los “Police Powers” no es aceptada de manera unanime y
también encontramos ejemplos en la legislacion internacional™®! acerca de una doctrina
que pretende enfocar de diferente forma el problema de la expropiacion indirecta: la “Sole

Effect Doctrine”.

Esta doctrina presenta una forma distinta de establecer el limite entre una medida
regulatoria legitima y una expropiacion indirecta, concentrdndose en los efectos de la
regulacion sobre la propiedad del inversor. El estdndar propuesto es determinar si la
medida estatal “despojé de valor econdémico a la inversion” “impide el disfrute de los
derechos de propiedad del inversor sobre su inversion” o “tiene una medida equivalente a

una expropiacion indirecta”®.

El andlisis de las circunstancias que rodean a las medidas estatales, su intencién y el
propésito que buscan son irrelevantes a la luz de esta teoria. Sin embargo existen
muchos puntos de conexion en los que coincide con la doctrina de los “Police Powers”,
como por ejemplo en establecer que no toda regulacion estatal se debe tener como
expropiatoria,’® pues se debe determinar que el impacto de la regulacién ha hecho
imposible el disfrute de la inversién o le ha quitado gran parte de su valor econémico.

Los criticos de esta teoria expresan que es inconveniente que el criterio de los efectos
sea el prioritario 0 exclusivo pues si se atiende solamente a los efectos sin tener en
cuenta consideraciones parece evidente que puede llegarse a soluciones injustas, tal vez
no desde el punto de vista de la justicia conmutativa, sino que desde una perspectiva
mas amplia que contemple los intereses de las comunidades politicas donde se realizan

las inversiones extranjeras'®

En América Latina encontramos un caso referencial en donde el tribunal arbitral

expresamente enuncio que era irrelevante el contexto de las medidas que determinaron

181 ver definicion de Expropiacion Indirecta del MIGA Cap 1, pagina 33

182 MOSTAFA, Ben. The Sole Effects Doctrine, Police Powers and Indirect Expropriation under

International Law. Australian International Law Journal. Volume 15. 2008. Pag. 280

183 |bid. Pag. 288

18 ARISTEGUI SIERRA, Juan Pablo. Inversién extranjera, expropiacién requlatoria y proteccién
del medio ambiente. Proyecto Semilla de la Universidad Diego Portales. 2010. Pag. 15
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como expropiatorias y enfoco su analisis en el efecto de las mismas sobre la inversion: el

Caso Metalclad c. México:'®®
Aqui el tribunal expresé lo siguiente:

“Parrafo 111. El Tribunal no necesita considerar los motivos o intencién para la adopcién del
Decreto Ecoldgico. De hecho, el determinar una expropiacion basandose en el Decreto Ecolégico,
no es esencial para que el Tribunal considere que se ha violado el articulo 1110 del TLCAN. Sin
embargo, el Tribunal considera que la implementacion del Decreto Ecolégico podria, por siy en si

mismo, constituir un acto equivalente a una expropiacion.”

Parrafo 112. En conclusion, el Tribunal sostiene que México expropid indirectamente la inversion
de Metalclad, sin pagar a Metalclad una indemnizacién por la expropiacién. México viol6 el articulo
1110 del TLCAN.”

185 ver nota 112
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3.4 Hacia Una Definicién De Expropiacion Indirecta

Con todos los elementos que hemos analizado ya podemos formarnos una clara idea de
lo que implica el concepto de “expropiacién indirecta” y es que se trata de una
intervencion del Estado que, aunque no involucra la transferencia del titulo de propiedad
de la inversion (que puede constituir cualquier clase de bienes o derechos dependiendo
de la interpretacion de la normas aplicables), tiene los mismos efectos que una
expropiacion ya que priva al inversor del disfrute y los beneficios de su inversion.

Se diferencia de la expropiacion regular y de otras figuras analogas a la misma en que,
como ya dijimos, no existe transferencia del titulo de la propiedad, y por tanto tampoco el

reconocimiento de una compensacion.

