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RESUMEN

La expropiacion es una figura de excepcion que debe ser aplicada cuando los intereses
privados y estatales no pueden ser conciliados. Para llevar a cabo una debida
expropiacion es necesaria la declaratoria de utilidad publica correspondiente y el pago
de una compensacién. Si embargo, la figura juridica de la expropiacion puedeser
invocada cuando un Estado anfitrién ha actuado de manera ilegitima y arbitraria en
contra de un inversionista extranjero, menoscabando su inversién a través de la
ejecucion de una medida regulatoria ilicita, bajo los poderes de policia del Estado. La
misma puede despojarlo de su propiedad o afectarla en tal magnitud que destruya por
completo el valor econémico de la inversion. Por estos motivos, el Derecho
Internacional debe otorgar una base idonea en la cual los Estados y los Inversionistas
actien enmarcados en los principios legales, sin ocasionarse perjuicios irreparables y
respetando las obligaciones contraidas a través de los Tratado Bilaterales de
Inversiones.
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ABSTRACT

Expropriation is an exceptional figure that should be applied when private and State
interests are unable to conciliate. In order to achieve an appropriate expropriation it’s
necessary to obtain the corresponding public utility declaration and the payment of
compensation. However, the legal figure of expropriation could be invoked when the
host State has acted illegitimate and arbitrarily against a foreign investor,
underestimating their investment through the execution of an illicit regulatory
measure, under the State’s police powers. Expropriation may take away and investor’s
property or affect it in such amagnitude that it would completely destroy the
investment’s economic value. Because of these motives, International Law must give
fitting bases so that States and Investors act according to the legal principles, without
causing irreparable damages and respecting the obligations stated in the Bilateral
Investment Treaties.



INDICE

INTRODUCCION

CAPITULO I
APROXIMACION AL TEMA:
LA EXPROPIACION DIRECTA E INDIRECTA

Pagina

. Antecedentes HiStOricos. ......ooovviiiiiiiiiii 16
. Teorias sobre la nocién de expropiacion............oooviiiiiiiiiiiiiiiii i, 23
2.1. Teoria de la Colision de Derechos............ooooiiiiiiii 23
2.2. Teorfa de la Funcién Social de la Propiedad..............ocooooiii 23
2.3. Teorfa de las Reservas..........ooooiiiiiiiiiiiiiiii i, 23
2.4. Teoria del domiNio EMINENLE. . .o.uuuiiiiiiiiii i, 24
2.5. Teorfa de los fines del Estado............oooiiiiiiiiiiiiiii 25

. Expropiacion Directa.........oooooiiii i 26
3.1. Nociones Generales. ... .....oviuuiiiiiiiii i 26
3.2. La expropiacion directa dentro de nuestra legislacion.................oooon 27
3.3. La expropiacion directa aplicada a los inversionistas extranjeros............... 29

. Fuerza Expansiva de la Nocion Juridica de la Expropiacion..................... 31
. Expropiacion Indirecta............ooooiii 31

CAPITULO II
ELEMENTOS PARA UNA DEFINICION DE EXPROPIACION A
LA LUZ DEL DERECHO DE INVERSIONES

1. La Propiedad Privada..........oooiiiiiiiii i 36

2. El Poder de Policia del Bstado. . cvu et e e e 39

3. Las Medidas Regulatorias



X

3.1. Doctrina del Efecto Solitario “Sole Effect Test”.......ocoovveiiiiiinnn.. 46
3.2. Doctrina del Propésito de la Medida “Purpose Test”..........coooeeenn.. 48
3.3. El Test de Proporcionalidad..............coooiiiiiiiii 51
4. Las Expectativas Legitimas...........oiiiiiiiiiiiiiiiiiiii i 54
S. El Estandar MInimo....ooouuuuuiiiii et 57
6. El Pago de una Compensacion ..........couiiiiiiiiiiiiiiiiiii i, 60
6.1. Formula Hull..........oo 63
7. L.a NO COMPENSACION. ...\ttt ittt 65
7.1. El Orden Publico yla Moral..............oooo 67
7.2. El Medio Ambiente y la Salud Puablica.................oooo, 69
7.3, La TribUtaciOn. ..o ooee ettt 71
8. LaNacionalizaCion........oouiiiiiiiii i 72
9. La ConfISCACION. .o uuttttt et 77
CAPITULO III
LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSIONES COMO
INSTRUMENTO DE PROTECCION DE LOS INVERSIONISTAS
FRENTE A MEDIDAS EXPROPIATORIAS
1. Desarrollo de los Tratados Bilaterales de Inversiones dentro del
Comercio Internacional..........cooiiiiiiiiiiiiii 79
2. Los Tratados Bilaterales de Inversiones y la Expropiacion Indirecta............... 82
3. Importancia de la definiciéon del término “inversion”, que en ultima

instancia determina lo que es expropiable...............ooooii 87
Principios establecidos dentro de los TBI's..........coooiiiiiiiiiiiii i, 89
4.1. Trato Justo y EQUItativo........oooiiiiiiiii i 90
4.2. L.a 10 Discriminacion. .....oouuiiiiiiiiii i 91
4.3. Trato Nacional...........ooooiiiiiiii 93

4.4. Trato de Nacidn Mas Favorecida. .ot e e, 94



. Jurisprudencia Internacional sobre Expropiaciones...............coouiiiiiin.i 95
5.1. Caso Metalclad Corporation vs. Los Estados Unidos Mexicanos............. 95
. Analisis de la Disputa entre la Republica del Ecuador y la Occidental

Exploration and Production Company (Oxy) debido a la

Declaratoria de Caducidad del Contrato de Participacion................ooee... 103

CAPITULO IV
CUADRO DE DEFINICIONES

Cuadro Comparativo entre los Tratados Bilaterales de Inversiones firmados
por el Ecuador, el Tratado de Libre Comercio de Chile — USA,
Pera — USA, Colombia - USA y el Tratado de Libre Comercio

de AMELICa del NOTEC. ..ttt et e e e e e e e e e e 115

v Elementos CoOmUNES. .. vttt et e e et e e e e e et 119

. Elementos Diferenciadores. ...ttt e e e e, 120

. Definicion de EXpropiacion..........ooooiiiiiiiiiiiii i 121
CAPITULOV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

. Conclusiones y Recomendaciones..............cooooiiiiiiiiiiiiiiin i, 124



INTRODUCCION

RUDOLF DOLZER!, reconocido autor internacional en materia de inversiones,
predijo que la tarea de definir el término expropiacion, podria en el futuro dominar el
contexto legal internacional sobre inversiones. Las investigaciones realizadas dentro
de este campo, apuntan al descubrimiento de una base apropiada para distinguir
expropiacion por una mano y regulaciones no compensatorias en la otra.

La doctrina y la jurisprudencia internacional sobre expropiacién, no han sido
completamente definidas dentro del derecho internacional. Muchos factores influyen
para que esta sea una tarea compleja, entre los cuales se encuentran la diversidad de
intereses en juego, las divergencias sobre el concepto de propiedad de indole cultural,
econdémica y legal y los diferentes entendimientos del rol del Estado. Los tribunales

internacionales, asi como los autores de derecho internacional en materia de

I R. DOLZER, Indirect Expropiations, New Developments? Citado por: Cfr. Y. FORTIER: “Indirect
Expropriation in the Law of International Investment: I know It When I See It, or Caveat Investor”, ICSTD
REVIEW: Foreign Investment Law Journal, International Centre for Settlement of Investment Disputes, Volume 19,
Number 2, Fall 2004, p. 293.
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inversiones, frecuentemente acuden a un analisis comparativo de legislacion interna
relevante con los principios generales del derecho internacional, para entender y
reconciliar estos factores.

“La expropiacion es un medio de solucionar y armonizar la situacion
antagonica entre dos intereses: el publico y el privado.”? Por este motivo constituye
un procedimiento extraordinario y de excepcion, al cual sélo se debe recurrir para
satisfacer fines de utilidad publica stricto sensu. No es necesario emplearsela cuando
la respectiva necesidad o utilidad publica puede satisfacerse imponiendo otra medida
de caracter legal. Por idoneidad de motivos, tampoco es admisible que el Estado, para
cubrir su inercia y a veces mala administracion, desapropie a los particulares de bienes
que, con un poco de diligencia, podria procurarse por si mismo. Esto ocurre cuando
el Estado actia de forma ilegitima, socavando la propiedad del inversionista
extranjero, lo que constituye un golpe a la iniciativa y actividad creadora de los
administrados.

A su vez no es un medio de especulaciéon oficial, ni de enriquecimiento
injusto, a costa del expropiado. Es por ello que no se puede expropiar para revender y
lucrar con el beneficio que se obtenga. Dicho beneficio pecuniario, o especulacion
financiera, no quedan incluidos en el concepto honesto de utilidad publica. Esta
tigura legal es de aplicacion “restrictiva”, es decir, debe recurrirse a ella como ultima
“ratio”. Ademas, si un determinado resultado o finalidad pueden lograrse o alcanzarse
sin expropiar, asi debe procederse.

En la actualidad es necesaria la inversion extranjera para el desarrollo de los
pueblos, por la escasez de capitales, el requerimiento de tecnologia moderna y las
condiciones del mundo globalizado. Necesitamos atraer las inversiones extranjeras,
bajo condiciones equitativas y de responsabilidad social, con una visiéon del desarrollo
nacional, fortaleciendo simultaneamente nuestro mercado y produccién interna.

Debemos recibir al capital foraneo que genere riqueza y empleo, al igual que un

2 M. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1V, Sexta Edicién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1997, p. 126.
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reparto equitativo de los beneficios, que respete nuestra soberania y la supremacia de
nuestras leyes y tribunales.

El Estado tiene la obligaciéon de actuar de una forma clara y transparente,
fomentando la seguridad juridica y procurando que tanto el Estado como el
inversionista mantengan una cooperacion mutua. La figura legal de la expropiacién
no puede constituirse en un mecanismo ilegal y arbitrario, asi como los inversionistas
extranjeros no deberfan usar los Tratadosde Proteccion y Promociéon de las
Inversiones como polizas de seguros, para demandar a un Estado por motivos
injustificados. El Derecho Internacional aplicado a las inversiones debe crear un
marco legal en el cual, el Estado y el inversionista puedan interactuar de tal manera
que ambos se constituyan en beneficiarios.

Por estos motivos, en el desarrollo de esta tesina, se plantea como hipétesis de
trabajo el establecimiento de un ambito legal pertinente, en el cual Ia
conceptualizaciéon de la expropiacién sea realizada de manera que no se permitan
brechas, que a su vez propendan a practicas arbitrarias e ilegitimas. Considero
necesario sefalar que los Tratados Bilaterales de Inversiones (en adelante TBI’s), son
instrumentos internacionales que deben contener las garantias suficientes para que los
inversionistas ejecuten actividades comerciales dentro de un Estado, con seguridad y
confianza. Por lo tanto, la expropiacion deberia ser un mecanismo que ampare a
ambas partes, en razéon de que nacionales y extranjeros reciban el mismo trato,
configurando un determinado parametro a sus actuaciones, para conocer con
exactitud cuando es confiscatoria a los intereses legitimos de una de las partes.

Para poder entender de manera diafana la figura de la expropiacion, analizaré
de forma general como ha evolucionado en la historia. A su vez, dentro del Primer
Capitulo realizaré un estudio objetivo sobre las primeras aproximaciones a la nociéon
de expropiacién, acorde con las teorfas dadas por la doctrina. Examinaré
concisamente en que se fundamenta la expropiacién directa, plantearé su definicién
en funcién de lo que sefialan los autores reconocidos sobre la materia, su aplicacion

dentro de la legislacion ecuatoriana y sobre los inversionistas extranjeros. Sefialaré por
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qué el concepto de expropiacion ha sido expandido a otras areas del derecho, de tal
forma que dentro del Derecho Internacional la acepcion utilizada para identificar a las
practicas arbitrarias del Estado es conocida como expropiacién indirecta, la misma
que no ha sido completamente definida en el contexto legal.

En el Segundo Capitulo expondré los factores influyentes dentro de la
definiciéon de expropiacién indirecta, tales como: la propiedad, el poder de policia del
Estado, las medidas regulatorias, las expectativas legitimas, el estandar minimo
aplicable, la compensacién, los motivos por los cuales no se debe compensar a un
inversionista y las diferencias existentes con nacionalizacién y confiscacion. A través
del examen de cada uno de ellos, sera posible identificar en que circunstancias los
Estados actian de manera legal o cuando los inversionistas toman medidas
proteccionistas que se constituyen en ilicitos a su favor.

Dentro del Tercer Capitulo podremos observar la implicaciéon que tienen los
TBI's como los medios idoneos para prevenir las expropiaciones indirectas.
Especificaré cuales han sido las razones para la creacién de estos instrumentos
internacionales, la manera en que se relacionan con las expropiaciones indirectas, qué
son las inversiones y cudl es su importancia, asi como los principios de derecho
internacional que se encuentran incluidos dentro dichos Tratados. A manera de
ejemplo examinaré un caso de expropiaciéon indirecta resuelto en el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. De igual forma haré
un analisis sobre la disputa en que se encuentra el Estado Ecuatoriano con la
Occidental Exploration and Production Company, la misma que segin varios
analistas podtia ser considerada como expropiacion indirecta.

En el Cuarto Capitulo efectuaré un cuadro sinéptico de las clausulas referentes
a la expropiacion, que se encuentran en los TBI’s suscritos por el Ecuador, asi como
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (en adelante TLCAN) y el
Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos (en adelante TLC Chile-
USA). Mediante este analisis identificaré los elementos comunes y diferenciadores

que podran ser utiles para la conformacion de la definicién de expropiacion.
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El Quinto Capitulo recogera los factores mas importantes para poder llevar a
cabo una definicién concisa sobre expropiacioén. A su vez, mediante la recopilacion
de toda la informaciéon concebida en el estudio de esta figura juridica, elaboraré las
recomendaciones necesarias para que no se cometan ilicitos por parte de los Estados
e Inversionistas, teniendo como pretexto una amplia e inaplicable definiciéon de

expropiacion.



I. APROXIMACION AL TEMA: LA EXPROPIACION
DIRECTA E INDIRECTA

1. Antecedentes Historicos:

Desde el principio de los tiempos, los seres humanos han efectuado variadas
transacciones comerciales para poder armonizar su vida en sociedad y abastecerse de
productos que les provean de los medios necesarios para poder subsistir. La primera
forma de comercio fue realizada a través del trueque, como un mecanismo por el cual
los individuos podian intercambiar sus productos. No obstante, durante la historia se
desarrollaron nuevas formas de comercio, entre las cuales se encuentran las
inversiones extranjeras, como mecanismos de cooperaciéon econémica entre los
individuos y los Estados.

Se han logrado verificar referencias relacionadas a las inversiones extranjeras
que datan desde la época de los Faraones de Egipto, con inversiones realizadas por el
Estado o sus comerciantes en los distintos pafses. A principios del siglo XVII

Inglaterra invirtié en India y Canada, mediante el establecimiento de nuevas formas
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de asociacion mercantil conocidas como la “Compafifa Britanica de la India Oriental”
y la “Compafifa de Comercio de la Bahia de Hudson”. Posteriormente, en el Siglo
XVIII, la mas prevaleciente forma de inversion extranjera era indirecta, a través de
préstamos y titulos Estatales?.

De la misma forma, desde épocas antiguas, la figura legal correspondiente a la
expropiacioén ha sido de trascendental importancia, como un mecanismo por el cual la
autoridad maxima de un pueblo, reino, nacién o Estado, podia adquirir la propiedad
de los individuos, subditos, administrados o ciudadanos, mediante el pago de una
compensacion. Es asi como aparece en el contexto legal, dado que en la mayoria de
civilizaciones se ha logrado encontrar referencias que verifican su existencia en las
legislaciones de los distintos Estados.

Se han descubierto vestigios de la figura juridica concerniente a la
expropiacion en los cultos religiosos, como una potestad superior para tomar la
propiedad y utilizarla en funcién del bienestar general. En la Sagrada Biblia de la
Religion Catdlica, dentro del libro 2do de Samuel, capitulo 24, versiculos 21 al 25, se
dice lo siguiente:

“El Rey requiere la propiedad de los particulares para levantar un altar a Dios

con el objeto de que cese la plaga o mortandad en el pueblo, pero aclara que

tal entrega de la propiedad sera mediante pago de precio porque no ofreceré a

Jehova mi Dios holocausto por nada”*.

A su vez, se han encontrado testimonios de su existencia en el Antiguo
Régimen francés, el cual distinguié entre el “dominio eminente” y el “dominio util”.
El primero se aplicaba sobre todos los bienes del Reino y era un concepto juridico
basado en la idea de una comunidad original de bienes que ejerce el soberano,
mientras que el segundo corresponde a los particulares®. Este sistema sigue siendo

utilizado en algunos Estados.

3 Cfr. D. BISHOP, Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary, Kluwer Law International, La Haya,
2005, p. 2

* M. MARIENHOFF, Tratado de Derecho ...., op. cit, p. 144

> Cfr. MORAND-DEVILLER, JACQUELINE, Cours de Droit Administratif de Biens, Montchrestien, Parfs, 2001, p. 373.
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En 1789, dentro de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, se instaur en el Articulo 17 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 justa y previa indemnizacion”®

El precepto otorgado gracias a la Revolucion Francesa amparaba a la
propiedad de los individuos, siendo esta un derecho inviolable y sagrado, que podia
ser tomado, unicamente, cuando la necesidad publica, legalmente comprobada, lo
exigfa y bajo la condicion de una justa y previa indemnizacion.

Sin embargo, el principio amparado bajo la Declaraciéon de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano fue desplegado en la normativa juridica historica con
anterioridad. Segin MORAND-DEVILLER’, en el Derecho Romano se manifestaba la
necesidad de obligar a los particulares a la cesion forzada de sus bienes, que procedia
cuando se revelaba imposible el arreglo amigable y lo exigia el bien publico comun.
No obstante, este analisis se remonta a la Grecia antigua, donde inicialmente se
desarroll6 esta figura juridica.

Cuando los gobiernos nacionales de los Estado anfitriones empezaron a
expropiar las inversiones extranjeras, lo hicieron bajo el principio internacional de
soberania territorial dado por el Derecho Internacional. Las cortes locales fueron
injustas con los inversionistas extranjeros, actuando de manera in equitativa e ilegal, lo
que motivo a que acudan a sus propios gobiernos en busqueda de proteccion. El
Estado del inversionista, si estaba inclinado a ayudar a su nacional, respondia sea
mediante la fuerza militar llamada “diplomacia del garrote” (gunboat diplomacy), o
proveyendo una proteccion diplomatica. Dicha protecciéon era usualmente llevada a
cabo, a través de notas entre los gobiernos, que contenian el reclamo formal del
inversionista extranjero sobre la toma de su propiedad y demandando la devolucién o

el pago de una compensacion®.

6 M. MARIENHOFF, Tratado de Derecho ..., op. cit, p. 147
7 Cfr. MORAND-DEVILLER, | ACQUELINE, Cours de Droit ...., op. cit., p. 369.
8 Cfr. D. BISHOP, Foreign Investment Disputes. ..., op. cit., p. 3.
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La intervencion efectuada por el Estado del inversionista inevitablemente
creaba confrontaciones y conflictos con los Estados anfitriones. En la primera mitad
del siglo XX, las disputas se precipitaron por medidas establecidas en la reforma
agraria de varios paises, la nacionalizacién de la industria del petréleo en México de
los afios 30, el repudio de ciertas concesiones gubernamentales en Centro América, la
transformacién de toda la economia de la Unién Soviética al socialismo en 1917, las
interrupciones o desplazamientos que resultaron de la Primera Guerra Mundial, el
desmantelamiento del Imperio Otomano y la creacién de nuevos gobiernos
nacionalistas como Iraq’.

En el periodo posterior a la Primera Guerra Mundial se cre6 la Corte
Internacional de Justicia Permanente. Después de la Segunda Guerra Mundial, las
disputas sobre inversiones resultaron de la imposiciéon de las economias socialistas en
Europa Occidental, la nacionalizacién de determinadas industrias en Europa Oriental,
la independencia de varias colonias y la nacionalizacion de ciertas concesiones de
petréleo y minas en Libia, Kuwait, Arabia Saudita, Iran, Iraq, Chile y Jamaica entre
otros!’,

Ademas, después de la Segunda Guerra Mundial el derecho de propiedad,
incluyendo el pago de una indemnizacién por expropiacion, fueron removidos de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, de la Convencion Europea de
Derechos Humanos y sus protocolos y de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, asi como de las Constituciones de variados pafses!!.

Los esfuerzos por organizar la proteccion para las inversiones extranjeras y los
métodos para resolver disputas comenzaron después de la Segunda Guerra Mundial.
En 1950, pocos paises negociaban los Tratados de Amistad, Comercio y Navegacion,
los cuales contenfan provisiones para regular el trato a las inversiones extranjeras. En
1961, los Profesores LOUIS SOHN Y RICHARD BAXTER de la Facultad de Derecho de

Harvard publicaron “a Draft Convention on the International Responsability of

0 Cftr. D. BISHOP: Foreign Investment Disputes. .., op. cit., p. 3.
10 Ibid, p. 4.
11 Tbid.
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Status for Injuries to Aliens”, el cual ademas de ser uno de los primeros instrumentos
para proteger a las inversiones, ha tenido una gran influencia en el desarrollo del
derecho internacional sobre inversiones!?.

En 1962, la Asamblea General de Naciones Unidas adopt6 la resolucion 1803,
denominada “Soberania Permanente sobre Recursos Naturales”, reconociendo la
autoridad de los gobiernos de nacionalizar las inversiones en sus recursos naturales y
proporcionando la compensacion apropiada al inversionista, a quien la propiedad se
le fue quitada. Esta resoluciéon también sefnalé que los convenios sobre inversiones
extranjeras “debfan ser observados de buena fe”!3.

En 1965, el Banco Mundial concluyé “The Convention on the Settlement of
Investment Disputes between States and Nationals of other States” (Convenio de
Washington), y entré en vigor en 1966. El convenio cre6 el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (enadelante CIADI), para administrar
arbitrajes entre gobiernos contratantes y nacionales de otros gobiernos contratantes,
por disputas relativas directamente a una inversiéon. El CIADI fue la primera
institucion disefiada especificamente como un foro para administrar disputas sobre
inversiones extranjeras.!4.

A principios de los anos 70’s el nuevo régimen de Mu'ammar Qaddafi en
Libia nacionalizé la industria del petréleo, Chile nacionalizé el cobre y Jamaica
expulsé fuera del pafs a varias companias extranjeras que explotaban bauxita,
repudiando sus contratos. El término de la década ocurrié con la nacionalizacion del
petroleo en Kuwait sobre la Compafifa Americana Independiente de Petréleos. En
esta misma época ocurri la revolucidon de Iran en la cual se expulsaron a todas las
compafifas estadounidenses y se dio el establecimiento del Tribunal de Reclamos

Irani-Estadounidensels.

12 Ibid, p. 5.

13 Ctr. D. BISHOP: Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary, Kluwer Law International, La Haya,
2005, p. 5

14 Ibid.

15 Tbid.
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En la década de estas turbulentas expropiaciones, la Asamblea General de
Naciones Unidas adopté las resoluciones 3201 y 3281, tituladas respectivamente,
“Declaracion sobre el Establecimiento del Nuevo Orden Econémico Mundial” y
“Carta de Derechos Econémicos y Deberes de los Estados”. Estas resoluciones
fueron disefadas para crear el muy llamado ‘“Nuevo Orden Econémico
Internacional”, permitiendo que cada paifs escoja su propio sistema econdémico, el
ejercicio de su soberania sobre sus recursos naturales y proveyendo la capacidad de
resolver cualquier disputa sobre expropiaciones, por la ley del Estado anfitrién y sus
propias cortes!®,

Los TBI’s se hicieron populares después de la Segunda Guerra Mundial. Uno
de los primeros ejemplos es el TBI entre Alemania y Pakistan, firmado en 1959. Las
provisiones incluidas en ellos son protecciones a las inversiones extranjeras en contra
de la discriminacion, restricciones a las trasferencias de capital, expropiacion y
eventos similares que resultaren en perdidas al inversionista. En 1985 se creo bajo el
auspicio del Banco Mundial, la Convencién para el Establecimiento de la Agencia
Multilateral de Garantia de las Inversiones (en adelante MIGA), para motivar los
flujos de inversion, particularmente de paises menos desarrollados, proveyendo
proteccion a la inversion extranjera privada, asistencia técnica y consejos politicos
acerca de temas de inversiones. En 1990 se firmaron numerosos TBI's y en 1992 el
TLCAN por parte de Estados Unidos, Canada y Méxicol”.

El enfoque anglosajon sobre la expropiacion, conserva el marco de la doctrina
generalizada del dominium eminens vigente en Europa antes de la revolucion
francesa. La Constituciéon estadounidense reconoce las garantfas de la compensacion
y de la finalidad publica, pero en Inglaterra, “el Parlamento... puede, cuando asf lo
desea, expropiar sin compensacion y en violaciéon de los derechos legales vigentes, de
una manera que no se permite en otros paises que disfrutan de una Constitucion

escrita y de una declaratoria de derechos”!8. Los Estados Unidos han firmado 45

16 Tbid. p. 6.
17 Thid.
18 Cfr. H. WADE,. Y C. FORSYTH, _Adpinistrative Law, Oxford University Press, Londres, 2000, pp. 786-787.
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TBI’s, de los cuales se encuentran ratificados alrededor de 37. Es el pais que mas
controversias ha sostenido en funcién de los mismos y del TLCAN.

En nuestro pais, la expropiacion formé parte de la normativa interna a partir
de la primera Constitucion Politica, ya que el articulo 62 de la misma disponia lo
siguiente:

“nadie puede ser privado de su propiedad... sin su consentimiento y sin

recibir justas compensaciones a juicio de buen varén”?.

Actualmente tenemos firmados 23 TBI’s con distintos paises de todo el mundo y a su
vez hemos enfrentado varias demandas en el CIADI por expropiacion indirecta.

Las distintas legislaciones, durante la historia han asumido la tarea de
desarrollar nociones y normativa alrededor de la expropiacion, por constituirse una
figura juridica que ha gozado de gran trascendencia en el tiempo. No obstante, la serie
de conflictos presentados y la inestabilidad que existe en el Derecho Internacional ha
dado cabida a que numerosas injusticias se lleven a cabo, con respecto al manejo de
las inversiones en los Estado anfitriones. Por este motivo, pese a los cuantiosos
acuerdos, convenios y demas mecanismo para proteger a las inversiones, en la
actualidad solamente a través de los TBI’s se ha podido proveer de una proteccién
efectiva hacia las mismas.

Esta area del Derecho Internacional sigue en constate crecimiento y no
comprende dentro de si, todos los mecanismos necesarios para proteger a los
inversionistas extranjeros y a los Estados. Estosantecedentes historicos han
contribuido a la elaboracién de un marco tedrico en el cual podamos construir un
concepto de expropiacion, dentro del derecho interno de cada uno de los paises y a
nivel internacional. Bajo estos antecedentes historicos se han creado pautas y
diferentes hipotesis, que propenden a la conformacién de un marco legal alrededor de
la expropiacion. Asimismo, los autores han desplegado una serie de teorias que han
ayudado a que los distintos Estados, adopten dentro de su legislacion doméstica, a la

tigura juridica concerniente a la expropiacion.

19 PRIMER REGISTRO AUTENTICO NACIONAL (ANO DE 1830). Imprenta de Gobierno, por Juan
Campuzano. Quito, 1840. p. 30.
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2. Teorias Sobre la Nocion de Expropiacion:

2.1. Teoria de la Colision de Derechos

El fundamento de esta teoria es la superioridad del derecho publico sobre el
derecho privado. La propiedad del titular de una cosa debe ceder ante el derecho
superior de la colectividad, mediante la expropiacion. Esta posicion fue desestimada,
sustentandose que para aceptar la existencia de un conflicto entre el interés privado y
el publico, serfa menester que se tratase de intereses cualitativamente idénticos y
cualitativamente diferentes. La teoria carece de sustento porque entre los expresados

intereses no hay cuestiéon de cantidad sino de calidad.?’

2.2. Teoria de la Funcidén Social de la Propiedad.

Su principal expositor fue Duguit, quién sostuvo que la propiedad inmobiliaria
no puede explicarse sino por su utilidad social, ya que su legitimidad se demuestra si
en una época dada es socialmente ttil. Fsta doctrina tnicamente tiene sustento
dentro del positivismo de Duguit, que niega una concepcién individualista de la
sociedad y del derecho objetivo, de manera que desconoce la nocién de derecho
subjetivo. Por lo tanto, no tiene cabida en los sistemas donde la Constitucion
reconoce al derecho de propiedad como subjetivo, aunque con doble funcién,

personal y social.?!

2.3. Teoria de las Reservas

El fundamento de la expropiacion se encuentra en el origen historico de la
propiedad dentro del Estado de naturaleza. El hombre aparece primero en estado de
comunidad, donde el individuo no es sino un instrumento y una simple parte.
Posteriormente afirma su individualidad, tratando de desprenderse de la sociedad, a

través armonia entre su tendencia particular con la tendencia social. La propiedad

20 Cfr. M. MARIENHOFF: Tratado de Derecho ..., op. cit., p.137.
21 Tbid, p.138.
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reconoce las mismas fases durante su desarrollo. En sus origenes es colectiva, después
se transforma en individual y luego tiene a atemperarse conforme a los fines de la
sociedad y del Estado. La propiedad colectiva se mantuvo a través de siglos, cuando
surgi6 la propiedad individual, el poder social se reservé el derecho de retirar del
dominio individual, para hacerlas entrar en el dominio comun, mediante
indemnizacién, a los particulares cuya posesion fuese exigida por la utilidad publica.
Segin esta teorfa no existe oposicion entre el derecho propiedad y la expropiacion,
por cuanto el primero estaba condicionado a ser extinguido por causa de utilidad
publica, para retomar a la propiedad colectiva.

ILa teorfa en referencia fue objetada porque no se puede probar
categoricamente los hechos que la determinan, puesto que son suposiciones o
deducciones. Se sostuvo que no se ve la necesidad de correlacionar un hecho con
otro: colectiva en un ciclo, individualista en otro, social en uno posterior. La
propiedad es por naturaleza evolutiva, se acomoda a las circunstancias sociales de
cada momento, por eso no puede haber un fundamento uniforme y general para

todas las etapas.??

2.4. Teoria del dominio eminente

Conforme a las referencias de Mayer, la expropiacién comienza por formar
parte de esa serie de derechos especiales que, en manos de los principes, debié mas
tarde consolidarse para constituir la soberanfa. El poder de quitar la propiedad
privada, cuando el interés publico lo exige, es reconocido como derecho de
superioridad. En un principio, este derecho esta comprendido en la nocién mas
general del ius eminens que, en esta aplicacion recibe muy logicamente la calificacion
de dominium eminens. El principe, en virtud de su derecho superior general, puede
suprimir ese derecho como todos los otros.

Hoy, lo que seentiende por dominio eminente no es otra cosa que la

expresion de la soberanfa. Es una teorfa de origen feudal, vinculada a la soberania

22 Cfr. M. MARIENHOFF: Tratado de Derecho ..., op. cit., p. 139.
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territorial. La expropiacion es el ejercicio del ius eminens que pertenecia al soberano
sobre los bienes de los subditos. Tal doctrina, aunque aceptada por diversos
expositores, ha sido repudiada.

Actualmente, se ha concebido como insuficiente, debido a que la soberania es
territorial, sobre la propiedad inmobiliaria, mas no sobre la propiedad mobiliaria y los
derechos. Por ello, se planted que el concepto de dominio eminente sea reemplazado
por el de una potestas de legislacion, jurisdiccion y policia, que buscan promocionar
el bienestar general. No obstante, es imposible de justificar el derecho a la
indemnizaciéon a favor del expropiado, ya que la naturaleza misma del dominium
eminens es su absolutismo o ausencia de limitaciones juridicas. Ademas, si la
expropiacion pretende justificarse en el ius politiae, tampoco puede ser explicado
juridicamente el derecho a indemnizacién, desde que el ejercicio de poder del policia,
por si sélo, no da lugar a resarcimiento. El dominio eminente, invocado como
fundamento de la expropiacion, no es aceptable ni aun donde la expropiacién se

refiera exclusivamente a inmueble.?3

2.5. Teoria de los fines del Estado

Uno de los fines esenciales del Estado actual es promover el bien comun. Para
que se cumpla con el bienestar general, los intereses generales van por encima de los
particulares, y en tal hipotesis es necesaria la expropiacion para contribuir al progreso
social. Por lo tanto, la expropiacion tiene como fundamento la necesidad de que el
Estado realice sus fines “juridico—sociales”. Es asf como la expropiacioén se constituye
en un instrumento de gobierno.

La figura legal de la expropiaciéon permite que el Estado lleve a cabo sus fines
esenciales, de tal manera que justifica su naturaleza como un medio de solucionar y
armonizar la situaciéon antagonica entre el interés publico y privado?* Dentro de
variados articulos de nuestra Constitucién se establece la promocion del “bien

comun” de la generalidad. Esta teorfa ha sido aceptada dentro de la legislacién

23 M. MARIENHOFF: Tratado de Derecho ..., op. cit., pp. 140 — 141.
24 Thid, pp. 141 - 142
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ecuatoriana, provocando el surgimiento de la figura legal de la expropiacion como
una situacion de excepcion, en las circunstancias que amerite y en favor del bienestar

general.

3. Expropiacion Directa

3.1. Nociones Generales

La expropiaciéon se manifiesta, en el ambito juridico, cuando ocurre una
incompatibilidad entre el interés del particular o administrado y el interés del Estado,
representante de la colectividad, comunidad o sociedad. Si el derecho del
administrado a la utilizacion de un determinado bien o cosa, colisiona con el interés
del Estado a utilizar esa misma cosas o bien con fines de utilidad publica, el
expresado interés individual o particular debe racionalmente ceder ante los
requerimientos publicos. En tal sentido, se puede decir que “el derecho de los mas se
sobrepone al derecho de los menos” ?>. Este principio se encuentra dentro del
Articulo 97, numeral 4 de nuestra Constitucioén Politica, en donde se plantea como
deber y responsabilidad de los administrados: “Promover el bien comun y anteponer
el interés general al interés particular”.

DROMI? define la expropiaciéon 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 determinado procedimiento y

pagando una indemnizacién previa, en dinero, integralmente justa y unica.”

El Estado adquiere la propiedad del particular, sin producir una lesién juridica al
derecho del administrado. Para lograrlo, sin menoscabar la moral, el derecho o el

orden juridico de los Estados, se utiliza la figura de la expropiacién, de manera que

25 M. MARIENHOFF: Tratado de Derecho ..., op. cit.,, pp. 126 - 127
26 DROMI, ROBERTO: Derecho Administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires-Madrid, 2004. p. 951
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ésta se constituye en un “medio ético juridico mediante el cual hallan armonia el
interés publico y el interés privado, ante los requerimientos del primero”?’.

El administrado, no puede ser despojado de su propiedad privada, con el fin
de satisfacer las exigencias colectivas, sin recibir un pago e indemnizacién por la
afectaciéon que se produce sobre su derecho de propiedad. Por este motivo el
procedimiento expropiatorio debe encontrar una relacién plausible entre los intereses
publicos, sin lesionar los intereses privados. GARCIAY FERNANDEZ?® califican la
expropiaciéon como “sacrificio de las situaciones patrimoniales de los administrados”

La expropiaciéon produce dos efectos esenciales: la transferencia del derecho
de propiedad del expropiado al expropiante y el nacimiento del derecho a la
indemnizacion a favor del expropiado. En virtud de ella el Estado extingue el derecho
de la propiedad sobre un bien, mediante una previa indemnizacién, para destinarlo a

la satisfaccion de una utilidad puablica.?’

3.2. La expropiacion directa dentro de la legislacion
ecuatoriana

Dentro de nuestra legislacién, el Articulo 48 de la Constituciéon Politica
establece que “la propiedad, en cualquiera de sus formas y mientras cumpla su
funcién social, constituye un derecho que el Estado reconocera y garantizara para la
organizacién de la economia. Debera procurar el incremento y la redistribucioén del
ingreso y permitir el acceso de la poblaciéon a los beneficios de la riqueza y el
desarrollo.” Asimismo, el Articulo 792 del Cédigo de Procedimiento Civil, garantiza
el derecho de propiedad conciliandolo con su funcién social. Dispone a su vez que
a nadie puede privarse de su propiedad raiz en virtud de una expropiacién, sino en

conformidad con lo que dispusieren leyes especiales sobre expropiaciéon para

27 M. MARIENHOFF: Tratado de Derecho ..., op. cit., p. 126 - 127

28 GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T.: Curso de Derecho Administrativo, Thompson-Civitas, Tomo II, p.
210.

29 Cfr. R. DROMI: Derecho Administrativo, op. cit., p. 951
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construccién, ensanche y mejoras de caminos, ferrovias, campos de aviaciéon y
poblaciones.

Acorde con el Articulo 32 de la Constitucion Politica, “para hacer efectivo el
derecho de vivienda y a la conservacion del medio ambiente, las municipalidades
podran expropiar, reservar y controlar areas para el desarrollo futuro, de conformidad
con la ley. El Estado estimulara los programas de vivienda de interés social.” De igual
forma, el Articulo 33 de la norma suprema establece que “para fines y en los plazos
que sefialen las normas procesales, podran expropiar, previa justa valoracién, pago e
indemnizacién, los bienes que pertenezcan al sector privado. Se prohibe toda
confiscacién.” El Estado tiene la prerrogativa de expropiar la propiedad a los
administrados, en determinadas circunstancias, siempre que realicen un pago efectivo
y justo. Al respecto, es preciso aclarar que el juicio de expropiacién solo tiene por
objeto determinar el valor que deba pagarse como precio, cuando no ha habido
acuerdo entre las partes, por la cosa expropiada, pago sin el cual no puede ocuparsela.

El dominio del bien inmueble lo obtiene el Estado o la entidad del sector
publico cuando se perfecciona la declaratoria de utilidad publica, para asi poder
proceder a la expropiacién, que es un acto de imperio. La disposiciéon contenida en el
inciso 2do del Articulo 183 de la Constitucién de la Republica estipula que nadie
puede ser privado ni de la posesion de sus bienes, sino en virtud del mandato
judicial o de expropiacidn, legalmente verificada, por causa de utilidad publica, y se
limita a estos dos casos que son diversos: el primero que se refiere a los casos
generales que requieren la intervencion judicial, por ejemplo, el de ejecucion o el de
concurso de acreedores, en que la parte no puede ocupar de hecho los bienes del
deudor para cubrir su crédito; y el segundo, a los casos de expropiaciéon en que
deba pagarse el precio de la cosa expropiada previamente a la ocupacion.

Segun el Articulo 24, num. 13 de la Constitucion “las resoluciones de los
poderes publicos que afecten a las personas deberan ser motivadas. No habra tal
motivacién si en la resoluciéon no se enunciaren normas o principios juridicos en que

se haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes
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de hecho”. Al amparo de esta norma, la declaratoria de utilidad publica debe cumplir
con los preceptos de ley, observando los requisitos establecidos dentro del
ordenamiento juridico. Para tales efectos, se debe determinar la aplicaciéon de las
normas suplementarias determinadas en la Ley de Contratacion Publica y en su
Reglamento de aplicacién, tanto mas cuanto que, el Capitulo Cuarto de la Seccion
Segunda de la Ley de Régimen Municipal, Ley especial para los temas municipales,
que determina claramente la forma y los mecanismos inherentes, que han de seguir
las municipalidades, en los procesos de expropiacion.

El Articulo 865 del Cédigo de Procedimiento Civil, manifiesta que si la cosa
expropiada no se destinare al objeto para el cual los terrenos fueron expropiados, el
duefio anterior puede readquiritla, esto es, que los terrenos expropiados no han sido
destinados al fin que motivé la declaraciéon de utilidad publica, en el periodo de 6
meses, sin que, el actor tenga otra obligaciéon que la de devolver la suma que recibi6
por cada metro de terreno expropiado. Dentro de este cuerpo legal, el Art. 814
contiene una disposicion especial que establece un derecho para el demandado, que
nace en el evento de que habiendo transcurrido el plazo sefialado, y la institucion
expropiadora no haya consignado el precio, dara como resultado un efecto
resolutorio por incumplimiento, lo que sera declarado por el Juez de la causa en el

mismo proceso.

3.3. La expropiacion directa aplicada a los inversionistas

extranjeros.

No existe duda que dentro del derecho interno de los Estados, se puede
expropiar la propiedad de los inversionistas extranjeros. Ese derecho es, sin embargo,
sujeto a cuatro condiciones esenciales:

1. Por Utilidad publica.
2. De manera no discriminatoria.
30 Cfr. Y. FORTIER: “Indirect Expropriation in the Law of International Investment: I know It When I See It,

or Caveat Investor”, ICSID REVIEW: Foreign Investment Law Journal, International Centre for Settlement of Investment
Disputes, Volume 19, Number 2, Fall 2004, p. 295
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3. Bajo los principios del debido proceso.
4. Mediante el pago de una compensacion.

Al respecto, la expropiacion directa ocurre cuando el Estado, mediante la
declaratoria de utilidad publica, adquiere el dominio de un bien, respetando los
derechos tanto de nacionales como de extranjeros y mediante el pago de una
indemnizacién. Lo realiza de forma directa, siguiendo un proceso expropiatorio que
tiene como objetivo principal cumplir con el bienestar publico de los habitantes en
general. Es asi como los Tratados Bilaterales de Inversiones, dentro de sus clausulas
sobre expropiacion, conciertan la facultad del Estado a que, cumplidos los requisitos
antes nombrados, pueda expropiar a los inversionistas extranjeros. Ests
expropiaciones son llamadas de “derecho”; puesto que estan enmarcadas dentro de lo
que establece la Constitucion, los TBI's y 1a ley.