Podemos decir también que la expropiacion indirecta implica la toma de un derecho (por
eso la palabra en inglés es “taking”) pero de una toma fraudulenta, subrepticia, que se
esconde tras el velo de una medida legitima del Estado tomada bajo el amparo de sus
potestades soberanas pero que injustamente afecta a los derechos de un inversor
extranjero. Algunos autores consideran que el concepto de expropiacién indirecta es muy
amplio y que la amplitud de presupuestos ha dado surgimiento a algunas especies de

expropiacion indirecta que podrian categorizarse de la siguiente manera:*®
“l. Pérdida de control, alin sin que medie la privacion de propiedad.

Il. Pérdida de beneficios econdmicos, cuyos efectos son iguales a una expropiacion

directa.

lll. Que con un conjunto de actos se obtenga ese resultado, aunque en forma aislada no

se busque el mismo.

IV. Regulacién expropiatoria”.

” LI

Asi la doctrina habla de “creeping expropiation”, “Tantamount Expropiation”, “Regulatory
Taking, que vienen a constituir, mas que tipos de expropiacion indirecta, sinébnimos de
esta pues aunque se intenta diferenciarlos muchas veces dicha diferenciacion se

presenta irrelevante y tampoco es clara por lo que los términos se suelen confundir entre

% GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. Medidas equivalentes a expropiacion en arbitrajes de

inversion. Pag. 3
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si utilizandose indistintamente. Vamos a hacer un breve repaso de ciertos elementos para

intentar una definicion de expropiacion indirecta.

3.4.1. Origen de la Nocién de Expropiaciéon Indirecta

El Profesor MARMOLEJO GONZALEZ ubica el origen de la nocién de expropiacion
indirecta en la Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América
que establece un principio basico en materia de expropiaciones y dice: “nor shall private

property be taken for public use without just compensation”.*®’

A partir de ahi se fue gestando un desarrollo doctrinario y jurisprudencial que profundizé
de sobremanera el entendimiento de los derechos de propiedad y como estos pueden ser
afectados por las actuaciones de los Estados, dentro del cual se pueden distinguir dos

etapas'®:

e Expropiaciones fisicas o materiales: En primera instancia, los fallos iniciales de
la Corte Suprema de Estados Unidos aplicaron la Quinta Enmienda solo a los
casos de expropiaciones fisicas o materiales y no la extiendieron hacia las
restricciones derivadas del poder politico regulador. Esto porque los tribunales
actuaron sobre la idea asentada de que el poder publico esta orientado siempre a
preservar la armonia y el bien de la comunidad, y de ningin modo alguno su
ejercicio podria constituir una expropiacion, y que ademas, aunque no sean
dafiinos o potencialmente peligrosos, los intereses privados deben ceder al bien

de la comunidad.

e Expropiaciones regulatorias: Posteriormente, a partir de principios del siglo XX,
la Corte Suprema reconoci6 expresamente que las regulaciones estatales podian
exceder e interferir el &mbito de los derechos de propiedad de sus duefios,
pudiendo configurarse una expropiacién. Asi se defini6 a la expropiacion

regulatoria como aquella que ocurre cuando el titular de los derechos de

¥ MARMOLEJO GONZALEZ, Crispulo. Expropiaciones Requlatorias y Tratados de Proteccién de
Inversiones (_Regulatory Takings and Bilateral Investment Treaties).The Selected Works of
Crispulo Marmolejo Gonzélez. 2007. Pag. 57

188 |bid. Pag. 60
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propiedad sufre una pérdida, no a partir de una accién directa del Estado, pero si
a consecuencia de las acciones que crean esas pérdidas o detrimentos.

3.4.2 Elementos constitutivos de una Expropiacién Indirecta

Establecer los presupuestos que deben cumplirse para determinar que se esta ante una
expropiacion indirecta es dificil, pues las normas positivas casi siempre evitan hacer una
definicion o la hacen en base a elementos que requieren de interpretacién y, como
hemos visto a lo largo de todo este desarrollo, el arbitraje internacional de inversiones
conserva aun un grado importante de inconsistencia en su desarrollo jurisprudencial,
ademas el nimero de circunstancias facticas que pueden presentarse es infinito y no
todo puede estar previsto en las normas positivas ni la legislacion. A pesar de todo lo
indicado existen ciertos principios que se han ido estableciendo en la doctrina y la
jurisprudencia y que nos permiten categorizar una accion del Estado como expropiacion

indirecta.