En el contexto internacional, una expropiaciéon directa ocurre cuando el
Estado anfitrion toma la propiedad de un inversionista extranjero, siempre y cuando
haya una privacion de riqueza atribuible al Estado.’! Los inversionistas extranjeros se
encuentran amparados en el campo sobre inversiones, bajo la Constituciéon y los
Tratados de Promocion y Protecciéon Reciproca de las Inversiones, los cuales les
otorgan una serie de garantfas. Entre ellas estan: el trato no discriminatorio, sobre la
base del trato justo y equitativo y bajo los principios de trato nacional y trato de
nacion mas favorecida. Los TBI’s se incorporan a la legislacion nacional al amparo
del Articulo 163 de nuestra Constitucion, el cual estipula que: “Las normas
contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez promulgados en el
Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la Republicay

prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor jerarquia”.

31 Cfr. OEA, Sistema de Informacién Sobre Cometcio Exterior (SICE), Diccionario de Términos de
Inversiones, http:/ /www.sice.oas.org/dictionary/IN_s.asp
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4. Fuerza Expansiva de la Nocién Juridica de la Expropiacion

La expropiacién ha tenido una gran amplitud conceptual. Sus principios se
aplican al acto por el cual el Estado, por causa de utilidad publica, dada por una ley y
previa indemnizacion, obtiene que le sea transferido un bien o cosa de un particular.
De igual forma, tales principios se extienden y aplican a todos los supuestos de
privaciéon de la propiedad privada, o de menoscabo patrimonial, por razones de
utilidad o interés publicos. El concepto de expropiacion, en funciéon del derecho a la
propiedad, tiene varios matices, por los cuales puede ser expandido a todas aquellas
vulneraciones que sufre el administrado, con respecto a determinado bien, el cual
pasara a pertenecer al Estado, sin necesariamente cumplir con los supuestos de ley

establecidos dentro de la expropiacion directa. 32

5. Expropiacion Indirecta

La expropiaciéon puede tomar varias formas, sea a través de un acto directo,
como el traspaso de propiedad al Estado, mediante la declaratoria de utilidad publica
de un bien o, por medios menos obvios e indirectos. La privacién de los derechos de
propiedad podria resultar en una serie de actos, llevados a cabo de manera
fraudulenta, que tendran como efecto una expropiacion indirecta. Los TBI’s y los
acuerdos multilaterales, comunmente reflejan esta realidad refiriéndose a conceptos
como: “expropiacién indirecta”, “expropiaciéon de facto”, “expropiacion

2 ¢

constructiva”, “expropiacion progresiva’, “medidas equivalentes a expropiacion”, o
“medidas que tienen un efecto equivalente a la expropiacion”.

Por ejemplo, el articulo 1110 del TLCAN dice lo siguiente:

32 Cfr. M. MARIENHOFF: Tratado de Derecho ..., op. cit., p. 134
3 Cfr. Y. FORTIER: “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 297



32

“Ninguna parte puede directa o indirectamente nacionalizar o expropiar una
inversiébn a un inversionista de la otra parte, en su territorio o tomar una
medida equivalente a la nacionalizacion o expropiacion de tal inversion3*.

La expropiacion bajo el TLCAN incluye no solamente la toma directa de
propiedad, bajo los preceptos legales de manera formal u obligatoria, mediante la
transferencia del titulo a favor del Estado Anfitrion. También reconoce la
interferencia incidental en el uso de la propiedad que tiene como efecto privar al
duefio, de manera general o sobre una parte significante del uso razonable de la
propiedad, de la cual se espera un beneficio econémico, incluso cuando no
necesariamente el Estado Anfitrién recibe un beneficio®.

La expropiacién indirecta se produce cuando existe una privacién radical del
uso y goce econémico de la inversion, asi como de los derechos relacionados al
ingreso de beneficios producidos en cierto campo o su explotacion, los mismos que
dejan de existir. En otras palabras, los activos envueltos pierden su valor econémico
ya que las medidas adoptadas por el Estado, sean regulatorias o no, son irreversibles y
permanentes.

La definicién de expropiacion en el derecho internacional sigue en desarrollo,
y de manera especial dentro del area de expropiaciéon indirecta. Esta problematica ha
surgido de la serie de demandas interpuestas ante los Tribunales Internacionales,
puesto que bajo el derecho internacional consuetudinario un Estado no se
responsabiliza por la pérdida u otra desventaja econémica que resulte de impuestos
de aplicacion general, medidas regulatorias, confiscaciones a raiz de un delito u otra
accion similar. El Estado tiene el poder de tomar acciones de interés publico sin tener
que pagar indemnizacién, aun cuando los intereses de los duefios de la propiedad
individual se vean adversamente afectados.

En el caso Tippets vs. AFFA, se expres6 que la expropiacion ocurre cuando

las circunstancias demuestran que la medida priva al inversionista extranjero de sus

3 NAFTA article 1110 provides that “[n]o party shall directly or indirectly [...] expropriate an investment |...]
or take a measure tantamount to [...] expropriation [...] except: (a) for a public purpose; (b) on a non
discriminatory basis; (c) in accordance with due process of law and; (d) on a payment of compensation [...]”.

% Cfr. D. BISHOP: Foreign Investment. .., op. cit, p. 1112
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derechos fundamentales como propietario’®. Es decir, cuando la propiedad en
cuestion, después de ser sujeta a una medida, ya no puede tener el mismo uso
econémico. La ley puede proveer una base para resolver los problemas de
expropiacion indirecta, pero las circunstancias en las cuales se desarrolla son criticas
en su determinacion. Las medidas gubernamentales, en ciertas instancias, casi siempre
daran la pauta para la determinacién de una expropiacion indirecta y la
correspondiente compensacion. Este tipo de expropiaciones ocurren cuando el
Estado adquiere el control, uso o goce de la propiedad a través del ejercicio de los
poderes de policia ilicitos, como justificacién para sus acciones.

El gobierno que impone una regulaciéon, no necesariamente percibe algun
beneficio econémico de su intervencion, mas bien, podria ser costoso para ambos
llevar a cabo y administrar las regulaciones. En la mayorfa de ocasiones las acciones
regulatorias tienden a prevenir al duenio de usar la propiedad en una manera que
injustamente enriquezca al propietario. Sin embargo, las medidas regulatorias se
convierten en expropiacién indirecta cuando producen una privacion y un
enriquecimiento injusto, puesto que el inversionista no percibe compensaciéon alguna
por el despojo de su propiedad.

Varios autores argumentan que el término expropiacion carga la connotacion
de apropiacién, por parte de una autoridad gubernamental sobre la propiedad de un
individuo. Usualmente la autoridad que ejerce la “toma” de la propiedad, lo realiza
mediante un poder de jure o de facto. Es asi como la mayoria de casos de
expropiaciones indirectas envuelven una privacion y la correspondiente adquisicion
por el Estado, del control o uso de la propiedad. No obstante, existen muchos casos
donde el inversionista extranjero ha sufrido una privacion de sus derechos de
propiedad, sin la correspondiente adquisicion o control de los derechos por parte del
Estado, y de igual forma se verifica la expropiacion indirecta.

Otro tipo de expropiacion indirecta es la expropiacion progresiva, la cual se

define como una lenta y creciente violaciéon de uno o varios derechos de propiedad

36 Cfr. Y. FORTIER: “Indirect Expropriation..., op. cit, p. 302
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del inversionista extranjero, que causa un detrimento al valor de la inversion. El titulo
legal de la propiedad se mantiene en el inversionista extranjero, pero los derechos del
inversionista para usar la propiedad desaparecen como un resutado de la
interferencia del Estado. Los siguientes son claros ejemplos de expropiacion
progresiva: interferencia en el derecho de administracién de una empresa, desojar
forzosamente de las acciones de la compafiia, imponer gerentes o administradores,
impedir el acceso a laborar o a la materia prima, tributacion excesiva o arbitraria,
etc¥’.

Los Tribunales Internacionales han reconocido los siguientes tipos de acciones
como expropiaciones indirectas y han hecho que los Estados respondan directamente
mediante una compensacion al inversionista por estas acciones’®:

e Prohibicién de venta o disposicion de la propiedad, mediante medidas que son
permanentes o que tienen una duracién 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 negacién arbitrariade la operacional
inversionista.

e Imposicion 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, bloqueando su acceso a la planta, quitando un
proveedor principal y luego negandose a proveer a la compania.

e Anuncio hecho por el gobierno de su ultimo intento de nacionalizar la

industria, seguido por impuestos severos, revision de todos los actos,

37 Cfr. D. BISHOP: Foreign Investment ..., op. cit., p. 1131.

¥ Cfr. G. Sampliner: “Arbitration of expropriation Cases Under U.S. Investment Treaties— A Threat to
Democracy 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, p. 8
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establecimiento de cuotas minimas de produccion, 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.

e DPrivaciéon de derechos contractuales de producir futuros bienes o servicios.

e Creaciéon de un monopolio por parte del gobierno o de un proveedor

aventajado, dejando a la compafifa fuera del negocio.

En el contexto internacional, durante la aplicacién de los TBI's firmados por
los Estados, el analisis de los diferentes factores que pueden influir, para determinar si
ha existido una expropiacién indirecta, ha sido una tarea bastante complicada para los
Tribunales. Es necesario establecer una base férrea que no propugne el irrespeto de
los derechos pertenecientes a los inversionistas por parte de los Estados y que al
mismo tiempo no permita a los TBI’s convertirse en instrumentos proteccionistas,
que tengan como unica finalidad hacer que los inversionistas extranjeros no perciban

ningun riesgo al momento de efectuar sus inversiones dentro de otro Estado.



II. ELEMENTOS PARA UNA DEFINICION DE
EXPROPIACION A LA LUZ DEL DERECHO DE
INVERSIONES

1. LA PROPIEDAD

La mas famosa de las definiciones de propiedad, nacida en Bizancio, estableci lo
siguiente: “DOMINIUM EST IUS UTENDI ET ABUTENDI RE SUA
QUATENU IURIS RATIO PATITUR®”. Esta forma de definir la propiedad pasé al
Codigo Francés en 1804 dentro del articulo 544, que estipula lo siguiente:
“la propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas del modo mas
absoluto con tal que no haga de ellos un uso prohibido por la Ley o los
reglamentos”.

Posteriormente, esta definicién pas6é a todos los Coédigos Latinos que lo imitan,

teniendo entre nosotros, una norma de este tipo*.

3 A. VASQUEZ: Los Derechos Reales: I.a Propiedad, Tomo 111, Segunda Edicidén, Marcos, Lima, 1996, p. 43.
40 Ibid. p. 43,
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“La propiedad privada no es un derecho absoluto, porque ningin derecho
reconocido en la Constitucion puede revestir tal caracter. Debe compadecerse con el
destino universal de los bienes de la tierra y con el alcance personal necesario para el
desarrollo individual y familiar, con igualdad de oportunidades y posibilidades, sin
discriminacién alguna.” A su vez debe concordar los intereses del individuo con los
de la sociedad toda, impidiendo que el ejercicio del propietario pueda menoscabar o
afectar en forma alguna el bien comun. Se funde en la libertad del individuo y las
facultades que la propiedad concede, con la obligaciéon de hacer uso de ella de manera
conveniente al interés social.

La funciéon social de la propiedad esta en el cumplimiento de fines
encaminados al mayor incremento de la produccion, en beneficio de la sociedad
entera. Es por lo tanto un interés social el que fundamenta el derecho de propiedad,
basado en la necesidad siempre apremiante y universal de aumento de la produccion,
para conseguir principalmente una mayor perfeccion en la satisfaccion de las
necesidades inherentes a la sociedad.

Como caracteristicas del derecho a la propiedad se encuentran su exclusividad,
por cuanto dos personas no pueden tener en el todo el dominio de una cosa;
imperfeccion, si la cosa que forma su objeto esta gravada con un derecho real a favor
de terceros como por ejemplo una servidumbre y; perpetuidad, subsistiendo
independientemente del ejercicio que se haga de ¢l

“La expropiacion no pertenece a la esencia del derecho de propiedad, aunque
si a su naturaleza. Pretender que la propiedad es, por esencia, expropiable, implica un
contrasentido puesto que un rasgo tipico de la propiedad en su perpetuidad, no su
expropiabilidad, que precisamente implica extincion del dominio”™? Este derecho
debe cumplir con una funcién social, puesto que los bienes siempre estaran
destinados a la realizaciéon del bien comuin. Por estos motivos, la propiedad es un
derecho garantizado por el ordenamiento constitucional con una funcién social que

cumplir, asi como lo establece el articulo 30 de la Carta Magna.

4 R. DROMI: Derecho Administrativo, op. cit, p. 995
42 M. MARIENHOFF, Tratado de Derecho ..., op. cit, p. 130
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Unicamente admitiendo y reconociendo la expropiacién como categoria
juridica de eventual aplicacion, la propiedad privada resulta una institucién plausible,
inviolable y apta para el progreso de los pueblos. De manera que, la norma suprema
sefiala como excepciodn la figura de la expropiacion, la cual puede ser utilizada con
fines de orden social determinados en la ley, a través de un procedimiento establecido
en las normas legales pertinentes, previa justa valoracién y pago de una
indemnizacion®.

Tratandose de una limitacion a la propiedad privada en funcion del interés
publico, es evidente que todo aquello que tienda a alterar la inviolabilidad del derecho
de propiedad, que garantiza la Constitucion, debe interpretarse en pro del expropiado.
El “interés publico” no es titulo que autorice el apoderamiento gratuito de la
propiedad ajena, en todo o en parte. Ademas, ha sido prerrogativa del Estado
establecer que se configura como interés publico o no, otorgandose facultades
excesivas para determinar que puede ser considerado un motivo para expropiar.

Dentro del Derecho Internacional no se ha desarrollado una sola definicion de
“propiedad”. El término ha sido utilizado para concentrar todas las formas de
propiedad tangible asi como intangible, como por ejemplo la propiedad intelectual y
los derechos que emanan de los contratos, que revisten al inversionista del uso goce y
disposicion del bien. El Tribunal Irani—Estadounidense definié el término propiedad
como ‘“‘cualquier derecho que puede ser objeto de una transaccion comercial, asi
como susceptible de compra o venta libremente y que tiene un valor econémico.” #

El Derecho Internacional Consuetudinario ha reconocido que el Estado no
puede escapar de la responsabilidad por la expropiacion de una propiedad, definiendo
el término “propiedad” o su derecho a tomarla, bajo la ley doméstica, en una manera
que pueda violar los estandares internacionales de justicia o mediante la abolicion de

cierta forma de propiedad después de que se ha efectuado una inversiéon en la misma.

43 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Art. 33: “Para fines de orden social determinados en la ley,
las instituciones del Estado, mediante el procedimiento y en los plazos que sefialen las normas procesales,
podran expropiar, previa justa valoracién, pago e indemnizacion, los bien es que pertenezcan al sector privado.
Se prohibe toda confiscacion.”

4 Cfr. G. SAMPLINER: “Arbitration of expropriation..., op. cit, p. 14.
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2. El Poder de Policia del Estado

“El poder de policia del Estado es una actividad administrativa de limitacion,
por medio de la cual se controla el ejercicio de los derechos individuales de propiedad
y de libertad, a los efectos de adecuarlos a las exigencias de interés general™>. El
control de la iniciativa privada que supone la actividad de policia, encauza y endereza
toda la actividad particular hacia el logro de la finalidad del interés general, por la
verificacion que efectia del acomodo de las conductas particulares a las normas
generales. Por medio de la actividad de policia se trata de alumbrar en cada estructura
social las exigencias del interés publico, de acomodar a éste las conductas privadas*.

Dentro del Derecho Internacional sobre Inversiones, el término “poder de
policfa del Estado” ha causado una significante confusion en el contexto de la
expropiacion indirecta. El mismo puede ser utilizado en un sentido general para
referirnos a todas las formas de regulacién doméstica bajo los poderes estatales
soberanos, o a su vez, podria referirse a las medidas que justifican las acciones
estatales equivalentes a una privacion o apropiacion de la propiedad compensable.

Bajo el Derecho Internacional, no todo despojo de la propiedades
expropiacion. Un Estado puede ejercer poderes de policia, en los cuales la propiedad
y sus propietarios sufran una pérdida econémica significativa, sin que el Estado deba
hacerse responsable por la misma, es decir que pueden enmarcarse en un ambito
legal. El ejercicio de los poderes de policia permite al Estado proteger el interés
publico de ciertos tipos de peligros. La propiedad puede ser destruida, menoscabada
o tomada por razones de orden publico, moral, salud publica, medio ambiente e
imposicién tributaria. En estos casos el Estado no incurre en responsabilidad por su
ejercicio legitimo y de buena fe, de los poderes de policia soberanos. No obstante, se
debe establecer un limite para que puedan ser ejecutados de forma legitima y de

buena fe, esto esta dado a través de los estindares minimos internacionales.

4 M. DIEZ: Derecho Administrativo, Tomo IV, Bibliografica OMEBA, Buenos Aires, 1969, p. 37
46 Ibid, p. 44
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El problema ocurre cuando el gobierno deposita sobre ellos la justificacion
para privar de su propiedad a un inversionista. Si existe evidencia de un intento de
expropiacion, es improbable que el Estado pueda depositar en el ejercicio de buena
fe, de sus poderes de policia, la justificaciéon para no compensar de forma alguna al
inversionista. Ciertos autores afirman que una expropiaciéon ocurre cuando un
inversionista extranjero es privado del uso, goce y disposicion de todo o de una parte
sustancial de su inversion, excepto cuando tal privacion resulta del ejercicio soberano
de los poderes de policia de manera legitima y de buena fe.

Si un inversionista extranjero invierte en un Estado, adquiere derechos sujetos
a la estructura regulatoria doméstica existente. El derecho internacional, se basa en el
derecho doméstico para determinar el enfoque de los derechos adquiridos. Una
apropiacion ocurre cuando una medida del gobierno, que no representa una
limitacion legal preexistente, tiene como resultado que el derecho de propiedad sea
completamente despojado de su valor econémico. Por lo tanto si hay un
apoderamiento debe haber una compensacion.

Definir un determinado nucleo para la regulacién de los poderes de policia,
basado en la “normal operaciéon de la ley” o “en medidas que el gobierno
comunmente toma”, no elimina la incertidumbre, porque estas categorfas dependen
de concepciones de un enfoque apropiado de las regulaciones gubernamentales,
concepciones que pueden no ser compartidas universalmente*’.

Desde que la protecciéon a la expropiacion, dentro del Derecho Internacional,
se encuentra bajo los estandares minimos internacionales, los Estados pueden
justificar los poderes de policia para no compensar al inversionista, solamente si al
efectuar lo contrario no se estarfa cumpliendo con los estandares nombrados.

Aun no se han definido con mas precision los tipos de acciones que pueden
calificar como “comunmente aceptadas” dentro de los poderes de policia del Estado.

El Derecho Internacional ofrece una guia substancial que ayuda a definir los limites

47 Cfr. A. NEWCOMBE: “The Boundaries of Regulatory Expropriation in International Law”, ICSID Review:
Foreign Investment Law Journal, International Centre for Settlement of Investment Disputes, Washington D.C., Volume 20,
Number 1, Spring 2005, p. 28.
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entre acciones regulatorias compensatorias y no compensatorias. Sin embargo, acorde
con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, los principios
generalmente reconocidos del derecho interno, influencian las decisiones judiciales y
los escritos de autores renombrados constituyen la siguiente fuente mas usada en el
derecho internacional.*8

El Profesor G.C. CHRISTIE#¥, en su renombrado articulo de 1962, sobre
“What Constitutes a Taking of Property Under Internacional Law?” (“Que constituye
una Apropiacién de la Propiedad Bajo el Derecho Internacional?”) concluye: “La
declaracion de un Estado sobre la interferencia particular en el goce de la propiedad
de un inversionista extranjero, justificada por los llamados “poderes de policia”, no
restringe a un Tribunal Internacional que realice su propio analisis del problema.
Pero, si las razones dadas son validas y soportan algunas relaciones plausibles con la
accion tomada, ningun intento puede ser efectuado para buscar mas a fondo si el
Estado actué motivado por un ilicito.”

Mientras otros autores sugieren que el Derecho Internacional puede ser
violado cuando el derecho soberano de impartir el valor de la propiedad no es usado
para los bienes publicos, como generalmente los reconoce el Estado, sino por un
motivo arbitrario, ellos alegan que la carga de la prueba de tal abuso del derecho esta
en el demandante. El Estado posee una amplia capacidad, dada por el Derecho
Internacional, para poder sugerir en términos muy amplios el ejercicio de su

jurisdiccién para asi determinar por si mismo, que consideran necesario para el

48 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Art. 38) 1.La Corte, cuya funcién es decidir conforme al
derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo
59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las
partes asi lo convinieren.

4 G.C. CHRISTIE, What Constitutes a Taking of Property Under International Law, 38 Brit. Y.B. Int’l L. 307 (1962),
Citado por: Cfr. G. SAMPLINER: “Arbitration of expropriation..., op. cit, p.17.
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beneficio publico. Es por este motivo que es de gran menester crear una proteccion

adicional en contra de actividades regulatorias desmedidas.