Un laudo arbitral muy interesante recoge estos principios. El tribunal que resolvié el caso
FIREMAN’S FUND INSURANCE COMPANY ¢ México'® defini6 los elementos que,
a su criterio, han establecido, tanto la jurisprudencia, como la doctrina para definir una

expropiacion indirecta, asi se pronuncio al respecto:

“El TLCAN no ofrece una definicién para la palabra “expropiaciéon”. En alrededor de diez casos, en
los que se considero el Articulo 1110(1) del TLCAN, las definiciones parecen variar. Teniendo en
consideracion dichos casos, asi como el derecho internacional consuetudinario en general, el

presente Tribunal utiliza los siguientes elementos:
(a) La expropiacion requiere la toma (misma que puede incluir la destruccién), por parte de un
autoridad de tipo gubernamental, de una inversion realizada por un inversionista cubierto por el

TLCAN.

(b) La inversion cubierta podra incluir activos tangibles e intangibles.

8 Caso CIADI No. ARB (AF)/02/01. Fecha laudo 17 julio 2006, texto disponible en:
http://italaw.com/documents/FiremansFinalAwardRedacted.pdf

108


http://italaw.com/documents/FiremansFinalAwardRedacted.pdf

(c) La toma debera ser la privacién sustancialmente total del uso econémico y goce de los

derechos de propiedad, o de distintas partes identificables de éstos (Vg., se acerca al dafio total).

(d) La toma debera ser permanente, y no efimera o temporal.

(e) La toma generalmente implica la transferencia de propiedad en favor de otra persona
(frecuentemente la autoridad gubernamental implicada), pero eso no necesariamente tiene que
suceder en ciertos casos (Vg., la destruccion total de una inversion debido a medidas tomadas

por la autoridad gubernamental, sin transmision de derechos).

(f) Los efectos de las medidas tomadas por el Estado receptor son dispositivas, no el objetivo

subyacente, para determinar si existe 0 no una expropiacion.
(g) La toma puede ser de jure o de facto.

(h) La toma puede ser “directa” o ‘“indirecta.” (En este punto debo discrepar con el tribunal pues
considero que una toma directa puede ser asimilable a cualquiera de las otras formas de
transferencia forzosa de la propiedad, menos a expropiacion indirecta, ya que considero

indispensable que para que esta Ultima se configure la toma de propiedad debe ser encubierta)

(i) La toma puede adoptar la forma de una sola accién o de una serie de acciones, relacionadas o
no relacionadas, realizadas en el transcurso de un periodo de tiempo (llamada “expropiacién en

etapas” [‘creeping expropriation”]).

() Para distinguir entre una expropiacion compensable y una regulacion no-compensable, por
parte de un Estado receptor los siguientes factores (generalmente en combinacién) podran ser
tomados en consideracion: si la accion se encuentra dentro de los poderes de policia reconocidos
del Estado receptor; el objetivo (publico) y efectos de las medidas; si la medida es discriminatoria;
la proporcionalidad entre las medidas tomadas y el objetivo buscado; y que la naturaleza de la

medida sea de buena fe.

(k) Las razonables “presunciones fundadas” del inversionista pudieran ser un factor relevante,

para verificar si una expropiacion (indirecta) ha sucedido.
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3.4.3 Actuaciones estatales que pueden devenir en una expropiacion indirecta

Si es complicado establecer los presupuestos generales que deben cumplirse para
constituir una expropiacion indirecta, lo es mucho més trasladar dichos principios a
situaciones particulares , sin embargo hay autores que se han animado a establecer
segun el historial de la jurisprudencia arbitral que actuaciones del Estado pueden llegar a

constituir una expropiacion indirecta asi tenemos*®;

e “Prohibicién de venta o disposiciéon de la propiedad, mediante medidas que son

permanentes o que tienen una duracion indefinida.

e Ventas forzadas de la propiedad a terceros a un determinado precio, seguido por
acoso fisico o amenazas a empleados o administradores, boicots organizados por
el Gobierno o la negacion arbitraria de la operacion al inversionista.

e Imposicién de tributacion que es confiscatoria en gran magnitud.

e Expropiacion Progresiva (acciones individuales relativamente menores,
posiblemente legitimas cuando son consideradas individuales, que

acumulativamente resultan en una apropiacion).