3. Las Medidas Regulatorias

Laimportancia del caracter de la medida regulatoria es subvalorada por la
mayoria de autores de Derecho Internacional, excepto en raras circunstancias. Una
regulacion efectuada bajo los poderes de policia, que impone una limitacién general
en el uso de la propiedad, disefiada para proteger el interés publico, no puede ser
considerada expropiatoria. En contraste, una amplia variedad de medidas regulatorias,
que han sido confiscatorias o que de alguna forma tomaron control sobre una
determinada propiedad, como la expropiacion indirecta y otras medidas similares, se
ha encontrado que se constituyen en apropiaciones segun varios arbitrajes
internacionales®.

Es necesario establecer un balance entre los intereses en competencia del
Estado anfitrién, el cual representa y es responsable hacia su comunidad y hacia los
inversionistas extranjeros. Por un lado, la comunidad no puede racionalmente ser
requerida a soportar los riesgos asociados a los inversionistas extranjeros, quienes a su
vez no pueden enriquecerse injustamente mediante la conduccion de sus negocios de
manera perjudicial al bienestar general. Por otro lado, no se puede pedir a los
inversionistas que paguen por los riesgos que deben ser socializados. Si la medida
regulatoria es excesiva, serd reconocida como una apropiacion.

Cuando la expropiacion es un inevitable resultado de la medida regulatoria del
gobierno, debe haber una intencién de expropiar no discernible. El punto clave es
determinar cuando una regulacién va muy lejos, en funcion de que se constituya la
figura de expropiacion indirecta. El derecho internacional ha establecido que los

Estados no deben pagar compensaciones, cuando ejercen normalmente sus poderes

50 Cfr. G. SAMPLINER, “Arbitration of expropriation..., op. cit, p. 15
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de policia, adoptando de una manera no discriminatoria y de buena fe regulaciones
que apuntan al bienestar general.

Segun “The Harvard Draft Convention on the International Responsibility of
States for Injuries to Aliens”, efectuada en 1961 por los Profesores SOHN AND
BAXTER’L, las siguientes categorias de regulaciones no son compensatorias, aunque
exista una privacion del uso y goce de la propiedad resultante de:

1. La ejecucion de una ley tributaria

2. Acciones de autoridad competente para mantener el orden publico

3. Salud Publicay

4. LLa moral.
(Dentro de esta categoria no se incluyeron las medidas regulatorias referentes al
Medio Ambiente, que hoy en dia, han sido consideradas como justificacioén para la no
compensacion.)
Autores de derecho internacional confirman que las medidas regulatorias pueden ser
expropiatorias, si no cumplen con una finalidad social y si no son llevadas a cabo de
buena fe. En el caso Pope & Talbot, el Tribunal negé los argumentos de Canada en
los cuales se expresaba que las regulaciones no discriminatorias no pueden ser
expropiatorias, sosteniendo que una excepcion sobre las medidas regulatorias podria
crear una “brecha en la protecciéon internacional contra la expropiacion™?. Esta
igualmente claro que la mayoria de tipos de regulaciones estatales no son
expropiatorias, mientras varias formas de regulaciones podrian tener un impacto
econémico adverso en la inversion y sus usos. El impacto adverso no es per se
expropiatorio, ya que no necesariamente provoca una privaciéon substancial de los
derechos del inversionista.

Los gobiernos pueden efectuar regulaciones bajo los poderes de policia de
forma racional en determinadas circunstancias. Como regla general, el simple interés

publico no provee de suficiente razén para la no compensacion. Un Estado puede

51 Cfr. Y. FORTIER, “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 298
52 Pope & Talbot vs. Government of Canada, Interim Award, June 26  /2000.
http:/ /www.state.gov/documents/organization/3989.pdf.
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considerar que la nacionalizacién de una industria o la creacién de un parque sobre
determinada propiedad, es de interés publico, pero cuando la propiedad es adquirida
para un propodsito publico se paga una compensacion. Por ejemplo, existe diferencia
entre una prohibicién del gobierno en el uso de un quimico que>:

1. Demuestra evidencia abrumadora de que es cancerigeno

il. La prohibicién es motivada por el deseo de proteger el mercado, de una marca
que compite con un quimico producido por una fabrica del Estado.

Cuando el gobierno actua por propositos econémicos, para crear unaindustria
local o proteger la produccién doméstica, el poder de policia no puede ser utilizado
como justificacién para la no compensacion. El factor comun se encuentra dado
cuando se intenta caracterizar la accién gubernamental en cuestion. Aqui dos
problemas se suscitan: Primero, pueden haber varios propdsitos para ejecutar la
medida gubernamental. El Ministro de Medio Ambiente, decide de buena fe apoyar la
prohibicién de un quimico para proteger la salud humana. El Ministro de Industrias
puede asimismo apoyar la prohibicion, pero en funciéon de un interés proteccionista
que podria afectar la legitimidad de la medida tomada.

En este punto se puede afirmar que si la medida era racionalmente necesaria
para evitar un riesgo en la salud puablica, a través de estudios cientificos, podra ser
justificada y no sujeta a compensacion. El hecho de que la prohibiciéon también sirva
como medida proteccionista, por si mismo no determina la calidad de la medida,
solamente crea sospechas. Segundo, el caracter de la medida gubernamental a veces se
ve reflejado en el lenguaje de beneficios o dafios causados. Cuando el gobierno
adquiere una propiedad para el beneficio puablico, debe pagar una compensacion. Por
otro lado, cuando el Estado actia para proteger a sus administrados de peligros
asociados con el uso de una propiedad (contaminacion, ruido, efectos sobre la salud)
entonces no existe derecho a compensacion a favor del inversionista®.

Los autores han concertado una serie de caracteristicas, que pueden ser

tomadas en consideraciéon para evaluar si el efecto de la medida de regulacién sobre

5 Cfr. A. NEWCOMBE: “The Boundaties ..., op. cit., p. 41.
>4 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaties ..., op. cit., p. 42
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los derechos de propiedad, podria tener como consecuencia una expropiacion

indirecta. Tales caracteristicas son las siguientes:

1. Irracional
2. Provocar que los derechos sean inservibles.
3. Privar al inversionista de sus derechos fundamentales como

propietario. (uso, goce y disposicion).
4. Apropiacion del bien sujeto a la medida.
5. Despojar, total o parcialmente, el uso razonable que se espera del

beneficio econémico de la propiedad.

0. Despojo del uso y goce econémico de la inversion.
7. Destruccion del valor econémico de la inversion.
8. Negacion el uso racional de la propiedad.

No obstante, fuera del analisis de la afectaciéon que se realiza a la propiedad del
inversionista extranjero, una medida regulatoria es expropiatoria si no cumple con un
fin social y no es llevada a cabo de buena fe. Para que se verifique la expropiacion, el
Estado anfitrion debera haber interferido sin una razon legitima, sobre los derechos
de uso, goce y disposicion de los beneficios de la propiedad del inversionista.

Los Estados tienen el derecho, en realidad el deber, de regular. Por lo tanto, se
verfan impedidos de realizar su labor si por cada medida regulatoria tuviesen que
pagar una compensacion a los inversionistas extranjeros. Sin embargo, el efecto de
una medida debe prevenir que irracionalmente intervenga o retrase el disfrute efectivo
de la propiedad del inversionista extranjero. En el caso Starrett Housing Corp. vs. El
Gobierno Islamico de la Republica de Iran, el Tribunal declaré que la linea divisoria
entre expropiacion y medidas regulatorias, que es donde la interferencia con el
derecho de propiedad se vuelve necesaria, esta dibujada en el punto donde “los

derechos se vuelven tan inservibles que deben ser condenados a ser expropiados’o.

5% Cfr. Y. FORTIER, “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 304
5 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaties ..., op. cit., p. 10
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Es decir que las medidas del Estado en contra del derecho de propiedad son tan
graves, que a este solo le queda rendirse y condenarse a una expropiaciéon®’.

El grado de intervencion de la medida en contra de los derechos de propiedad,
debe llegar a un nivel de “privaciéon radical” antes de que sea considerada
expropiacion. En el caso de Metalclad Corporation vs. México, el unico caso de
TLCAN en el cual se ha encontrado que existié expropiacién, el Tribunal describio
que el nivel de interferencia que requiere la medida para ser declarada como
apropiacion debe ser: “Ademas de una deliberada apropiacion de la propiedad, como
una transferencia obligatoria de la misma al Estado anfitrién, puede también ser una
interferencia accidental que prive del uso razonable de la propiedad a su duefio, total
o parcialmente, de la cual se esperan beneficios econémicos, aun cuando estos no
sean necesariamente considerados por el Estado anfitrion como de beneficio obvio
para el inversionista.>®”

Para poder determinar la diferencia entre medidas regulatorias y expropiacion,

los autores de renombre y los Tribunales han formulado las siguientes doctrinas:

3.1. Doctrina del “Sole Effect”

Un acercamiento por el cual se puede distinguir entre medidas regulatorias o
expropiatorias es enfocarse exclusivamente en el efecto de la medida, particularmente
en el grado de interferencia que tiene sobre la inversiéon. Una politica valida de
regulaciéon es una medida que no tenga suficiente efecto restrictivo sobre los derechos
de propiedad, para constituirse en expropiacion. Las medidas generales puestas en
ejercicio de los poderes de policia del Estado consisten precisamente, y
exclusivamente, en medidas que no tengan que privar al inversionista de su interés
econémico en la inversion. En el evento de que ocurra tal privacién o intervencion a

su propiedad, se configura una expropiacién asi como el pago de una compensacion.

57 Cfr. Y. FORTIER, “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 302
3% Metalclad Corporation vs. Estados Unidos Mexicanos, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, CASO No. ARB(AF)/97/1, 30 de agosto de 2000.
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El Profesor DOLZER se refiere a la doctrina del “sole effect”, como el enfoque
ortodoxo. Este enfoque es reflejado en los trabajos de los juristas, las decisiones de
tribunales internacionales, asi como los textos utilizados como instrumentos de
inversion, debido al énfasis que le da al efecto de la medida regulatoria del Estado
sobre la propiedad del inversionista.

El enfoque ortodoxo se fundamenta en el efecto que produce la medida
regulatoria practicada bajo los poderes de policia del Estado. Para éste analisis no
tiene relevancia ni el caracter de la medida, ni tampoco la intenciéon del gobierno. La
prueba para determinar si ha ocurrido una expropiacion, segun el enfoque ortodoxo,
es conocida como ‘“sole effect test”. LLa misma establece que, si el requisito de
cumplir con un fin o utilidad publica es una condiciéon para la expropiacion, este
proposito no puede servir al mismo tiempo como una justificaciéon para no pagar la
compensacion. Quienes defienden el enfoque ortodoxo consideran que en la practica,
no todas las intervenciones regulatorias equivalen a expropiacion, pero es debido a los
efectos que producen, mas no a los propésitos que cumplen. El método ortodoxo
reconoce que existen excepciones al poder de policfa: I.a mera destrucciéon o
disminucién del valor de la inversiéon, no otorga ipso facto el derecho a una
compensacion.

Un caso en el cual se utilizé el enfoque ortodoxo fue el planteado por Phelps
Dodge Corporation vs. La Republica Islamica de Iran.El demandante alegd
expropiacion de los intereses de los accionistas en una compania Irani, establecida
con el propésito de manufacturar y vender varios productos de alambre y cable. Iran
transfirié la administracién de la compania y de la fabrica a dos agencias del gobierno,
para que las opere. No hubo reuniones con los accionistas ni se les dio ningun tipo de
informacion. En palabras del Tribunal, el demandante fue privado de casi todos sus
derechos de propiedad. En respuesta, el gobierno Irani dijo que la medida fue

realizada por el bienestar publico, en especial para prevenir el cierre de la fabrica y
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asegurar el pago de los salarios que de debian al momento a los trabajadores, asi
como deudas al gobierno.>

El Tribunal sefial6 que comprendia totalmente las razones del gobierno Irani,
el cual se sinti6 obligado a proteger los intereses mediante la transferencia de la
administraciéon de la compafifa. Asimismo, el Tribunal entendié las razones
financieras, econémicas y sociales que inspiraron a que actien de esta manera, pero
estas razones no pueden ser tomadas como pretexto para que el Gobierno Irani no
pague la compensacion al demandante por su pérdida®.

La doctrina sobre el efecto solitario claramente sefiala que la intencion y la
forma de la medida son menos importantes que el efecto que produce y su impacto
real. Dentro del caso Tippetts vs. TAMS—AFFA, se establecié que: “La intencion del
gobierno es menos importante que el efecto de la medida en su propietario, y la
forma en que se realiza la medida de control o de intervencién es menos importante
que la realidad de su impacto.”!

El “sole effect test” ha tenido un gran impacto, puesto que ha sido disefiado
para proteger los efectos de las medidas regulatorias de buena fe, cuyo proposito es
amparar a los objetivos relacionados al bienestar publico general en demandas por
expropiacion indirecta. Una parte del derecho Internacional que trata sobre la
expropiacion no considera al enfoque ortodoxo consistente en relaciéon con las

decisiones judiciales y arbitrales que lo sustentan.

3.2. Doctrina del Proposito de la Medida.

La doctrina del “Sole Effect” no es la tnica que ocupa el entorno legal sobre
expropiaciéon. También existe la doctrina del propdsito o “purpose” cuya finalidad es
comprobar el propésito de la medida regulatoria, para poder determinar su verdadera
naturaleza. Bajo este tipo de analisis, un proposito publico legitimo podria, en ciertas

circunstancias, ser suficiente para la aplicaciéon de una regulacién, siendo esta parte de

5 Cfr. Y. FORTIER, “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 310
60 Ihid.
61 Thid.
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la naturaleza del ejercicio normal del poder de policia y por lo tanto no
compensatorio, sin tomar en consideracion la magnitud de su efecto en la inversion.

Si mayor es el propésito de la medida, mayor es el beneficio para el bienestar
publico y mayor es el nivel de intervenciéon en la inversiéon que debera ser
demostrado, para conocer si la medida es equivalente a una expropiaciéon. Varios
autores y tribunales arbitrales han tomado la posicion de que es necesario para
determinar si existe expropiacion, un analisis de caso por caso, segun las
circunstancias.

El test del proposito de la medida puede ser visto desde distintos angulos:

1. Enriquecimiento del Estado anfitriéon.- La adquisiciéon de la propiedad
por parte del Estado, sugiere segun ciertos catedraticos, una responsabilidad del
mismo, por expropiacion, teniendo como base el principio de “enriquecimiento sin
causa”. Sin embargo, se ha negado completamente la posibilidad de la tesis del
“enriquecimiento sin causa” como la base de la responsabilidad del Estado por
expropiacion, debido a que éste puede actuar a través de sus poderes de imperio sin
tener que compensar al particular, en determinadas circunstancias.

En el caso Eudoro Armando Olguin vs. la Republica de Paraguay, la demanda
de expropiacién se dio bajo el TBI firmado entre Pert y Paraguay, debido a que no se
verifico el pago de certificados de inversion de una compafifa financiera. Al respecto
el Tribunal expreso lo siguiente: “Para que ocurra una expropiaciéon, debe haber
acciones que sean consideradas razonablemente idéneas para producir, el efecto de
privar a la parte afectada de la propiedad de la cual es propietario, de tal manera que
quien sea el que realice tales actuaciones adquirira, directa o indirectamente, control, o
por lo menos los frutos de la propiedad expropiada. La expropiacién requiere
acciones que conduzcan a que esta ocurra’ ¢,

2. El inversionista como objetivo deliberado- las medidas

gubernamentales deliberadamente realizadas, explicita o implicitamente, apuntan en

02 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Washington D.C, Caso No.
ARB/98/5, Sefior Eudoro Armando Olguin V. Republica del Paraguay.
http://www.wotldbank.otg/icsid/cases/Olguin-award-sp.pdf
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contra del inversionista. Dentro del caso Sea-Land Service Inc. vs. La Republica
Islamica de Iran se expresé lo siguiente: “Para que exista expropiacion se requiere,
como base minima, que el Tribunal encuentre la existencia de una intervencién
gubernamental deliberada para privar al inversionista del uso o beneficio de su
propiedad”®.

3. Promocion del Bienestar General o Bien Comun.- La determinacion de
si el proposito de la conducta gubernamental es la promocién del bienestar general,
ha sido frecuentemente visto como un factor para ser puesto en consideracién con
respecto a la expropiacion. No obstante, la medida debe ser proporcional a los fines
por los cuales ha sido puesta a cabo, de manera no discriminatoria con el
inversionista extranjero.

Desde el 2003, el test del proposito que explicitamente hace referencia a que
una medida es disefiada para proteger los objetivos legitimos del internes publico, ha
sido incorporado a 5 tratados de libre comercio ratificados por los Estados Unidos y
en el TBI con Uruguay®.

En un articulo muy conocido del afio de 1962, el cual titula: “What

Constitutes a Taking of Property Under International Law?”, el Profesor G.C.

5
CHRISTIE® dijo que: la legitimidad del propdsito del gobierno puede justificar
medidas severas cuyos efectos podrian, ser suficientes para garantizar que ha habido
una expropiaciéon. Sin embargo, una restricciéon completa en el uso de la propiedad
podria siempre ser sujeta a compensacion. El asever6 que: “No constituirian
expropiacion las acciones del Estado que tienen un proposito que ha sido reconocido

por el derecho internacional, como justificativo, incluso cuando son severas y

reconocidas como restricciones completas a la propiedad.”

03 Cfr. Y. FORTIER, “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 316

4 Ibid, p. 317

9 G.C. CHRISTIE, What Constitutes a Taking of Property Under International Law, 38 Brit. Y.B. Int’l L. 307 (1962), at
331-32, Citado por: Y. FORTIER, “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 319
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3.3. El Test de Proporcionalidad

Algunas jurisprudencias internacionales sobre expropiaciéon siguen una linea
separada sobre el analisis de si la carga impuesta por una medida regulatoria, justifica
un interés legitimo del Estado. La Corte Europea de Justicia aplica el siguiente test de
proporcionalidad: “Es necesario identificar el fin perseguido por la regulaciéon que
esta siendo disputada y determinar si existe una relacién razonable entre la medida
provista para ello en la regulaciéon y en el fin perseguido por la comunidad en este
caso. Si se logra encontrar que tal relacion racional existe, la Corte no podra rechazar
dicha regulacion.”

Esta prueba de proporcionalidad en comparaciéon con la prueba sobre el
interés legitimo de las partes, abarca la medida en mayor magnitud para poder
sobrellevar un reto privativo de la propiedad. I.a proporcionalidad puede ser analoga
con el “nexo esencial” y con el test de “proporcionalidad rigida”, empleado en ciertas
restricciones al uso de la propiedad bajo el derecho anglosajon. Los Tribunales
Europeos cuando evalian la proporcionalidad en relaciéon a las medidas regulatorias,
aplican un “margen de apreciacién”, para la determinacion de que si la restriccion de
la propiedad es dada por un interés general.

En las decisiones efectuadas por el CIADI, en el caso TECMED vs. México
se puede observar por primera ocasion la aplicacion del Test de Proporcionalidad. En
1996, la agencia responsable de la proteccion ecolégica y medioambiental de México
“INE”, otorg6 a Cytrar (compafia holding de TECMED) un permiso por el lapso de
un afio para operar un peligroso campo de confinamiento, el cual podia ser renovado
cuando lo requieran. Por este motivo, Cytrar solicité que su permiso fuese renovado
por un afio adicional, siendo denegado por el organismo gubernamental. El
demandante establecié que la negacién a su pedido constitufa una expropiacién de
las inversiones y violacion del TBI ratificado por Espafia y México.

El Tribunal discuti6 el conocido e indisputable principio de derecho

internacional, por el cual “el ejercicio de los poderes soberanos dentro del marco de

6 Cfr. G. SAMPLINER, “Arbitration of expropriation..., op. cit, p. 17
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sus poderes de policia puede causar un dafio econémico a aquellos sujetos a la
administracion, sin datles el derecho a compensacion alguna”. Pese a ello, acorde con
el analisis del Art. 5 del TBI firmado entre los Estados y el Art. 31 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados®’, el Tribunal afirmé que las acciones
regulatorias no son excluidas “per se”” de la definicién de expropiaciéon, “incluso si
son beneficiosas a la sociedad, tales como proteccion medio ambiental,
particularmente si el impacto econémico negativo de estas acciones en la posicion
financiera del inversionista es suficiente para neutralizar el definitiva el valor
econémico y el uso comercial de las inversiones sin recibir compensacioén alguna’e8.

El Tribunal hizo un analisis de proporcionalidad de la medida, efectuando por
primera vez dentro de las resoluciones del CIADI sobre el tema de expropiacion, en
concordancia con la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, con
el fin de establecer de un test aplicable para determinar si una regulaciéon de “bonna
fide” puede ser expropiatoria. El Test de proporcionalidad se formuld de la siguiente
manera:

A su vez analiz6, para poder determinar si tales acciones o medidas
regulatorias debfan ser catalogadas como expropiacion, si eran proporcionales al
interés publico protegido y a la proteccion legalmente otorgada a las inversiones,
tomando en consideraciéon el significado del impacto negativo financiero en la
inversiéon, el cual debfa ocupar un rol primordial en la decision sobre la
proporcionalidad. Sefial6 a su vez que se requiere para que ocurra una expropiacion,
que las medidas adoptadas sean razonablemente llevadas a cabo para alcanzar su fin,
la privacion de los derechos econémicos y las expectativas legitimas de aquellos que

sufren tal privacion, y que debe haber una relacién racional de proporcionalidad entre

7 Convenio de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, Art. 31: “Un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin. Para los efectos de la interpretacién de un tratado. el contexto comprendera,
ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos: todo acuerdo que se refiera al tratado y todo instrumento
formulado por una o més partes con motivo de la celebracién del tratado. Juntamente con el contexto, habra
de tenerse en cuenta: todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones y toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado. De igual
manera, toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. Se dard a un
término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.

% Cfr. Y. FORTIER, “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 324
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la carga impuesta al inversionista extranjero y la meta que se desea alcanzar mediante
la expropiacion®.

El Tribunal en TECMED vs. México encontré que el efecto de la medida no
era proporcional a los objetivos del gobierno, quien, no consideré desde un punto de
vista legal, mediante el analisis del TBI o del Derecho Internacional, que su
justificacién para privar al inversionista extranjero de su inversiéon no era suficiente
como para pretender no compensarlo. Por lo tanto el Tribunal fallo a favor del
inversionista’’.

México sefial6 tres razones principales que justificaronla no renovacién del
permiso a Cytrar’s: (1) La compafia habfa cometido numerosas infracciones a las
condiciones establecidas en el permiso, la proteccién al medio ambiente y a la salud
publica, (2) la presién de la comunidad y (3) posteriormente demostracion de que el
campo de desechos estaba localizado cerca de un centro urbano. Con respecto a la
primera razon, el Tribunal dijo que las infracciones, que fueron verificadas y
sancionadas por otra agencia en México, no justificaban que no sea renovado el
permiso. Con respecto a la segunda razon, el Tribunal observé que no existia una
evidencia concreta, que demuestre claramente, que el campo de desechos era una
potencial amenaza al medio ambiente o a la salud publica. Finalmente, el Tribunal
tomoé en consideracion las circunstancias politicas dadas por la ubicaciéon del campo
de desechos como un pretexto mds por la no renovaciéon del permiso. Encontraron
que las dificultades socio-politicas no eran suficiente justificaciébn para privar al
inversionista de su inversiéon sin compensacion alguna’l.

El Test de proporcionalidad esta siendo aceptado actualmente dentro de los
analisis concernientes a expropiacion, no solamente por la Corte Europea de Justicia,
sino también por varios Tribunales Internacionales, entre ellos aquellos constituidos

bajo el Convenio CIADI. Asimismo, varios TBI’s han estructurado su definiciéon de

0 Ibid, p. 325
70 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Técnicas Medio ambientales
TECMED S.A. vs. Estados Unidos Mexicanos, CASO No. ARB (AF)/00/2.

I Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Técnicas Medio ambientales
TECMED S.A. vs. Estados Unidos Mexicanos, CASO No. ARB (AF)/00/2.



54

expropiacion en funciéon de lo que establece el Test de proporcionalidad, para asi
identificar claramente que constituye una medida regulatoria compensable por
expropiacion o no.

El caracter de la medida gubernamental debe estar en concordancia con el
interés publico, y a su vez, debe mantener una relaciéon razonable de proporcionalidad
entre el fin legitimo del Estado y la medida en cuestién. Cuando el inversionista sufre
una carga individual y excesiva sobre su derecho de propiedad, la medida no pasara el
examen de proporcionalidad. No obstante, aunque el enfoque de proporcionalidad
tiene sus beneficios, no provee concretamente de una guia sobre que constituye un
ejercicio legitimo y de buena fe de los poderes estatales de policia que justifican una
completa privaciéon de la propiedad y la no correspondiente obligaciéon a pagar una

compensacion.

4. Las Expectativas Legitimas

Las expectativas legitimas son inseparables del concepto de propiedad privada,
esencialmente el uso, goce de los frutos y disposicioén de la misma como presupuestos
de ley. Un inversionista extranjero que apoya su confianza en un el sistema legal de
un Estado, en el cual se entiende que existe seguridad juridica, por la numerosa
cantidad de inversiones realizadas dentro del mismo, se sentird desamparado si
repentinamente las reglas del juego han cambiado’.

El inversionista conoce que las expectativas legitimas que mantiene pueden, en
su contra, servir a favor del Estado anfitrién. Un ejemplo obvio ocurre cuando un
inversionista invierte en un area altamente regulada, o en un campo de evolucion,
donde las regulaciones deberfan ser anticipadas. No se puede pedir que por ejemplo,
el régimen ambiental sea completamente rigido, pero si que las nuevas regulaciones
cumplan ciertos estandares internacionales sobre el respeto a la propiedad del

inversionista. LLos inversionistas en ciertos campos susceptibles como la explotacion

72 Cfr. Y. FORTIER, “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 306.
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petrolera deben tener una regulacién anticipada, para no ser victimas de atropellos o
regulaciones arbitrarias que despojen del valor econémico de sus inversiones, pero no
pueden esperar que el régimen aplicado a su inversion se mantenga estatico’.

Una cuestion fundamental en los casos de expropiacion es sobre quién recae el
riesgo o la pérdida econémica y las expectativas legitimas son caracteres
fundamentales para analizarlo. LLos inversionistas generalmente desean estabilidad
economica, politica y legal. Dicha estabilidad, significa que el Estado en el cual los
inversionistas han desarrollado su actividad, no frustre sus expectativas legitimas y
confianza. Los gobiernos, en el ejercicio de sus poderes para regular, frecuentemente
alteran sus leyes y regulaciones, en respuesta al constante cambio de las circunstancias
econémicas o politicas, o por consideraciones econdémico sociales. Esos cambios
podrian hacer que ciertas actividades sean menos rentables o inclusive que no puedan
ser econoémicamente desarrolladas.

Las expectativas legitimas y la confianza contribuyen a un continuo y creciente
flujo de capitales, el cual es crucial para el desarrollo y estabilizacién de la economia
internacional en general, asi como para el progreso econémico de los pafses en
particular. Existen politicas de envergadura y motivos legales para proteger
razonablemente las expectativas respaldadas por el inversionista, particularmente
donde aquellas expectativas han sido creadas o incentivadas por la ley, los contratos,
las licencias, los permisos y demas.

El régimen regulatorio que afecta a las inversiones debe adaptarse a los
cambios sociales y proveer de proteccion tanto al Estado como a los inversionistas,
otorgando un balance entre estabilidad, seguridad, prevision y justicia, a través de
regulaciones estatales sujetas al interés publico. Estabilidad no significa que la facultad
del Estado para regular cierta area se mantenga intacta. No es razonable esperar que
las leyes no cambien, puesto que las expectativas y la confianza se dan en funcién de
un grado de intervencién. La esencia de la responsabilidad estatal en el area, es

encontrar una soluciéon que contenga los intereses del Estado en conseguir libertad

7 Ibid. p. 307.
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econémica y bienestar social, asi como el interés del inversionista en ser asegurado,
por lo menos en cierto grado su inversion y asi mantener la cooperacion’™.

El derecho internacional deberia promover transiciones regulatorias que
fortalezcan el desarrollo sustentable, a través de cambios econémicos, medio
ambientales, sobre la moral, el orden publico, la salud y la seguridad segun ciertas
normas. La Proteccién legal insuficiente es un desincentivo caracteristico para los
inversionistas, problema que afecta a la economia de los Estados.

En el caso de Occidental Exploration and Petroleum Company vs. La
Republica del Ecuador, el Tribunal presidido por el Profesor Francisco Orrego
Vicufia, traz6 sobre los conceptos de arbitrariedad y expectativas legitimas que, la
“estabilidad del marco administrativo y legal es un elemento esencial para el trato
justo y equitativo””>. No todas las expectativas de estabilidad y de previsiéon son
razonables, asi como no todas las transiciones regulatorias provocan responsabilidad
del Estado. Cuando ocurre, un Tribunal puede proveer un remedio que proteja las
expectativas legitimas pero que al mismo tiempo no otorgue garantfa sobre ellas.

Algunos criticos de los arbitrajes entre el Estado y los Inversionistas dicen que
las decisiones y escritos dados en el marco del Derecho Internacional, tienen como
efecto acciones que son “Sustancialmente desiguales” o que “Irracionalmente
interfieren con las inversiones o privan al inversionista de su derecho fundamental
como propietario”’0. Indican que el Derecho Internacional aplica estandares a
pérdida en comparaciéon con el Derecho Anglosajon. Sin embargo, no se ha
encontrado que la reduccion del valor de una inversién como resultado de una
medida regulatoria, por sf sola, constituya una expropiacion.

Demandas presentadas en Tribunales Internacionales, asi como numerosos
articulos han dado gran importancia a la cuestion de si la medida en cuestion,
interfiere con las expectativas legitimas y razonables del inversionista al momento de

realizar la inversion. Por ejemplo, la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte

74 Cfr. G. SAMPLINER, “Arbitration of expropriation..., op. cit, p. 13.

75 Occidental Exploration and Production Company v. Republic of Ecuador, Final Award of July 1, 2004, in
Case No. UN 3467, Citado por: Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaries ..., op. cit., p. 52.

76 Cfr. G. SAMPLINER, “Arbitration of expropriation..., op. cit, p. 13.
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Europea de Justicia, asi como varios autores, han establecido que la protecciéon de las
expectativas legitimas del inversionista es un aspecto fundamental del orden legal y
que necesita ser tomado en cuenta en los casos de expropiaciéon”’.

La resoluciéon del caso Tecmed es unica dentro del derecho internacional
sobre expropiacién porque, de forma explicita dentro del concepto de
proporcionalidad bajo el Protocolo 1 de la Convencién para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades fundamentales, de la Corte Europea de

Derechos Humanos, el Tribunal resaltd tres factores’s:

1. El fin y la racionabilidad de las medidas gubernamentales.
1. La privacion de los derechos econémicos
1i. Las expectativas legitimas del inversionista.

La privaciéon de derechos econémicos y de expectativas legitimas deberfa ser
justificada legalmente, tanto por la medida impuesta al inversionista extranjero asi
como por el fin que se desea realizar mediante cualquier regulacién expropiatoria. La
existencia de una conexion racional entre el dafilo que se desea prevenir y la medida
tomada por el Estado en cuestién es primordial. En el derecho Internacional, a un
Estado no se le permite simplemente identificar algin riesgo hipotético, tomar
medidas regulatorias para resolverlo y sostener que dichas medidas tomadas son
justificadas bajo los poderes de policia. Realizarlo de esa forma despojaria
completamente al inversionista, que ha actuado de buena fe, de sus expectativas

legitimas y razonables™.

5. El Estandar Minimo

El contenido del Estandar Minimo Internacional es dificil de identificar,
debido a que no existe una gufa sobre cuales son los limites del mismo. El estandar de
compensacion pronta y adecuada dada por la Férmula Hull, se entiende integrada
77 Ibid.

78 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaties ..., op. cit., p. 40.
7 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaries ..., op. cit., p. 38.
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dentro del Estandar Minimo aplicable. La investigaciéon de tal compensacion por los
Tribunales Internacionales, asi como el requerimiento de que la expropiaciéon deberia
ser no discriminatoria y por utilidad publica, se dice que provienen del Estandar
Minimo Internacional. El problema sobre el estandar minimo, en el contexto de la
expropiaciéon indirecta, se fundamenta en la incertidumbre sobre que medidas
regulatorias expedidas por un Estado bajo los Poderes de Policia, otorgan el derecho
a una compensacion®.

El estandar minimo surgié como un requisito para el estandar de trato
nacional, propuesto por la Doctrina Calvo. Su contenido fue ampliamente
determinado en el curso del debate sobre expropiacion. A parte del estandar de
compensacion, otro aspecto en conflicto es el estandar relacionado a la resolucion de
disputas. Quienes apoyan la aplicacion del estandar minimo argumentan que, los
problemas relacionados a la expropiacion deben ser acordados, conforme al estandar
internacional aplicable por los Tribunales Internacionales. La regla fue basada en la
sospecha de que las cortes nacionales no proveian justicia diafana al inversionista
extranjero.

Los remedios locales requerian que una demanda internacional, entablada por
el trato discriminatorio conferido a un inversionista extranjero, debia agotar las
instancias nacionales. Esta regla es conocida a nivel mundial como una regla de
Derecho Internacional, la cual establece primacia de la ley local para remediar las
controversias con un inversionista extranjero. Sin embargo, existen excepciones a la
regla, creadas debido a la ola de dictaduras en América Latina, donde los derechos de
los inversionistas no eran respetados. A través del Convenio CIADI se ha podido
otorgar a los inversionistas la capacidad de entablar la demanda sin tener que agotar
las instancias locales®!.

De esta forma, el Derecho Internacional relacionado a las inversiones, ha

podido proveer un estandar minimo de proteccion a los inversionistas extranjeros, en

80 Cfr. SORNARAJAH, M.: The International Law of Foreign Investment, Cambridge University Press, Second Edition,
Reino Unido, 2005, p. 150.
81 Cfr. SORNARAJAH, M.: The International ..., op. cit., p. 150.
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contra de medidas expropiatorias. El limite no es facil de determinar, por lo cual en
varias situaciones se hace referencia a los estandares internacionales. Estos estandares
minimos se encuentran dentro de las jurisprudencias y en los TBI’s, donde se
manifiesta un nimero de condiciones para que se verifique una expropiacion como la
declaratoria de utilidad publica, de manera no discriminatoria, en concordancia con el
debido proceso y mediante el pago de una compensacion pronta y adecuada.

La justificacién para no pagar una compensacion en base de los poderes de
policia, debe ser consistente con los estandares minimos internacionales. Una
privaciéon de la propiedad no puede ser justificada, si la medida en cuestién fuese
inconsistente con las obligaciones internacionales del Estado, en relaciéon a los
derechos humanos. El estindar minimo es menoscabado cuando existe una completa
falta de transparencia en el proceso administrativo. Este proceso es de gran
importancia para lograr la legitimidad de las medidas gubernamentales y asi poder
aplicar los estandares internacionales.

Los paises desarrollados han sostenido que los extranjeros deben ser tratados
de acuerdo con el estandar minimo internacional, el cual puede ser incluso un
estandar mas alto que el acordado por el Estado Anfitriéon a sus propios nacionales.
Este estandar minimo internacional es conocido como un principio general que se
aplica al trato a los extranjeros. Sin embargo, existe un componente en el estandar
que tiene una relevancia especial al tratamiento de las inversiones extranjeras que es
su aplicacion dentro de los TBI's.

Las resoluciones arbitrales modernas han reconocido que existen estandares
minimos, que el Estado Anfitrién debe ejecutar en el trato de las inversiones
extranjeras. El estandar minimo, es un estandar externo que impide a los paises
introducir estandares de tratamiento que ellos esperan para sus inversiones
extranjeras, pero que varios paises pueden encontrar dificiles de satisfacer. El fracaso
de poder llevar a cabo el estindar minimo de trato a los inversionistas crea la

posibilidad de plantear una accién en contra del Estado que la ha violado su
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aplicacion. Tal violaciéon puede ser impugnada a través de un mecanismo de solucion
de disputas.

Algunos paises en desarrollo han mantenido que los inversionistas extranjeros
deben tener, como maximo, el mismo trato que los nacionales. Asimismo,
adhiriéndose al estandar de trato nacional, algunos Estados han requerido que en
excepcionales instancias, puedan discriminar a favor de sus propios ciudadanos®?.

El Estandar Minimo, de acuerdo al derecho internacional consuetudinario, es
un concepto en evolucidon que no permanece “estatico en el tiempo”. Es deber de los
Estados expedir normativa juridica y medidas regulatorias que se amparen dentro del
Estandar Minimo Internacional, de manera que no se transgredan los derechos de los
inversionistas. Pese a que no se encuentra completamente delimitado, se debe realizar
un analisis juridico sobre la legalidad de los actos expedidos por el Estado, en funciéon

de que se vean enmarcados dentro de lo que establece el Derecho Internacional.

6. El Pago de una Compensacion

Thomas Waelde y Abba Kolo% han establecido que: En el caso extremo de
una completa y definitiva destrucciéon del valor econémico de la propiedad, que
requiere de una regulaciéon que afecte a los particulares quienes deben realizar un
sacrificio especial en términos del beneficio de la sociedad, la compensacion debe ser
pagada.

LLa compensacion sera equivalente al valor justo de la inversion expropiada en
el mercado, inmediatamente antes de que la expropiacion haya tenido lugar. El
criterio sobre el valor debera incluir los impuestos sobre el mismo y el valor de la

propiedad intelectual, asi como las demas consideraciones a determinarse dentro del

82 Cfr. SORNARAJAH, M.: The International ..., op. cit., p. 140.

8 T. WALDE Y A. KOLO, “For an Interesting Discussion of the Meaning of “Legitimacy” and
“Proporcionality” in the Context of Enviromental Regulation”, Multilateral Investment Treaties And Environmental
Expropriation Of Foreign Investment, Citado por: Cfr. Y. FORTIER, “Indirect Expropriation ..., op. cit, p. 320
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mercado. De igual forma, el valor a consignarse por compensacion debe ser pagado
sin demora4.,

El DR. CESAR SEPULVEDA®, estima que para determinar la indemnizacién el
Estado ha de tomarse en cuenta el momento de la expropiacién, el valor de los
bienes, la naturaleza de ellos, el objeto que estaban destinados, el tiempo que se haya
disfrutado de los mismo, el lucro que se haya obtenido de ellos (el que no debe ser
excesivo), la manera como hubiere sido adquirida la propiedad y la capacidad de pago
del Estado, entre otros elementos. También podrian ser tomados en cuenta la forma
como el inversionista afectado cumplio las leyes del pafs, la forma como remuner6 a
sus trabajadores, inversiones que pueda haber hecho en el mismo con la utilidades
obtenidas, etc.

La mayoria de los TBI's ratificados por el Ecuador estipulan que la
compensacion debera ser pagada tomando en consideracion los siguientes caracteres:

e FEl valor real de la inversién expropiada. LLa suma de la compensacion
correspondera al valor justo de la inversiéon expropiada en el momento
inmediatamente antes de hacer la expropiacion o en que la misma se anunciara
o se hiciera de conocimiento publico, lo que sucediera primero.

e Dicho valor justo sera expresado en una divisa de libre conversiéon sobre la
base del tipo de cambio del mercado existente para dicha divisa en ese
momento.

e la compensacion incluira también los intereses a la tasa comercial del
mercado vigente, desde la fecha de la expropiacion hasta la fecha efectiva de
pago.

® Debera satisfacerse sin demora y devengara intereses hasta la fecha de su pago
segun el tipo usual de interés bancario.

e A su vez efectivamente realizable y libremente transferible. Sera liquidada en
moneda transferible.

84 Cfr. SORNARAJAH, M.: The International ..., op. cit., p. 1110

85 Cfr. NOVOA MONTREAL, EDUARDO: Lz Nacionalizacion en su Aspecto Juridico, Fondo de Cultura Econémica,
México D.F., 1976, p. 169.
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e A mas tardar en el momento de la expropiacién, nacionalizacién o medida
equiparable, deberan haberse tomado debidamente disposiciones para fijar y
satisfacer la indemnizacion.

e la legalidad de la expropiacién, nacionalizacién o medida equiparable, y la
cuantia de la indemnizacién deberan ser comprobables en procedimiento
judicial ordinario.

e Los inversionistas extranjeros que sufran pérdidas en sus inversiones de capital
por efecto de guerra u otro conflicto armado, revolucién, estado de
emergencia nacional o motin, no pueden ser tratados menos favorablemente
que sus propios nacionales o sociedades en lo referente a restituciones, ajustes,
indemnizaciones u otros pagos. Estas cantidades deberan ser libremente
transferibles.

En el TBI firmado con los Estados Unidos asi como el TLC Chile-Estados

Unidos, se estipula lo siguiente:

e Ja compensacion no reflejara ningin cambio en el valor debido a que la
intencién de expropiar se conocié con antelaciéon a la fecha de
expropiacion

e Si el valor justo de mercado estd denominado en una moneda que no es de
libre uso, la indemnizacién pagada — convertida a la moneda del pago al
tipo de cambio vigente en el mercado en la fecha del pago— no sera
inferior a:

(a) el valor justo de mercado en la fecha de la expropiacién, convertida a
una moneda de libre uso al tipo de cambio vigente en el mercado en esa
fecha, mas

(b) los intereses, a una tasa comercialmente razonable por esa moneda de
libre uso, acumulados desde la fecha de la expropiacion hasta la fecha del
pago.

Solamente en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte la

compensacion debe ser pagada en la moneda de un pais miembro del Grupo de los
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Siete. Si una Parte elige pagar en una moneda distinta a la del Grupo de los Siete, la
cantidad pagada no puede ser 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 expropiacion y esta divisa se hubiese convertido a la cotizaciéon de
mercado vigente en la fecha de expropiacioén, mas los intereses que hubiese generado
a una tasa comercial razonable para dicha divisa hasta la fecha del pago.