e Acosar a los empleados, blogueando su acceso a la planta, quitando un

proveedor principal y luego negandose a proveer a la compaiiia.

e Anuncio hecho por el Gobierno de su ultimo intento de nacionalizar la industria,
seguido por impuestos severos, revisiéon de todos los actos, establecimiento de
cuotas minimas de produccién, grandes regalias y el repudio de otras provisiones

contractuales.

e Imposiciéon de un 45 a 50% de impuesto sobre los rendimientos dados por la
inversion, seguidos por un requerimiento sobre mantener una cuenta con
determinada cantidad de dinero para las reparaciones de la infraestructura y

controles sobre la identidad de los inversionistas asi como de los inquilinos.

% SAMPLINER, Gary. Arbitration of expropriation Cases Under U.S. Investment Treaties — A

Threat toDemocracy or the Dog That Didn’t Bark?, ICSID Review: Foreign Investment Law
Journal, International Centre for Settlement of Investment Disputes, Washington D.C., Volume 18,
Number 1, Spring 2003, pag.8. Citado por VITERI TORRES, Cristina Valeria en Delimitacion del
concepto de expropiacion en la aplicacion de los Tratados Bilaterales de Inversiones. Pag. 34
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e Privacion de derechos contractuales de producir futuros bienes o servicios.

e Creacion de un monopolio por parte del Gobierno o de un proveedor aventajado,

dejando a la compatfiia fuera del negocio”.

En esta categoria también podemos incluir*®*

J Anulacion de licencias y permisos: Los tribunales de los casos Metalclad y
Tecmed consideraron que la imposibilidad de continuar en el negocio por la no
renovacion de una licencia o el rechazo al otorgamiento de un permiso fueron

actos constitutivos de expropiacion indirecta.

o Apropiacién de un derecho de propiedad: El derecho internacional protege el
derecho de propiedad de los extranjeros. En consecuencia, el acto del Estado
de tomar posesién de una propiedad privada no puede considerarse acto
legitimo. ( De nuevo debo decir que la toma directa de una propiedad, en mi
criterio, no constituye expropiacion indirecta pues carece del elemento de

clandestinidad que considero caracteristico del objeto de estudio)

3.4.4. Actuaciones estatales que no constituyen expropiacién indirecta:

De igual manera podemos encontrar que existe una cierta nocidon de acciones que
aungue pueden afectar la propiedad de los inversionistas extranjeros en cierta forma, no

retinen los presupuestos para ser considerados una expropiacion indirecta:*%?

o Declaraciones de autoridades de Gobierno: Este tipo de actos no puede por si
constituir acto expropiatorio aunque su contenido se relaciona con una acciéon
del Gobierno, siempre y cuando no exista una accion positiva que haga

efectivas las intenciones plasmadas en las declaraciones

101 PAEZ, Marisol. La expropiacién indirecta frente al CIADI: consideraciones para la
autorrequlacién de los actos administrativos de los Estados. Revista de Estudios Internacionales.
Instituto de estudios Internacionales. Universidad de Chile. 2006. Volumen 39. No. 153. Pag. 167

%2 |bid. Pag. 168
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o Acciones de la poblacion: Las acciones de la poblacion como tomas de terreno,
desordenes en la via publica o privada que impidan el normal desarrollo del
negocio de un inversionista no constituyen expropiacion indirecta pues no son

atribuibles a acciones del Estado.

o Mala gestién de los negocios: La poca diligencia en la gestion de un negocio o
la falta de habilidad para enfrentar una crisis econémica no es motivo suficiente

para considerar que el Estado es responsable de un acto expropiatorio.

3.4. Definicidén de Expropiacion Indirecta

Podemos ensayar una definicion de expropiacion indirecta que contenga elementos
diferenciadores con demarcaciones claras que permitan establecerla como una figura
juridica delimitada. Las respuestas que encontramos en la doctrina y la jurisprudencia
estan lejos de abarcar todas las situaciones y permitirnos tener certeza acerca de lo que
implica una expropiacion indirecta y alcanzar una definicion tipo es uno de los grandes

retos de la doctrina juridica actual.