Asimismo, uno de los requisitos para compensar por motivo de una
expropiaciéon dentro del Derecho Internacional, se basa en las expectativas legitimas
del inversionista. No es un concepto referencial puesto que no se puede determinar a
simple vista si existe una expectativa legitima verdadera y razonable, como
contraparte de un interés publico protegido. Las mismas no pueden ser analizadas
aisladamente del caracter de la medida gubernamental y del impacto econémico.

Las expectativas que esperan una compensacion por expropiacion pueden ser
consideradas legitimas, cuando la medida ejecutada por el Estado tiene como
resultado una expropiacion directa o indirecta sea porque no se cumplié con lo
establecido en un contrato, permiso o autorizaciéon, o cuando existe una privaciéon de

la propiedad por una medida regulatoria que pretende proteger un bien juridico.

6.1. Formula Hull

El estandar aplicable de compensacion ha sido sujeto a batallas épicas en el
ultimo siglo, sobre todo alrededor la de la “Férmula Hull”, la cual provee una pronta,
adecuada y efectiva compensacion. Esta formula fue propuesta por el Secretario de
Estado Cordell Hull durante la expropiaciéon mexicana, con motivo de una reforma
agraria en el Hstado. Un factor importante es que Hull no caracterizdé a la
expropiacion como una institucién ilegal, debido a que cualquier toma de la
propiedad bajo un precepto legal debe otorgar el pago de una indemnizacién. Por lo
tanto, cuando no se consigna el pago de la compensacion esta se convierte en

ilegitima?®®.

86 Cfr. SORNARAJAH, M.: The International ..., op. cit., p. 438.
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El Ministro de relaciones exteriores de México le escribié a Hull diciendo que:
“Mi gobierno mantiene que existe una regla internacional, no universalmente
aceptada ni puesta en practica, que hace obligatorio el pago de una compensaciéon
inmediata, incluso en los casos de expropiaciéon como el mexicano, en el cual se esta
redistribuyendo las tierras”®’. A lo que Hull respondié: “Bajo todos los preceptos de
ley y equidad, ningtin gobierno tiene la potestad de expropiar la propiedad privada,
por cualquier propdsito, sin proveer una pronta,adecuada y efectiva
compensacion’s8,

La Férmula Hull, desde sus principios, fue incorporada por los Estados en el
pago de una compensacién. No obstante, varios criticos advierten que esta no toma
en consideracion el hecho de que el valor de la propiedad puede depreciarse como un
resultado del anuncio previo de una expropiacion. Por este motivo, la mayorfa de
tratados holandeses utilizan la féormula de la “justa” compensacién, para poder
amparar cualquier devaluaciéon que pueda sufrir la propiedad. Asimismo, el TBI entre
Nueva Zelanda y China prevé la férmula que hace referencia a la “compensacion que
puede ser efectivamente realizable”, la cual es utilizada en un nimero reducido de
tratados®’.

Gran parte de la doctrina estima que las palabras “justo”, “equivalente”y
“adecuado” tienen exactamente el mismo significado. Asi como muchos autores
afirman que la utilizacion de la férmula Hull propende a que los Estados, en funcién
de la liberacién del mercado, la introduzcan en los TBI’s para fomentar las
inversiones. A su vez se ha establecido dentro del Derecho Internacional el “Estandar
Hull”, que anteriormente se habia nombrado como parte integral del estandar
minimo aplicable a las expropiaciones, por lo tanto muchos consideran que deberia

formar parte del Derecho Internacional Consuetudinario.”

87 Thid. p. 243.
88 Thid.

89 Thid, p. 244.
% Thid, p. 245.
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7. La No Compensacion

Para lograr explorar el enfoque de la legitimidad de las medidas regulatorias,
dentro de los poderes de policia del Estado, es necesario plantearnos las siguientes
inquietudes:

1. Puede la no compensacién ser justificada?

ii. En qué circunstancias puede la no compensacion ser justificada?

iil.  Que limites existen para la justificacién de la no compensacion?
Existen varios ejemplos de expropiaciones, en las que se consideré que no existia la
obligaciéon de compensar, en excepcionales circunstancias, cuando la medida de
despojo de la propiedad fue realizada necesariamente para proteger a la sociedad de
un peligro inminente. Esto constituye un principio general del derecho, ya que en un
analisis realizado a los sistemas legales domésticos, DOLZER?! encontré que “estos
sistemas uniformemente indicaban, en principio, que la no compensaciéon ocurre
cuando una medida es necesariamente realizada para proteger a la sociedad de un
peligro potencial a la propiedad.”

El poder de policia en sus varias formas, generalmente puede ir por encima de
los derechos de propiedad, incluso cuando ciertos problemas de definiciéon han
plagado cortes y autores en el area. Por ejemplo en el Caso Bischoff, Venezuela fue
encontrada no responsable por un Tribunal Ad-Hoc por la apropiacion, durante la
epidemia de viruela, de un carruaje italiano contaminado con esta enfermedad
contagiosa. “Ciertamente, durante una epidemia de una enfermedad contagiosa, no
puede haber responsables por el ejercicio cabal de los poderes de policia” 92. La
compensaciéon también fue rehusada en 1925, en el caso donde las autoridades

americanas en las Filipinas destruyeron un stock de licor considerado peligroso: “la

91 Cfr. DOLZER, RUDOLF: “Indirect Expropriation of Alien Property”, ICSID Review, Foreign Investment Law
Journal, 1986, p. 57.

92 Bischoff Case, Venezuela Arbitration of 1903, Extract from the Yearbook of the International Law
Commission, 1964 , vol. II. http://www.un.org/law/ilc/index.htm
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destrucciéon era un asunto enteramente de la policfa, dentro de los poderes del
gobierno militar y completamente justificado por las circunstancias.”

El razonamiento general para la no compensacion se fundamenta en que los
derechos de propiedad tienen inherentes limitaciones, ya que nunca son absolutos. La
propiedad es una institucion social que no puede ser utilizada en una manera que
ocasione serios dafios al orden publico, a la moral, a la salud humana o al medio
ambiente. La no compensacion puede ser justificada cuando el Estado no actia como
empresario, sino como mediador entre diferentes y conflictivos derechos de
propiedad. Por lo tanto, la limitacion en cuestion puede ser inherente a la propiedad.

Se debe a su vez distinguir entre el Estado que actia como comprador y el
Estado encargado de crear politicas en el contexto de la utilidad de las regulaciones.
Cuando el Estado actia como comprador, debe existir una compensaciéon. Cuando
actua como ente creador de regulaciones, debe haber la presuncién en contra de la
compensacion. Esto es generalmente consistente con el enfoque de apropiacion
sobre la responsabilidad del Estado por expropiacion®.

Mientras que la distincion entre el Estado como empresario (comprador), del
Estado encargado de crear politicas, regulaciones y prevenciones a peligros
potenciales, depende al final de la determinacién de la medida gubernamental en
cuestion. Una decisiéon administrativa restrictiva que afecta a una propiedad en
especifico, la cual reduce virtualmente a nada su valor econémico (esto es conocido
como “valor de la expropiacién”), otorga derecho a compensacion. Esta situacion
surge cuando la restricciéon es tan severa (absoluta prohibiciéon) o es impuesta por un
periodo indefinido de tiempo, o se mantiene por periodo que no es razonable’.

Por otro lado, no existe derecho a compensacion por dafio resultante de una
restriccion que ha sido impuesta por un periodo indefinido, que no tiene un efecto
grave sobre el derecho de propiedad, o es una restriccién que cesara en un tiempo
razonable incluso aunque sea severa. En un gran nimero de reclamos realizados ante

el Tribunal Irani-Estadounidense se encontré que las medidas de “bonna fide”, las

93 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaries ..., op. cit., p. 42.
94 Cfr. G. SAMPLINER, “Arbitration of expropriation..., op. cit, p. 12.
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cuales solamente toman una relativamente pequefa proporcion del valor de la
propiedad en cuestion, no son compensables por motivo de expropiacion, porque el
grado de injerencia con el derecho de propiedad del reclamante es insuficiente®.

El derecho internacional ha reconocido dos amplias categorias de poderes de
policia regulatorios, que pueden justificar la no compensacion cuando exista una
privacion por?s:

1. Orden publico y moral

ii. Proteccion de la salud humana y el medio ambiente.
En adicidn, la facultad de imponer tributos es otra forma reconocida de apropiacion
sin compensacion.

Es importante resaltar que la habilidad del Estado para justificar la no
compensacion en los supuestos expresados anteriormente, estara afectada por la
extension de los compromisos legalmente obligatorios realizados por el Estado. Una
regulaciéon no discriminatoria, otorgada por utilidad publica, no es expropiatoria y
compensable a menos que un compromiso especifico haya sido dado por el gobierno
al inversionista extranjero. Bajo el Derecho Internacional, un Estado tiene una amplia
discrecion para regular la protecciéon de la moral publica, el orden publico, el medio
ambiente, la salud y la seguridad. El ejercicio de tales poderes no debe ser injusto,

idiosincrasico o discriminatorio.

7.1. El Orden Publico y La Moral

La propiedad puede ser tomada y sujeta a pérdida si esta deviene de
actividades criminales tales como el contrabando y el trafico de drogas. En varios
paises es ilegal la posesion de ciertos tipos de bienes, tales como pornografia, drogas
o armas, y por lo tanto, ninguna compensacion seria adeudada si un Estado incauta
este tipo de bienes para hacer cumplir la ley local. También puede ser destruida o

sujeta a restricciones en tiempos de guerra civil.

95 Ibid.
% Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaries ..., op. cit., p. 30.
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Claramente no todas las expropiaciones, confiscaciones o destrucciones de la
propiedad con motivo de orden publico y moral pueden ser justificadas. Por ejemplo,
en el caso “The Phare”, las autoridades nicaragiienses confiscaron armas que se
encontraban a bordo de una embarcacion francesa llamada “Phare” en Corinto, un
puerto nicaragiiense. El arribo del barco al puerto no fue ilegal, puesto que las armas
se encontraban enlistadas en el manifiesto de la embarcacién y, bajo las leyes locales
existentes, no era motivo suficiente para considerar que estaban siendo importadas.

La Corte dijo que era de competencia de la autoridad local, si por cualquier
motivo consideraba la presencia de las armas en el Puerto de Corinto como peligrosa,
rehusarse a permitir que el capitin se quede en el puerto. También sostuvo que la
toma fue realizada con un fin politico, bajo el ideal de la conservacién social y con
una perspectiva de prevenir que las armas a su vez caigan en las manos de los
revolucionarios. La clara apropiaciéon de las armas por el gobierno no era justificable
bajo la ley local, peor aun cuando existia una alternativa razonable que consistia en la
simple prohibicién de entrada de la embarcacion francesa. 7 En este caso el Tribunal
senalo que no hubo justificacién para tales poderes de policia, ni tampoco para que
no se pague una compensacion.

El enfoque de los poderes de policia en el area de la moral publica y el orden
es particularmente dificil de definir. Los tipos de restricciones a la propiedad que
pueden ser sustentados legalmente con una base de moral publica pueden
sustancialmente divergir. Muchos Estados restringen a la propiedad o el uso de
ciertos tipos de propiedad, que son contrarios al orden publico y a la moral, bajo sus
perspectivas. Pero en un mundo donde no existe un mismo concepto de moral y de
filosoffas politicas, es muy dificil realizar juzgamientos acerca del enfoque de

“legitimidad” de los poderes de policia con respecto a la moral.

97 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaries ..., op. cit., p. 31.
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7.2. E1 Medio Ambiente y la Salud Publica

En los casos de expropiaciones medioambientales, los poderes de policia no
pueden ser usados como excusa para no compensar al inversionista extranjero,
cuando el Estado esta esencialmente adquiriendo o usando la propiedad para
propositos publicos. La propiedad puede ser expropiada o confiscada durante la
epidemia de una enfermedad infecciosa, e incluso destruirla si la situacion asi lo
requiere. Por ejemplo, en 1984 las autoridades brasileras destruyeron varios lotes de
sandias para acabar con el célera. Los productores de sandia pidieron a las
autoridades brasileras el pago de una compensacion. Cuando su demanda fue
desechada, varios de los productores estadounidenses pidieron al Gobierno de donde
provenian, que realice un reclamo en su nombre. El Departamento de Estado
Estadounidense sostuvo que las medidas fueron justificadas en las circunstancias y
que la compensacioén no podia ser demandada®.

La reciente resolucion sobre Methanex provee una guia con respecto a como
interpretar la evidencia cientifica en el contexto de las demandas sobre TBI’s. En
Methanex el Tribunal analiz6 la evidencia cientifica sobre la cual California prohibié
el aditivo a la gasolina MTBE. La decision de prohibirel MTBE se basé en un
informe investigativo de la Universidad de California (UC Report), el cual concluyo
entre otras cosas, que existfan riesgos significantes y costos asociados con la
contaminacién de agua debido al uso del MTBE. El Tribunal sostuvo quela
investigacion realizada por la Universidad de California reflejaba datos serios,
objetivos y cientificos, motivo por el cual no fue persuadido en el sentido de que el
informe de UC era cientificamente incorrecto y aceptaron sin reservas las
conclusiones de los expertos en el tema. Por ello adujeron que la prohibicién estaba
motivada de buena fe y bajo argumentos cientificos razonables, que MTBE
contaminaba el agua subterranea y era dificil de limpiar, causando dafios

medioambientales®.

% Ibid, p. 33.
9 Methanex Corp. vs. United States, Arbitration under Chapter 11 of the North America Free Trade agreement
and the UNCITRAL Atbitration Rules, http://www.state.gov/documents/organization/51052.pdf
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Para poder conocer si la regulaciéon dada por el Estado es legitima, con
respecto a la proteccion de la salud humana y del medio ambiente, se debe distinguir
entre la evaluacion y el manejo del riesgo. La evaluacion del riesgo busca identificar si
es legitimo el fin gubernamental de la medida. La legitimidad de la medida depende
de si la inversién incrementa el riesgo a la salud humana o al medio ambiente. El
manejo del riesgo busca la respuesta regulatoria que puede disponerse sobre un riesgo
dado.

En el contexto comercial, la preocupacion sobre la salud o el riesgo
medioambiental podria ser usado para propositos proteccionistas. Esta preocupacion
se ha visto reflejada en los convenios de la OMC sobre Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias, que se aplican a las medidas relacionadas a alimentos, animales o
plantas.

En el Acuerdo de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias se plantea el “principio
de necesidad”, el cual requiere que!®:

1. La medida aplicada sea consistente con los objetivos establecidos.

1. Los objetivos en cuestion estén racionalmente conectados con el analisis del

riesgo.

ii. No se otorguen medidas menos restrictivas a la inversiéon, que sean

completamente dirigidas al riesgo.

Bajo el precedente del caso Methanex, para poder establecer si una medida regulatoria
por parte del Estado legalmente previene un potencial dafio al medio ambiente, se
requiere!0l:

1. Una evaluacién del riesgo con fundamento cientifico.

ii. Una conexion racional entre el riesgo identificado y la medida tomada.

iii. Una evaluacion de las opciones regulatorias disponibles para el Estado en

funciéon del riesgo.

100° Aplicacion de medidas sanitarias y fitosanitarias, Abril, 1994, Acuerdo de Marrakesh establecié la OMC,
Anexo 1%, Instrumento legal realizado en la Ronda Uruguay.

11T, Walde y A. Kolo, “For an Interesting Discussion of the Meaning of “Legitimacy” and “Proporcionality”
in the Context of Enviromental Regulation”, Multilateral Investment Treaties And Environmental Expropriation Of
Foreign Investment.
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Todos estos factores son importantes para poder determinar la legitimidad de
las medidas dadas por los poderes de policia, mediante un andlisis claro y preciso. De
lo contrario, cualquier informe, que no necesariamente tenga un soporte cientifico,
puede se utilizado como un pretexto por parte del Estado para expropiar la propiedad

tanto de nacionales como de extranjeros.

7.3. La Tributacion

En el pasado, la tributacién confiscatoria negaba el acceso a infraestructuras o
materiales necesarios, imponia un régimen de regulaciones irracionales y era
considerada como una serie de actuaciones expropiatorias. Actualmente la
Tributacion es por definicién una apropiacion de la propiedad que no es compensada,
ya que las autoridades internacionales estan concientes que puede darse una
imposicion tributaria sobre ciertas inversiones. De igual forma, varias decisiones de
los Tribunales internacionales han encontrado que ciertas formas de tributacion
pueden equivaler a expropiacion.

En el caso Link-Trading vs. Moldova, el Tribunal sostuvo que las medidas
fiscales se convierten en expropiatorias cuando son equivalentes a una toma abusiva
de la propiedad. El término abuso se define en relacién a la injusticia, arbitrariedad y
discriminacién o violacion en la apropiacion hecha por el Estado!?2.

El Tribunal del caso Marvin Feldman vs. México establecié que un Estado es
responsable por expropiacion cuando la propiedad privada es sujeta a impuestos,
regulaciones u otras acciones confiscatorias que irracionalmente interfieren con ella, o
retrasan ilegalmente el goce efectivo de la propiedad de un inversionista extranjero.
Por el contrario, el Estado no es responsable por la pérdida de la propiedad o
cualquiera otra desventaja econdémica resultante de una medida regulatoria de
aplicacion general y de buena fe, si no es discriminatoria y comunmente aceptada

como dentro de los poderes de policia del Estado!®.

102 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaties ..., op. cit., p. 30.
13 Cfr. Marvin Feldman v. Mexico, International Centre for Settlement of Investment Disputes, No.
ARB(AF)/99/1.http:/ /www.wotldbank.org/icsid/cases/feldman_mexico-award-en. PDF
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El Tribunal admiti6 que el Estado tiene una considerable discrecion en regular
su economia y que la disconformidad causada al inversionista extranjero no deberfa
ser considerada como expropiacion. “No toda actividad regulatoria que hace dificil o
imposible a un inversionista llevar adelante su negocio, el cambio en las leyes o el
cambio en la aplicacién de las leyes preexistentes que lo hace improductivo, se
constituye en expropiacion”™. Por lo tanto la reduccién de tarifas como una
consecuencia de regulaciones no puede ser catalogada como expropiacion!?>.

Desafortunadamente, las autoridades en el area tributaria en la mayoria de
pafses no siempre actian de manera consistente y predecible. En muchos regimenes
tributarios las leyes son usadas como instrumentos de politicas publicas asi como de
politicas fiscales y ciertos contribuyentes son inevitablemente favorecidos en relacion

con otros que se encuentran en una situacion de desventaja.

8. La Nacionalizacion

“Se ha definido a la nacionalizaciéon como la transferencia al Estado de bienes
o derechos privados para fines de explotacion y de control”1%. Se constituye como un
acto gubernativo de alto nivel, destinado a un mejor manejo de la economia nacional
o a su reestructuracién, por el cual la propiedad privada sobre empresas de
importancia es trasformada, de manera general e impersonal, en propiedad colectiva y
queda en el dominio del Estado, bien sea directamente o a través de o6rganos
especiales que lo representan, a fin de que éste continde la explotacion de ellas segun
las exigencias del interés generall®’.

El fundamento juridico para la nacionalizacién deriva de la potestad que tiene
el Estado para adoptar libremente dentro de su territorio todas las medidas que exige

el desarrollo, bienestar y progreso de la comunidad humana a su cargo. Sin embargo,

104 Tbid.

105 Cfr. SORNARAJAH, M.: The International ..., op. cit., p. 383.

106 E. NOVOA MONTREAL, La Nacionalizacidn ..., op. cit, p. 138.
107 Thid.
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no puede valerse el Estado de la nacionalizacién como pretexto para alcanzar fines
que son ajenos a la instituciéon, con mayor razén si éstos son torcidos e injustos. Tal
serfa una nacionalizacion que fuera decretada para tomar represalias o para perseguir
fuera de los procedimientos legales regulares a los propietarios afectados!’®.

Segun explica S. Petren!®, “la costumbre internacional ordena, en caso de
expropiaciéon de bienes de extranjeros una indemnizacién adecuada, pronta y

2

efectiva.....” Este precepto se formé de una manera general, con ocasion de
expropiaciones de tipo mas bien clasico, que no se refieren sino a objetos individuales
determinados, para los cuales una indemnizacién adecuada no se estrella con
dificultades insalvables.”. Y mas adelante anade: “los Estados occidentales cuyos
nacionales han sido victimas de nacionalizaciones han querido llevar la cuestiéon de su
indemnizacién a las reglas consuetudinarias aplicadas a las expropiaciones de tipo
clasico”.

Si se otorga una medida regulatoria prohibitiva, que solamente afecta a los
operadores privados y tiene como resultado un monopolio del Estado sobre una
actividad econdémica existente, entonces existe una apropiaciéon que debe ser
compensada, porque se ha llevado a cabo una nacionalizacion de facto. Pero la
nacionalizacién irrumpe en la esfera del derecho como una instituciéon juridica
autonoma, dotada de reglas propias, inconfundible con una expropiacion.