Con total conciencia de las limitaciones de este desarrollo y sin pretender establecer un
concepto definitivo podemos decir que a la luz de lo analizado en la presente disertacion

la expropiacion indirecta consiste en:

Una afectacion irreversible y catastrofica a la capacidad de disfrute de un inversor de los
privilegios que le otorgan los derechos de propiedad sobre sus inversiones como
consecuencia de una actuacion ilegitima atribuible al Estado, basandose esa ilegitimidad
en el irrespeto a los principios de no discriminacion y trato justo y/o en una evidente

desproporcionalidad entre el efecto buscado con la medida y el dafio causado al inversor.

Aunque la expropiacién indirecta necesariamente implica la toma de un derecho -porque
la actuacién estatal vacia de contenido al derecho de propiedad del inversor- esta toma
se produce de manera subrepticia y clandestina, camuflada en una aparente medida
regulatoria legitima, por lo tanto no constituye una toma directa, pues a mi juicio en el
caso de una toma manifiesta no estariamos hablando de expropiacion indirecta sino de
cualquier otra figura en la que existe una transferencia forzosa de la propiedad, como la

confiscacién por ejemplo cuando esta transferencia no es compensada.
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También es necesario precisar que, para que una actuacién estatal que afecte
irreversiblemente a una inversién constituya una expropiacion indirecta, tiene que existir
un cierto elemento discriminatorio, por lo que quedarian excluidas las medidas generales
tomadas por el Estado y que producen similares consecuencias a toda la poblacion y no

solo al inversionista.

Otro elemento a destacar en la definicion es que el acto que contituya una expropiacion
indirecta debe ser atribuible al Estado, y que ademas debe estar por fuera de los riesgos
normales que implica una inversion, por lo que seria ilegitimo que un inversionista
reclame una indemnizacién por pérdidas que son producto de la incompetencia al
administrar su negocio o de un fracaso debido a los riesgos son parte de la naturaleza de

una inversion.

Y finalmente vale decir que por mas completa y general que pretenda ser cualquier
definicion de este objeto juridico es tal el nimero de circunstancias que pueden entrar en
su ambito que siempre quedara a criterio de los tribunales interpretar cada elemento a la
luz de los hechos para juzgar su naturaleza y definir los limites entre una expropiacion y

una regulacion justa.
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4.- CONCLUSIONES

4.1. Conclusiones Generales

e Si bien es a partir de la segunda mitad del siglo XX cuando se comienza a definir
el contenido del Derecho Internacional de Inversiones, las disputas por
expropiacion indirecta se habian originado mucho antes y en la resolucion de
estas disputas los inversionistas comenzaron a percatarse de que necesitaban
crear un marco que ofreciera una adecuada proteccion a sus bienes en el

extranjero.

e Los paises desarrollados comenzaron a generar instrumentos que protegieran los
activos de sus nacionales en otros paises, estableciendo en dichos instrumentos
internacionales obligaciones para con sus ciudadanos entre las que se destacan
el trato justo, no discriminatorio, la prohibicion de expropiacion sin compensacion

y el establecimiento de mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

e Los intentos por establecer acuerdos multilaterales de proteccién de inversiones
han demostrado ser inutiles, con excepcion del TLCAN, por lo que los paises
desarrollados han optado por firmar acuerdos bilaterales con los paises
receptores de la inversién. De ahi el origen de los TBI's que son acuerdos
internacionales con rango de tratados firmados entre dos paises y que establecen,
entre otras, las obligaciones sefialadas en el apartado anterior, de los Estados

para con los inversionistas de sus contrapartes.

e Los instrumentos internacionales en general no definen a la expropiacion indirecta
y mas bien establecen los requisitos que debe cumplir una expropiacion para ser
licitos a la luz del Derecho Internacional, estos son: 1.- Que sea por causa de
utilidad publica 2.- Que no sea realizada de forma discriminatoria 3.- Que cumpla
con el debido proceso legal 4.- Que exista una compensacion pronta, adecuada y
efectiva. En dichos instrumentos tampoco se definen con precision el objeto y el

sujeto de proteccion lo cual deja estas definiciones a interpretacion de los arbitros.

e A partir de la década de 1980 se produjo en Latinoamérica un proceso de
liberalizacion econémica que vino acompafiado de privatizaciones y apertura a la
inversion extranjera. Como consecuencia de esto, en esta y la siguiente década,

los paises de la region firmaron un gran namero de tratados de proteccion de
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inversiones lo cual abrié la puerta para que mas tarde sean llevados ante

tribunales internacionales.