La diferencia que se puede observar entre nacionalizacidon y expropiacion
indirecta se da con respecto a la magnitudde la acciéon. Una nacionalizacion
comprende un género de actividades econémicas, que en adelante asumira el Estado,
como por ejemplo la nacionalizacién del sector hidrocarburifero. La expropiacion
indirecta cae sobre un sujeto en especial. No se expropia a todas las empresas
productoras de hidrocarburos, sino a una sola y de manera discriminatoria.

Una nacionalizacion discriminatoria en contra de extranjeros, que priva de sus

bienes o derechos solamente a éstos, sin afectar al mismo tiempo a los nacionales que

108 Tbid. p. 149.
19 Cfr. S. PETREN, Le consfiscation des biens étrangers et les réclamations internacionales anxcquelles elle pent donner lien,
publicado en R.C.A.D.A., vol 2, 1963, pp. 494 y 494, Citado por: E. NOVOA MONTREAL.: I.a Nacionalizacion ...,
op. cit, p. 144.
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poseen iguales derechos o bienes y cuya situaciéon para los fines de los intereses
generales es la misma que aquellos, puede ser impugnada en tanto podia expresar un
proposito de persecucion a los extranjeros por el hecho de ser tales. En este caso, las
mismas razones dadas anteriormente podrian permitir su impugnaciéon y el
juzgamiento del Estado que la decreté ante las jurisdicciones internacionales
competentes, para los fines de hacer efectiva su responsabilidad internacionall!.

Por consiguiente, una nacionalizacién regular y legitima desde el punto de
vista del actual derecho internacional, presupone que ha sido resuelta por finalidades
de alto interés publico y que no envuelve propositos ilegitimos, entre los cuales
podria estar la discriminacion a extranjeros. Una parte de la doctrina, especialmente
aquella que se orienta en defensa de los intereses de los paises exportadores de
capital, sostiene que el pago de la indemnizaciéon debe ser “pronto, adecuado vy
efectivo”, como requisito indispensable para la validez internacional de wuna
nacionalizacién. Desde esta perspectiva una nacionalizacién sin compensacion se
convierte en una confiscacion o deja de ser juridicamente valida!'l.

Otra gama de autores sefialan que la nacionalizacién, por ser una institucion
autbnoma que no esta sujeta a las reglas de la expropiacion, no debe pagar una
indemnizacion. Afirman ademas que el Estado que nacionaliza es el que decide
soberanamente si debe pagar una indemnizacién, lo que es igual a decir que el Estado
no debe pagar una indemnizaciéon!'2. Otros creen que el Estado al nacionalizar no
tiene otra obligaciéon que la de no dejar a los extranjeros en condicion inferior a los
nacionales que pueden ser afectados. Un nimero considerable de juristas sostiene que
el Estado que nacionaliza debe considerar el pago de una indemnizacién, pero que

ésta no necesita ser completa, ni previa, ni ajustarse a otras reglas especiales, por no

110 Tbid. p. 153.

11 Ibid. p. 154.

112 Fisher-Williams: “International Law and Property of Aliens”, British Year Book of International Law, 1928,
p. 1, Brierly, J.L.: “Law of Nations”, Oxford, 1963; Bishop, W.: “General Coutse of Public International Law”,
R.C.AD.I, vol. 3, 1965, p. 265; Rolin, H.: “Anuario del Instituto de derecho Internacional”, vol. 43, cap. I,
1959, p. 100. Citado por: Cfr. E. NOVOA MONTREAL, La Nacionalizacién en su Aspecto Juridico, Fondo de
Cultura Econémica, México D.F., 1976, p. 155.
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existir en el actual derecho internacional regla alguna que permita determinar su
monto o su forma de pago!!3.

Varios paises han adoptado la posicion de que el Derecho Internacional no
prevé ninguna indemnizacion obligatoria cuando se trata de nacionalizaciéon de bienes
extranjeros y que el pago de una posible indemnizacién debe ser decidido con
arreglos a la legislaciéon nacional del pafs que adopta la medida, porque ‘“toda
restriccion al derecho de nacionalizar limita el principio de soberania”!14,

Mediante la Resolucion 3171 de las Naciones Unidas, se dijo que la
indemnizacién que debe pagarse debe ser “apropiada”. Este calificativo mira el
monto de la indemnizacién y la forma de su pago, pero tiene mucha elasticidad,
porque solamente sefiala que ha de ser proporcional o conveniente para el fin a que
se destinal’>. Parte de la doctrina establece que una compensaciéon “pronta, adecuada
y efectiva” dejarfa a los paises con deficientes condiciones econdémicas
imposibilitados de adoptar una nacionalizacién, siendo un mecanismo por el cual el
Estado puede cumplir con el bienestar general. Ademas, deberia considerarse mas
que el monto del perjuicio soportado por el inversionista, las posibilidades
economicas del Estado nacionalizador!.

Los TBI's contienen clausulas sobre expropiaciéon y nacionalizacion, en las
cuales se comprometen los Estados a no efectuarlas respetando el derecho a la
propiedad de los inversionistas. No obstante, los TBI's solamente prescriben para el
caso de expropiacion, que ésta debe ser realizada por utilidad publica, bajo el debido
proceso, de manera no discriminatoria y mediante el pago de una compensacion.
Sobre nacionalizaciéon todavia no se ha planteado de forma diafana como debe ser
efectuada ni tampoco de que manera se debe indemnizar. Los Estados no efectian

una declaratoria de utilidad publica antes de nacionalizar un sector de la industria.

113 Cfr. E. NOVOA MONTREAL, I.a Nacionalizacion ..., op. cit, p. 155.

114 Esta tesis se impuso en la Resoluciéon 3171 (XXVIII) del 17 de diciembre de 1973, de la Asamblea General
de Naciones Unidas, por abrumadora mayoria de votos.

115 Cfr. E. NOVOA MONTREAL, La Nacionalizacion ..., op. cit, p. 169.

116 Ibid., p. 156.
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Acorde con el decreto de nacionalizacién de Bolivia, mediante un referéndum
vinculante el pueblo boliviano acepté recuperar la propiedad de todos los
hidrocarburos producidos en el pais, ya que constituyen bienes nacionales de dominio
originario, directo, inalienable e imprescriptible del Estado. El Presidente Evo
Morales adujo que la exploracion y explotacion petrolera llevada a cabo mediante los
contratos no cumplieron con los requisitos constitucionales, puesto que se “entregd
la riqueza hidrocarburiferaa manos extranjeras”. Ademas, se calificé al proceso de
capitalizacion y privatizacion de los Yacimientos petroliferos como traicion a la patria.
Por estos motivos se llamé a todas las empresas, a que dentro de un plazo de 180 dias
suscriban nuevos contratos o que entreguen la propiedad al Estado!!”.

Estas actuaciones se basaron en el Pacto de derechos Econémicos y Politicos,
asi como en el Pacto de Derechos Econémicos y Culturales, el mismo que establece
lo siguiente: “Todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacion
internacional basada en el principio del beneficio reciproco, asi como en el Derecho
Internacional. En ningin caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios de
subsistencia”.

Si bien es una prerrogativa del Estado la nacionalizaciéon en funcién del
bienestar general, como parte de su soberania, también lo es el respeto a los Tratados
de Promocién y Proteccion Internacional de las Inversiones. No se puede afirmar que
un Estado contratante de un TBI se arrogue a si mismo la capacidad de incumplir con
las obligaciones establecidas en ¢l, teniendo como pretextouna mal llamada
soberania. Por lo tanto, si se efectia una nacionalizacion, no existira otra opciéon que
pagar una compensacion, aceptando la opinién generalizada a nivel internacional,
porque de lo contrario verificarfamos la existencia de una confiscacion.

Bolivia es el primer pafs del continente en nacionalizar sus hidrocarburos,
debido a que se nacionalizé en 1973 la Estandar Oil, y segin lo establece el actual

presidente fue una “medida heroica que se tomé nuevamente en el afio 1969

"7 Decreto de Nacionalizacién de Hidrocarburos de Bolivia, Decreto Supreno No: 28701 emitido por el

Presidente Evo Morales Ayma, 1 de mayo del 2006.
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afectando a la Gulf Oil, correspondiendo a la generacion reciente a llevar adelante la
tercera y definitiva nacionalizacion de su gas y su petroleo”!8. Estas medidas se
afladen a la supuesta “lucha histérica de las naciones, pueblos originarios y
movimientos sociales por reconquistar nuestras riquezas como base fundamental

para recuperar nuestra soberanfa”!1?,

9. La Confiscacion

La confiscacién implica “el desapoderamiento de los bienes de una persona,
que pasan al poder del Estado sin compensacion alguna”!?0, Su utilizaciéon era comun
en Estados gobernados por dictadores y oligarquias porque constituia la fuente mas
ordinaria y abundante de las res fiscales. En ciertos casos se constitufa como una
verdadera pena que incidia sobre el patrimonio del reo y se aplicaba a los proscriptos
y a los condenados por crimenes ordinarios ajenos a la politica'?!.

En la antigliedad era una toma caprichosa de la propiedad por una autoridad
superior en funcion del beneficio de la sociedad. Estas tomas de la propiedad ocurren
con menos frecuencia en los tiempos modernos aunque en algunas legislaciones el
vocablo se ha utilizado como equivalente a decomiso o requisicion.

Las notas caracteristicas de la confiscacion son las siguientes!?%:
1. Puede ser resultante de medidas de caracter individual (personal) o de

caracter general (colectivo).

1. Puede configurarse a través de medidas penales, civiles, administrativas y
fiscales.

iii. Puede resultar tanto de requisiciones militares, como de las autoridades
civiles.

"8 Decreto de Nacionalizacién de Hidrocatburos de Bolivia, Decteto Supreno No: 28701 emitido por el
Presidente Evo Morales Ayma, 1 de mayo del 2006.

" Ibid.

120 R. DROMI, Derecho Administrativo, op. cit, p. 732.

121 Thid.

122 Thid.
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En nuestra Constitucion, el articulo 33 prohibe expresamente todo tipo de
confiscacion de los bienes. Esta institucion se va en contra dd principio de
inviolabilidad del derecho a la propiedad porque nadie puede ser privado de sus
bienes si no es mediante una declaraciéon de utilidad publica para ser expropiado. Pese
a que no es un derecho absoluto, este se encuentra garantizado.

La diferencia fundamental entre confiscaciéon y expropiacion indirecta es que
en el primero no existe ningun tipo de pago, mientras que en el segundo debe
consignarse una compensacion. Asimismo, la confiscacion se realiza de manera
directa, mientras que la expropiacién indirecta ocurre a través de actividades que de
forma ilegible afectan a la propiedad del inversionista extranjero. Una confiscaciéon no
necesariamente acabara con el valor econémico de la inversion y esta puede afectar
tanto los bienes de los nacionales como los extranjeros. Por ser una institucion
prohibida de manera general por la Constitucion, otorga la facultad de demandar una

indemnizacién por lo dafios provocados.



ITI. LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSIONES
COMO INSTRUMENTO DE PROTECCION DE LOS
INVERSIONISTAS FRENTE A MEDIDAS EXPROPIATORIAS.

1. Desarrollo de los Tratados Bilaterales de Inversiones d entro

del Comercio Internacional

A mediados de la década de los ochenta y principios de la siguiente se
iniciaron amplias reformas econémicas y un proceso de liberalizacién del comercio
exterior en América Latina y el Caribe. Esto condujo también a una considerable
liberalizacion del régimen de las inversiones en la mayoria de esos paises. Esos
nuevos regimenes de inversiones tenfan como finalidad promover inversiones
extranjeras mediante el otorgamiento del trato nacional y la eliminacién de la mayor
parte de las restricciones a las remesas de capital y ganancias. También permitieron a
los paises aceptar el arbitraje internacional como medio de resolver diferencias que

pudieran plantearse entre el estado anfitrién e inversores extranjeros, apartandose de
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lo que habia sido la tradiciéon de la mayor parte de los paises latinoamericanos, basada
en la doctrina Calvo'?.

Los Tratados de Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones fueron
los primeros de su clase en admitir la concurrencia a un foro legal, para poder
resolver disputas entre los Estados y los inversionistas. El tnico recurso disponible
era otorgado a paises agraviados, si ellos lo escogfan, para llevar sus disputas a la
Corte Internacional de Justicia, siendo este remedio un mecanismo poco efectivo para
que el inversionista extranjero pueda resolver la violaciéon de un tratado. Los
inversionistas agraviados podian solamente remediar su problema, bajo los
parametros de un tratado, si ellos podian persuadir a su gobierno de presentar a su
nombre, una demanda en contra de la otra parte firmante del Tratado. Esta opcion
era muy poco probable para aquellas companias con disputas relativamente pequefias,
en relacién a los temas importantes relacionados a la politica externa.

Los mas recientes TBI's no se apoyan meramente en el Estado del
inversionista para patrocinar una demanda a su nombre. Al contrario, estos tratados
permiten a los inversionistas proceder directamente en contra del Estado anfitrion,
mediante un Arbitraje Internacional, para poder subsanar los dafios causados por la
violacion al Tratado. La mayorfa de los TBI’s modernos proporcionan al
inversionista la opcion de acudir a un Arbitraje Ad-hoc bajo las reglas de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional “CNUDMI”
(United Nations Comission of International Trade Law “UNCITRAL”), o bajo el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones “CIADI”
(International Centre for Settlement of Investment Disputes “ICSID”)124,

Los TBI’s modernos proveen protecciéon en contra de las expropiaciones
indirectas, a través de una pronta, adecuada y efectiva compensacion, al igual varias

restricciones a la discriminacién sobre las transferencias de fondos y el llamado

123 Cfr. ANONIMO: “Acuerdos Sobre Inversion en el Hemisferio Occidental: Un Compendio”.

http:/ /www.ftaa-alca.org/wgroups/wgin/spanish/bits1196.asp.

124 Cfr. G. SACERDOTL: Investment Arbitration Under ICSID and UNCITRAL Rules: Prerequisites, Aplicable
Law, Review Awards, ICSID Review: Foreign Investment Law Journal, International Centre for Settlement of
Investment Disputes, Washington D.C., Volume 19, Number 1, Spring 2004, p. 10.
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“requerimiento a los rendimientos” (obligacién del inversionista extranjero de
alcanzar ciertos niveles de produccién para la exportacion, la compra de ciertos
materiales nacionales o la transferencia de determinadas tecnologias). También
contienen un estandar minimo de tratamiento, asi como otras obligaciones para el
Estado anfitrién, como por ejemplo otorgar la facultad al inversionista extranjero de
contratar a nacionales de su eleccién en puestos administrativos claves.

Los inversionistas extranjeros reciben estas protecciones a diferencia de los
nacionales, debido a que no tienen un rol dentro de la elaboracién de politicas
publicas. Fistos podrian ser particularmente vulnerables a conductas abusivas del
Estado porque no poseen una representacion formal y por ello, muy a menudo no
pueden dejar las disputas dentro de la jurisdiccion local sin perder los beneficios de
sus inversiones. La falta de representacion en el proceso politico ocasiona que los
inversionistas no tengan injerencia en las decisiones que significativamente afectan su
inversion.

Si bien los inversionistas reciben ventajas en el largo plazo, estos se ven
coartados de mitigar las cargas de las regulaciones, cuando tienen ciertas expectativas
legitimas de recuperar sus inversiones en un corto plazo y dejar la jurisdiccion. En
ciertas ocasiones las medidas imprevistas del gobierno ocasionan pérdidas severas,
imposibles de recuperar. Por ejemplo, las politicas de nacionalizacién son
comunmente predicadas asumiendo que el inversionista extranjero podria ser
excluido de la futura participaciéon econémica. En otras circunstancias la nacionalidad
del inversionista extranjero hace a la inversion un potencial objetivo de medidas
gubernamentales. Asi como el pago de compensaciones a un inversionista extranjero
puede ser visto como un fracaso politico que dudosamente sera respaldado por los
movimientos sociales vigentes.

Se suma a la falta de voz, la posibilidad de que los inversionistas no puedan
ser capaces de encontrar una salida, como una estrategia para mitigar el riesgo,
especialmente cuando la inversiéon es inamovible o los costos son exorbitantes. Un

inversionista extranjero con una inversion sumamente alta, por ejemplo, una
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estructura desarrollada como wuna concesiéon de agua o de electricidad, es
extremadamente vulnerable a una expropiacién indirecta o a una expropiacion
progresiva mediante una serie de medidas regulatorias. Asimismo, si se toma ventaja
de un inversionista extranjero que no tiene voto y esta inhabilitado de encontrar una
salida de la jurisdiccidén, el Estado puede escoger politicas que, siendo
discriminatorias, externalizan el costo de la regulacién social al inversionista
extranjero.

Globalmente existen mas de 2000 TBI’s firmados por los distintos paises
alrededor del mundo. Los Estados Unidos han firmado 45 TBI’s, de los cuales se
encuentran ratificados 37'2% y el Ecuador ha firmado 24 TBI’s con paises vecinos asi
como con paises de otros continentes. Los TBIs son creados para crear intenciones
favorables al inversionista extranjero. Estas condiciones favorables contemplan un
marco juridico efectivo, cortes imparciales y medidas de transparencia en decisiones
que han sido reconocidas como un mecanismo de control sobre los gobiernos. A su
vez deben establecer y mantener un marco legal apropiado, puesto que la teoria
moderna sobre inversiones los ha reconocido como una condicién sine qua non para

el éxito de la empresa privada.

2. Los Tratados Bilaterales de Inversiones y la Expropiacion

Indirecta

El derecho de los inversionistas extranjeros de acudir directamente a un
arbitraje en contra del Estado anfitrion bajo un TBI, alegando expropiacién, ha
recibido una creciente atenciéon en los ultimos afios. Los Estados Unidos han
firmados tratados por mas de dos décadas y varias controversias se han desatado

desde las primeras demandas presentadas bajo el capitulo de inversiones del TLCAN.

125 Cfr. G. SAMPLINER, “Arbitration of expropriation..., op. cit, p. 5.
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Segin RUDOLF DOLZER y MARGRETE STEVENS!?, los TBI’s usualmente plantean
que el significado de expropiacion debe ser decidido en concordancia con el Derecho
Internacional. Muchos TBI's y otros acuerdos de inversién proveen, definiciones de
“propiedad” (o de inversion en términos similares) cubiertos por la protecciéon de una
expropiacion.

En el pasado mucho se ha escrito sobre el procedimiento y la proteccion
sustantiva que los Tratados Internacionales de Inversion proveen a los inversionistas.
Ha habido mucho interés en el tema a partir de las tres demandas presentadas en el
contexto del TLCAN. Metalclad v. México (confinamiento de desechos peligrosos),
Ethyl v. Canada (aditivo para combustible) y Azinian v. México (concesiéon municipal
sobre el confinamiento de desechos peligrosos). Estos casos han provocado un gran
interés debido a la controversia dada sobre las obligaciones de los inversionistas, la
transparencia y legitimacion del proceso de arbitraje entre el Estado y el inversionista.
Las demandas realizadas en estos tres casos han provisto de un espacio para la critica
alos TBIs.

Una de las varias criticas que estos reciben es que los TBI's no son polizas de
seguros, y que, como ha sido sefalado por los Tribunales, los inversionistas deben
soportar el riesgo normal en la conduccién de sus negocios. Para ciertos autores, el
derecho de los inversionistas extranjeros de retar directamente a las medidas
gubernamentales ante un arbitraje internacional, constituye “una sofisticada
extorsion”, “un camino sin salida alrededor de la Constitucion™ o “una amenaza a la
democracia”!?7,

Particularmente, las organizaciones ambientales no gubernamentales han
alarmado a la sociedad sobre los arbitrajes entre los inversionistas y el Estado bajo
estos tratados, alegando que los “Tribunales Secretos”, no otorgan respuestas

positivas a los gobiernos y conceden a las corporaciones multimillonarias sumas de

dinero como pago por compensaciones resultantes de expropiaciones, incluso cuando

126 R. DOLZER y M. STEVENS, Bilateral Investment Treaties, 1995, Citado por: Cfr. Y. FORTIER, “Indirect
Expropriation ..., op. cit, p. 197
127 Cfr. G. SAMPLINER, “Arbitration of expropriation..., op. cit, p. 2
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las regulaciones impuestas por el gobierno estan encaminadas a proteger la salud
publica o el medio ambiente. Muchos autores concuerdan en que los TBI’s asi como
el TLCAN, podrian ampliamente expandir las oportunidades de las compafiias de
retar a las acciones administrativas del Estado y “proveer un vehiculo para que los
inversionistas acosen a los gobiernos cuyas politicas no son de su agrado”!?. Varias
ONG's llaman una “amenaza a la democracia” a los TBI's propuestos vy
particularmente a las provisiones sobre expropiacion!?.