El arbitraje internacional de inversiones constituye una interferencia en el Derecho
Publico y en las potestades soberanas de los Estados. Desde un punto de vista
esto puede ser visto como positivo porque las disputas son resueltas de manera
mas rapida y eficiente por terceros imparciales que estan alejados de las
presiones politicas. Desde la otra vision esto constituye una disminucion del poder
regulatorio del Estado lo que puede obstaculizar el desarrollo de politicas
publicas.

El sometimiento de los Estados al arbitraje se justifica en el hecho de que existe
un nuevo orden econémico y por tanto una nueva estructura internacional y que
en pos de la integracion el Estado debe aceptar un orden supranacional tal y
como lo hace por ejemplo en materia de Derechos Humanos, o en materia de
Derecho Ambiental, asi mismo se tiene a las inversiones extranjeras como
elementos beneficiosos productores de externalidades positivas que ademas son

esenciales como instrumentos de politica econémica.

El sometimiento de los Estados al arbitraje internacional se puede dar mediante
una variedad de mecanismos desde el consentimiento expreso dado en una
aceptaciéon del arbitraje o la presencia de una clausula arbitral en un contrato
hasta mecanismos indirectos que constan como garantias de proteccion al
inversionista extranjero en los instrumentos internacionales como la “clausula de

la nacién mas favorecida”

El CIADI es el sistema de arbitraje mas utilizado a nivel mundial y por lo tanto el
mas importante, fue creado en la década de 1960 y es el Unico que desde sus
inicios fue disefiado para conocer disputas entre inversionistas y Estados, fue
subutilizado durante muchos afios hasta que los inversionistas comenzaron a
demandar a los Estados ante sus tribunales ad hoc, especialmente en la primera

década del siglo XXI

Algunos Gobiernos latinoamericanos han considerado al CIADI un sistema injusto,
ineficiente e imparcial, por lo que han decidido retirar a sus paises de ese sistema
en salvaguarda de sus intereses, sin que esto signifique que estos paises
descarten del todo al arbitraje como sistema de solucién de conflictos ni

desconozcan los derechos de los inversionistas extranjeros.
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De algunos laudos emitidos en disputas donde una de las partes es un pais
latinoamericano y que analizan a la expropiacion indirecta se desprende que la
misma consiste en una intervencion ilegitima del Estado que causa en la
propiedad del inversor una total imposibilidad de aprovechar su inversion, se
desprende que no toda regulacién publica es expropiatoria asi cause un perjuicio
al inversor, y que alegar que las medidas estatales fueron tomadas en un estado
de necesidad no siempre es valido para defender la legitimidad de una medida
estatal. También es pertinente decir que asi se determine que no existid
expropiacion indirecta el Estado puede ser responsable de haber dado un trato

injusto y discriminatorio a un inversor y verse en la obligacion de indemnizarlo.

La responsabilidad que le genera al Estado la expropiaciéon indirecta es, casi
siempre, responsabilidad internacional sin importar si se traté6 de una violacion al

Tratado o un contrato.

El concepto de propiedad no es absoluto y a la luz de nuevo desarrollo doctrinario
de la interferencia de conceptos econémicos en el Derecho, se puede presentar
obsoleto al momento de enfrentarlo a la realidad econdémica y comercial que se
presenta con ocasion del desarrollo de sistemas de proteccion de inversiones

extranjeras.

La expropiacion directa es una de las limitaciones a la propiedad, constituye un
traspaso forzoso de una propiedad particular al Estado, pero a la vez implica un
reconocimiento del derecho a la propiedad lo que da como consecuencia la
obligacion de indemnizar. La expropiacion tiene su asidero doctrinario en las

teorias que niegan el absolutismo del derecho de propiedad.

La regulacion estatal es la intervencion del Estado dentro una actividad para
controlar las actuaciones de los particulares y asi lograr o preservar el bienestar

de la colectividad.

El Estado puede afectar mediante la regulacion los derechos particulares siempre
y cuando lo haga apegado al principio de legalidad, en busca de un interés
legitimo y que el dafio que cause no sea excesivo en proporcion a la medida que
busca. Bajo estos mismos principios el Estado puede ejercer su poder regulador y
solo en determinados casos esa regulacion sera equivalente a una expropiacion

indirecta.
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e Se entiende que no existe expropiacion por las medidas tomadas en un “estado
de necesidad” entendido este como un caso excepcional en el que la unica forma
en la que tiene un Estado para salvaguardar un interés esencial amenazado por
un peligro grave e inminente es, de momento, no cumplir otra obligacién de menor

importancia o urgencia

e La expropiacion indirecta en definitiva se trata de una intervencion del Estado que
aunque no involucra la transferencia del titulo de propiedad de la inversion (que
puede constituir cualquier clase de bienes o derechos dependiendo de la
interpretacion de la normas aplicables) tiene los mismos efectos que una
expropiacion ya que priva totalmente al inversor del disfrute y los beneficios de su

inversion.

e La expropiacion indirecta se diferencia de la expropiacion regular y de otras
figuras analogas a la misma en que no existe transferencia del titulo de la

propiedad, y por tanto tampoco el reconocimiento de una compensacion.

4.2. La Expropiacion Indirecta en América Latina

En nuestra region la expropiacion indirecta en el marco del Derecho Internacional de
Inversiones ha irrumpido como una institucion juridica novedosa a la que no terminamos
de adaptarnos, pues nos resulta extrafio que las potestades publicas estén limitadas por
la proteccion que reciben las inversiones extranjeras en nuestros paises. Nos resulta
extrafio también la forma en la que se configura el sistema internacional arbitral que es el
encargado de proteger las inversiones extranjeras pues este tiene mas similitudes con los

principios que se manejan en el Common Law que con nuestro derecho civilista.

Existe una clara conciencia de que los derechos de los inversionistas deben ser
respetados pero también existe la idea de que hay intereses superiores que en caso de
entrar en conflicto con los derechos antes mencionados deben prevalecer. También se ha
modificado el consenso antes presente de fomentar el aperturismo total a la inversion
extranjera en la region con el aparecimiento de una corriente ideoldgica que propugna la
idea de que la inversion extranjera no siempre es buena y que puede muchas veces ser
perjudicial e incluso ser utilizada como un instrumento de dominacioén; y es que por su

pasado colonial América Latina es muy sensible a la intervencion extranjera.
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Casos como el de Argentina abrumada por las demandas inversor- Estado; Ecuador,
Bolivia y Venezuela que se han retirado del principal mecanismo de resolucion de
disputas como es el CIADI; y de Brasil que siendo la mayor economia de la region
maneja un sistema de proteccion de inversiones muy distinto a los deméas paises nos
llevan a pensar que tal vez es posible presenciar en el futuro una reestructuracion de los
sistemas arbitrales de resolucion de disputas referentes a inversiones. Esto porque
incluso los paises que reniegan del CIADI no renuncian totalmente al arbitraje como
método de solucién de conflictos e incluso, como en el caso de Ecuador, promueven la
creacion de sistemas alternativos. Ademas es justo decir que en América Latina se vive
una cultura de respeto a la propiedad plasmada en la actuacién de los poderes judiciales,

de los Gobiernos, y de los principios establecidos en las legislaciones.

En cuanto a la expropiacion indirecta si bien es un concepto aun equivoco, no es menos
cierto que con el desarrollo de la jurisprudencia arbitral se han ido estableciendo ciertos
principios que a pesar de las inconsistencias de los fallos arbitrales han llegado a
constituirse en claros referentes que otorgan algo de seguridad, también vemos que los
Estados se han vuelto mas competentes al momento de defenderse y muchas de las
demandas propuestas por los inversores no prosperan o incluso no se llegan a presentar
por las gestiones que realizan los Gobiernos para evitarlas, negociando con los

inversores.

Y sin embargo de esta evolucion, como se puede apreciar en el desarrollo jurisprudencial
y doctrinario de América Latina, bajo la figura de “expropiacion indirecta” se pueden
resolver a favor de los inversionistas extranjeros situaciones que van desde la manifiesta
interferencia ilegitima y discriminatoria como en el caso de Metalclad contra México,
pasando por casos en los que la actuacion estatal se debi6é a incumplimiento de la ley por
parte del inversionista como Occidental Petroleum Corporation (Oxy) contra Ecuador'®®, o
casos en que la actuacion estatal se debié a un evidente “estado de necesidad” como en

muchos litigios que involucran a Argentina, hasta casos en donde se comprob6 que

198 Aunque el caso aun no se resuelve definitivamente, la empresa alega que el Estado

ecuatoriano expropid indirecta su inversion, mientras que Ecuador defiende su actuacion diciendo
gue declaro la caducidad del contrato de la empresa petrolera debido a que la misma actué de
manera ilegal, al ,por ejemplo y entre otras cosas, transferir la concesién que poseia a otra
empresa sin autorizacion del organismo publico competente.
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existié corrupcion en la actuacion de la empresa inversionista como en Siemens contra

Argentina.'®,

Esto obviamente atenta contra la seguridad juridica y limita en buena forma la capacidad
regulatoria de los Estados pues, aunque pueda existir una nocidbn mas o0 menos concreta
de lo que implica una expropiacion indirecta, no se ha logrado aun establecer limites
claros de hasta donde puede ir la afectaciébn de los derechos particulares como
consecuencia de medidas .

Esta incertidumbre hace que los Estados latinoamericanos estén bajo constante amenaza
de ser sometidos a arbitrajes internacionales como consecuencia de las politicas publicas
que implementen. En el horizonte ecuatoriano por ejemplo se vislumbran un ndmero
importante de posibles demandas como consecuencia de la decision del Estado de
renegociar los contratos de explotacion petrolera con empresas transnacionales para
asegurarse de que una mayor parte de las ganancias vaya al presupuesto publico
garantizando un aprovechamiento mas justo de sus recursos naturales. Si es que estas
demandas se llegan a presentar muchas tendrdn seguramente reclamaciones sobre

expropiacion indirecta.

Bajo el argumento de la expropiacion indirecta los inversionistas extranjeros pueden, de
igual manera, conseguir privilegios que atentan contra el principio de igualdad. Esto es
evidente en las consecuencias de la crisis argentina de principios del siglo XXI. Esta crisis
fue general y las medidas que el gobierno tomé para enfrentarla afectaron a todos los
ciudadanos por igual, pero a través de los arbitrajes internacionales y muchas veces bajo
la figura de expropiacion indirecta algunos inversionistas extranjeros consiguieron ser
indemnizados, mientras que los demas tuvieron que soportar las consecuencias de la

crisis.

Todos estos aspectos hacen necesaria una racionalizacion de los sistemas de proteccion
de inversiones en la region, y que a través de estos sistemas se le dé un desarrollo
adecuado a la institucion de la expropiacién indirecta para generar certeza y justicia, tanto

para los Estados, como para los inversionistas extranjeros.

19% Con posterioridad a que el tribunal del CIADI fallara en contra del Estado argentino la empresa

alemana Siemens inicid una investigacion a su filial en Argentina por supuestos sobornos por un
valor de varias decenas de millones de dodlares que se habian pagado a funcionarios estatales
para obtener el contrato que después seria objeto de la disputa arbitral. Argentina habia alegado
dicha situacion irregular y dicha alegacion no fue tomada en cuenta por el tribunal. Cuando se
confirmé que habian existido tales sobornos Argentina solicitd la nulidad del laudo arbitral, lo cual
no fue aceptado.
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PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Gary Lopez Vélez, portador de la Cédula de Ciudadania 1721354346, autor del
trabajo intitulado: LA EXPRQPIACION INDIRECTA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE INVERSIONES DE AMERICA LATINA, previo a la obtencién del grado académico de
LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS en la FACULTAD DE JURISPRUDENCIA:

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacién que tiene la Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Organica de Educacion
superior, de entregar a la SENECYT en formato digital una copia del referido trabajo de
graduacién para que sea integrado al sistema Nacional de informacién de la Educacién
Superior del Ecuador para su difusion publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador a difundir a través del sitio
web de la Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacion, respetando las politicas
de propiedad intelectual de la Universidad.

Quito, 15 de octubre de 2012

)

ry Lopez Vé
C.C. 1721354346
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