Pese a estas advertencias, el autor sobre derecho Internacional SAMPLINER
asevera que cerca de diez afios después de que el TLCAN fue puesto en marcha, el
anticipado flujo de litigaciones y resoluciones adversas sobre expropiaciéon en contra
de la soberania de los Estados, aun no se materializa. Sélo seis demandas en contra de
los Estados Unidos han sido presentadas. Siete decisiones han sido resueltas sobre
expropiacion en contra de los tres paises que han firmado el TLCAN, y so6lo una a
tenido como resultado una expropiacion. Al igual que el proverbio de SHERLOCK
HOLMES sobre el perro que no ladré, el bajo nimero de demandas presentadas en
tuncion del TLCAN vy el reducido nimero de laudos en contra, es la prueba mas
elocuente sobre la falta de una amenaza grave por parte de los Arbitrajes entre los
Estados y los Inversionistas por las provisiones planteadas en los TBI"s!3.

En la practica de los Tratados de Inversién, se ha dado la aceptacién del
enfoque ortodoxo o “sole effect doctrine” para definir a la expropiacion. El enfoque
ortodoxo se encuentra reflejado en la Convencion para establecer la Agencia
Multilateral de Garantias a la Inversion (Multilateral Investment Guarantee
Agency®l), establecida en 1985 bajo el auspicio del Banco Mundial, para motivar los
flujos de inversion, particularmente de pafses menos desarrollados. MIGA tiene en la
actualidad 165 Estados Miembros, entre los cuales se encuentra Ecuador. Este

organismo provee proteccion de la inversiéon extranjera privada, asistencia técnica y

128 Thid.

129 Thid.

130 Cfr. Critics of NAFTA’s Investment Chapter on a PBS television show “Trading Democracy” hosted by
Bill Moyers and aired on February 1, 2002. Trascript available at:

http:/ /www.pbs.otg/now/trascript/trascript_tdfull.html.

131 http:/ /www.miga.org/sitelevel2/level2.cfm?id=1475
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consejos politicos acerca de temas de inversiones. MIGA define a la expropiacién en
el articulo 11 (a) (if) como:

“Toda acciéon u omisién administrativa o legislativa, atribuible al Estado
anfitrion, 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 aplicaciéon general, las
cuales normalmente son tomadas porque el gobierno tiene como proposito
regular la actividad econémica en su territorio”.

Los Tratados de Inversiéon usualmente no definen el significado de
expropiacion y frecuentemente se refieren como medidas gubernamentales que son
iguales o equivalentes a expropiaciéon. En los casos Pope & Talbot vs. Canada el
Tribunal sostuvo que la frase “medida equivalente a nacionalizacién o expropiacion”,
en el articulo 1110 del TLCAN, no amplia el concepto ordinario de expropiacion y la
palabra equivalente no expande el significado de expropiacion. En el caso S.D. Myers,
el Tribunal citando a Pope & Talbot efectivamente concluyé que las palabras
“equivalente a expropiacion” fueron disefladas para recoger el concepto de
expropiaciéon progresiva en lugar de expandir el enfoque internacionalmente aceptado
del termino expropiaciéon'3? Es asi como se ha dicho que la palabra “equivalente”
significa semejante y que no se trata de expandir el concepto mas alla de expropiacion
progresiva para cubrir las acciones regulatorias!33.

En los TBI’s firmados por los Estados Unidos, los tribunales explicitamente

han considerado tres factores en el analisis sobre expropiacion:

i. El caracter de la acciéon gubernamental.
ii. El impacto econémico de dicha accién
1. Distincion entre las expectativas legitimas del Estado.

132 §SD. Myers v. Government of Canada, Partial Award, November 13/2000, p. 286.
http://www.state.gov/documents/organization/3992.pdf.

133 Pope & Talbot v. Government of Canada, Interim Awatd, June 26/2000, p. 87-88.

http:/ /www.state.gov/documents/organization/3989.pdf
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En adicién, los mas recientes tratados proveen dos presunciones que deben aplicarse
por los Tribunales!3*:

1. Excepto en raras circunstancias, las acciones regulatorias no discriminatorias

disefiadas y aplicadas para proteger el bienestar publico, como la salud publica,

la seguridad o el medio ambiente, no constituyen expropiaciones indirectas.

2. El hecho de que una accién o serie de acciones tengan un efecto adverso en

el valor econémico de la inversién, por sf sola, no establecen la existencia de

una expropiacion indirecta.

Un TBI puede no expresar una provision gubernamental, pero el articulo 31
del Convenio de Viena Sobre el Derecho de los Tratados requiere que se tome en
consideracién cualquier “regla relevante aplicable sobre derecho internacional en la
relacién entre las partes”. Las Naciones Unidas han dejado en claro que los TBI's
deberan proveer proteccion en contra de la expropiaciéon “en concordancia con los
estandares minimos internacionales”1%,

Existen tres razones para proteger al inversionista de expropiaciones no
compensadas mediante el uso de TBI s!%,

1. Proveer un remedio cuando el Estado directa o indirectamente adquiere la

propiedad del inversionista extranjero. Esto otorga proteccion en contra del

enriquecimiento injusto y asegura que cuando exista un beneficio publico, la
carga de obtener ese beneficio sea dada por utilidad publica.

2. Asegurar que las medidas del Estado no priven al inversionista de su

inversion a menos que la medida sea razonablemente necesaria para proteger

un interés publico esencial reconocido bajo las estrechas excepciones a los
poderes de policia.

3. La proteccion sobre expropiaciones previene a los Estados de anular o de

otra manera destruir obligaciones contractuales o autorizaciones sobre las

cuales el inversionista se apoya.

134 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaties ..., op. cit., p. 40

135 Cfr. Tomado de U.S. Department of State, Bilateral investment Treaty Program Fact Sheet (Nov. 1, 2000)
available at http://www.state.gov/www/issues/economic/treaty.html

136 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaries ..., op. cit., p. 46.
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Sin embargo, uno de los obstaculos claves a las inversiones extranjeras en los
paises en desarrollo es la deficiencia de los sistemas legales. En particular, muchos
paises en desarrollo no poseen un sistema judicial eficiente que pueda de manera justa
y expedita, resolver disputas que surjan entre los inversionistas extranjeros y el Estado
anfitrién. Los TBI’s han tratado de solucionar esta brecha proveyendo protecciéon en
contra de la discriminaciéon que sufren los inversionistas, a través de la expropiacioén
de sus derechos de propiedad, mediante una pronta, adecuada y efectiva

compensacion.

3. Importancia de la definicion del término “Inversién”, que en

ultima instancia determina lo que es expropiable.

Determinar si ha habido una significante o sustancial privacién debera
necesariamente depender de la caracterizaciéon de lo que ha sido tomado. Si un
Tribunal encuentra que el derecho afectado por una medida gubernamental es una
inversion, existira ipso facto la posibilidad de una expropiacién indirecta. Mucho
pafses definen inversion segun lo que les conviene, para asegurarse que solamente
ciertas inversiones operen dentro de su marco regulatorio y asi obtenga un
determinado tratamiento y proteccién bajo los convenios firmados!?,

Dentro del Modelo de TBI realizado por los Estados Unidos, el término
inversiéon envuelve a todos los bienes que un inversionista posee y controla, directa o
indirectamente, que tiene la caracteristica de una inversién, incluyendo tales
caracteristicas como el compromiso de capital u otros recursos, las expectativas de
obtener lucro o los riesgos. Formas que la inversion puede tomar incluyen!3:

a) Una empresa

b) Acciones, participaciones y otras formas de intervenciéon en una empresa.

137 Cfr. SORNARAJAH, M, The International ..., op. cit., p. 305.
138 Treaty Between the Government of the United States of America and Government of [country] Concerning
the Encouragement and Reciprocal Protecton of Investment, 1-36  (2004), available at
http:/ /www.state.gov/documents/organization/38710.pdf
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c) Bonos y otros instrumentos de deuda o préstamo.

d) Futuros, opciones y otros derivados.

e) Construcciones, administraciones, producciones, concesiones, ingresos
compartidos y otros contratos similares.

f) Propiedad intelectual

@) Licencias, autorizaciones, permisos y similares derechos conferidos segun la
ley local; y

h) Otros tangibles e intangibles, propiedad mueble e inmueble y derechos de
propiedad relacionados, tales como arrendamiento mercantil (leasing),
hipoteca, promesas y juramentos.

En el Modelo de TBI dado por el Reino Unido se establece que un cambio en
la manera mediante la cual los bienes fueron invertidos no afecta el caracter de la
inversion. Asimismo, el término inversion incluye todas las inversiones, sean hechas
antes o después de firmar el Convenio de Promocién y Proteccion!™.

Para poder conocer si ha habido una privacion de la propiedad o no, el
Tribunal debera determinar si en principio existe una inversiéon mediante el analisis de
caso por caso. Un derecho es internacionalmente reconocido, si se encuentra
legalmente adquirido. En el analisis de legitimidad el Tribunal normalmente observara
en primera instancia la ley doméstica del Estado donde la propiedad esta localizada.!4’

En el caso entre Inceysa y la Republica del Salvador, se presentaron informes
fraudulentos, asi como estados financieros falsos para demostrar la experiencia del
inversionista en el campo de la inspecciéon de vehiculos. De esta forma podia hacerse
adjudicatario del contrato de servicios de instalaciéon, administracion y operacién de
plantas de revision de técnicas vehicular y emision de gases. La parte demandada
sostuvo que: “Segun la intenciéon y las disposiciones del Tratado Bilateral de
Inversiones, este protege unicamente las inversiones hechas en el Salvador de acuerdo

con sus leyes. El Salvador nunca consintié a que el Tratado protegiera inversiones

139 Agreement Between the Government of The United Kinddom og Great Britain and Northern Ireland and
The Government of [...] for the Promotion and Protection of Investments _(excerpt from Rudolf Dolzer &
Matrgrete Stevens, Bilateral Investment Treaties 228 (1995)).

140 Cfr. G. SAMPLINER, “Arbitration of expropriation..., op. cit, p. 14
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tales como las basadas en contratos para proveer servicios al Estado, que hubieran
sido obtenidas mediante fraude, falsificacién o corrupcion”!l,

Asimismo se establecié que: “El Tratado de Inversion tiene el propédsito de
proteger unicamente las inversiones hechas de acuerdo con las leyes del Estado
anfitrién y las partes consintieron en la jurisdicciéon del CIADI sélo en relacion con
las diferencias originadas en esas inversiones que se hubieren hecho legalmente”42. El
Tribunal del CIADI declar6 que no tenia jurisdiccion sobre el caso porque la
inversion no revestia de la condicion legal necesaria para ubicarse dentro de los
alcances y proteccion del TBIL

La inversion debe estar protegida por el Derecho Internacional acorde con los
estandares minimos, siempre que esté legalmente efectuada dentro de un Estado.
Asimismo, un Estado no puede aducir que una inversiéon se encuentra ilegalmente
constituida, aprovechandose de los errores cometidos por los funcionarios publicos
responsables. Existen circunstancias en que una omision formal puede ser subsanada
y no dara derecho a que el Estado plantee que no existe tal inversién, por no haber
concertado todos los requisitos formales. Esta podria ser una actuacion fraudulenta y

corrupta del Estado, el cual estarfa actuando de mala fe.

4. Principios establecidos dentro de los TBI's

En varios TBI’s, los gobiernos se comprometen a proveer a los inversionistas
extranjeros de trato justo y equitativo, trato de nacién mas favorecida y trato nacional.
Adicionalmente, los Estados también concuerdan no realizar actividades arbitrarias
que irracionalmente discriminen a los inversionistas extranjeros, restringiendo sus
operaciones, manejo, mantenimiento o expansion de sus inversiones, de manera que

se configure una expropiacién indirecta.

141 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Washington D.C., Inceysa
Vallisoletana S.L. vs. La Republica del Salvador, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, Washington D.C. Caso CIADI No. ARB/3/26.

142 Thid.



90

4.1. Trato Justo y Equitativo

El objeto de esta clausula es otorgar condiciones minimas generales de
garantia a los inversionistas, adoptados por la ley interna del pais receptor de la
inversion. En suiza, este principio se considera como un fundamento clasico del
derecho de gentes, segtn el cual los Estados deben brindar a los extranjeros que se
encuentren en sus territorios y a sus bienes un estandar minimo internacional, que se
traduce en un minimo de derechos personales, procedimientos y efectos
econémicos!®,

Esta clausula se considera indispensable en todo TBI. Francia trata de
especificar estos conceptos refiriéndose a los principios generales del Derecho
Internacional Privado y estipulando que este derecho no debe sufrir ningin atentado
de iure o de facto. El Reino Unido lo estipula dentro del contexto de la clausula de
efecto continuo, segun la cual los principios generales del derecho se aplican aun
después de la terminaciéon del contrato. Sin embargo, hay ciertos pafses que muestran
reticencia a incluir esta clausula dentro de los acuerdos bilaterales que firman. 144

El trato justo y equitativo ha sido asimilado como sinénimo del estandar
minimo de Derecho Internacional. Esta interpretacion se basa en que bajo el
Derecho Internacional Consuetudinario, los inversionistas extranjeros tienen derecho
a un cierto nivel de tratamiento y si este es irrespetando da lugar a responsabilidad del
Estado!®. Dentro del caso Tecmed, el Tribunal encontré que el compromiso que el
compromiso de trato justo y equitativo incluido en los Tratados es una expresion del
principio de buena fe reconocido por el Derecho Internacional. El Tribunal Arbitral
consider6 que esta provision en el Tratado, a la luz del principio de buena fe
establecido por el Derecho Internacional, requiere que una de las partes contratantes
provea un trato internacional a la inversién que no afecte las expectativas legitimas
que fueron tomadas en cuenta por el inversionista extranjero antes de realizar la

inversion. El inversionista extranjero tiene como expectativa que el Estado anfitrién

143 Cfr. P. DE LOMBAERDE: La Inversidn Extranjera en Colombia: Régimen Juridico y Anélisis Econémico, Edicién:
Fondo de Publicaciones, Santa Fe de Bogota, 1997, p. 101.

144 Thid.

145 Cfr. D. BISHOP, Foreign Investment Disputes. ..., op. cit., p. 1012.
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actie de manera consistente, libre de ambigiiedades y totalmente transparente, para
que pueda conocer de antemano cualquier regla o regulacion sobre sus inversiones,
asi como las metas de las politicas relevantes y practicas administrativas, para ser
capaz de planificar sus inversiones segun tales regulaciones. 146

En el caso Occidental Exploration and Production Company vs. L.a Republica
del Ecuador, a pesar de que el trato justo y equitativo no estaba definido en el
Tratado, en el preambulo claramente se reconocia el acuerdo de las partes que tal
trato es “deseable en razén de mantener un marco estable para las inversiones y la
utilizacion efectiva de los recursos econémicos”!#7. La estabilidad del marco legal y
corporativo es un elemento esencial para el trato justo y equitativo. El tribunal
mantuvo que el Estado habia irrespetado su obligaciéon de acuerdo al trato justo y
equitativo, bajo el Art. II (3) (a) del Tratado, el cual provee que en ningun caso la
inversion puede recibir un trato menos favorable que el requerido por el Derecho
Internacional'8. Esto significa que el Trato minimo justo y equitativo debe ser igual al

trato requerido bajo el Derecho Internacional.

4.2. La no Discriminacion

El trato discriminatorio se presenta cuando se establecen tratamientos
diferenciales entre los nacionales del Estado contratante y los extranjeros, o entre
diferentes grupos de extranjeros!#. Es generalmente reconocido que el Derecho
Internacional requiere que los Estados se abstengan del tratamiento discriminatorio a
extranjeros. El trato diferencial entre nacionales y extranjeros no infringe los
estandares de derecho Internacional. Asimismo, incluso diferenciaciones injustificadas
no necesariamente propenden a un reclamo. Para que un acto se constituya como
discriminatorio, en el sentido de ser prohibido por el Derecho Internacional, dos

condiciones deben configurarse. Primero, la medida debe tener como resultado en un

146 Ibid. p. 1016.

147 Tbid.

148 Occidental Exploration and Production Compaby v. Republic of Ecuador, Final Award of July 1, 2004, in
Case No. UN 3467.

149 Cfr. P. DE LOMBAERDE: La Inversion Extranjera ..., op. cit., p. 104.
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dafio actual al inversionista extranjero. Segundo, el acto debe ser realizado con la
intencién de causar un perjuicio al inversionista extranjero. En estos términos, la
discriminacién ocurre si por ejemplo la medida es directamente efectuada en contra
de un extranjero, tomando en cuenta su nacionalidad y si tiene como resultado un
perjuicio a sus intereses legitimos!>’.

Una conducta discriminatoria en contra de un inversionista extranjero es
arbitraria cuando es diferente al trato de los nacionales, sin tener una base razonable
para la diferencia. La discriminacién implica una distincion irracional. Las distinciones
son legitimas si persiguen un objetivo justificable, y si existe una relacion razonable de
proporcionalidad entre el objetivo a realizarse y los medios empleados. El Derecho
Internacional impone el deber al Estado de ejecutar los derechos de buena fe. Si el
Estado tiene el estricto derecho de actuar en determinada circunstancias, no puede
ejecutar este derecho de tal manera que constituya un abuso del mismo. Debe ser
puesto a cabo de buena fe y mediante un sentido de responsabilidad, con razones
legitimas para no actuar arbitraria o caprichosamente!>!.

En el Derecho Internacional el principio de igualdad es comunmente
expresado de forma negativa como no discriminatorio. El sentido comun dicta una
tilosofia altruista en la cual la nocién de trato diferencial o justificable en ciertos
campos es permitido. El Profesor SCHACHTER argumenta que:

“Desde la época de Platén, se ha sugerido que igualdad entre iguales, puede

ser in equitativa y que el trato diferencial puede ser esencial para una igualdad

real”1%,

La Corte FEuropea de Derechos Humanos establecié que “clertas
desigualdades tienden solamente a corregir desigualdades reales”>®. En tal sentido las
prohibiciones en contra de la discriminacidn, para ser efectiva, debe asegurar la
ausencia de discriminacion en la realidad asi como en la ley. La Corte Internacional de

Justicia Permanente sefiala que: “igualdad ante la ley propende discriminacién de

150 Cfr. D. BISHOP, Foreign Investment Disputes. ..., op. cit., p. 1094.
151 Cfr. D. BISHOP, Foreign Investment Disputes. . .., op. cit., p. 1093.
152 Tbid, p. 1090.

153 Thid.



93

cualquier clase y que igualdad de hecho puede envolver la necesidad de un trato
diferencial para obtener un resultado que establezca equilibrio entre situaciones
diferentes” 1>+,

El trato diferente de situaciones no comparables no lleva automaticamente a la
conclusion de que existe discriminacion. En otras palabras, igualdad absoluta no es
requerida por el Derecho Internacional, no obstante, en el caso de nacionales y
extranjeros existira discriminacion si el Estado toma una medida discriminatoria en

situaciones analogas.

4.3. Trato Nacional

El principio del Trato Nacional (TN) esta dirigido a colocar en condiciones de
igualdad juridica a las inversiones de extranjeros y nacionales. El efecto basico de esta
clausula consiste en hacer desaparecer, dentro del ambito de materias reguladas por el
Tratado que la contiene, toda desigualdad juridica presente o futura. En ese orden de
ideas, si una norma nacional establece diferencias entre categorias de inversiones,
aquellas que estén cobijadas por el principio de TN deberan sujetarse al mismo
régimen que las inversiones nacionales!.

Segiin SORNARAJAH, si el principio de TN es aceptado, la proteccion a los
inversionistas extranjeros sera minima, como un precepto legal aplicable a todos los
habitantes de un Estado, que afectara la propiedad ya concebida uniformemente, sin
tomar en cuenta la nacionalidad. Segin el autor esto dejaria a los extranjeros sin
ningin remedio a través del Derecho Internacional. LLos Estados exportadores de
capital han rechazado este enfoque, aduciendo que se debe acordar un estandar
minimo de tratamiento a los extranjeros. El reconocimiento de este estandar minimo
de tratamiento permitira un escrutinio internacional a los Estados, segun el trato que

otorguen a los inversionistas extranjeros!s.

154 Ibid, p. 1091.
155 Opinién de la Corte Constitucional de Colombia.
156 Cfr. SORNARAJAH, M, The International ..., op. cit., p. 234.
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Sin embargo, en el pasado cuando el TN era rechazado porque tal tratamiento
se constituia, en el caso de algunos paises, menor al estandar minimo contenido por
los paises exportadores de capital. En la actualidad, el TN puede tener sus ventajas
puesto que muchos Estados se reservan ciertos sectores econémicos solamente para
los nacionales. Adicionalmente, el TN es reconocido como un derecho de gran
importancia, ya que otorga al inversionista el derecho de establecerse en el Estado
anfitrion. Conceder este principio puede conferir ventajas a los inversionistas, asi
como los mismos privilegios que gozan los nacionales. Por estas razones, existe una
tendencia creciente entre los paises desarrollados de apoyar el TN como un estandar
relevante, para asi poder aproximarse al problema de la responsabilidad internacional
en la base de discriminacién, como resultado del fracaso del Estado anfitrién al no

proveer TN a los inversionistas extranjeros!>’.

4.4. Trato de Nacion Mas Favorecida

Es comunmente aceptado que la clausula de Trato de Naciéon mas Favorecida
(TNF) debe ser reforzado, como un asunto de las politicas publicas, para poder crear
relaciones entre los Estados sobre una base amistosa. La clausula TNF juega un rol
sustancial en el Derecho Comercial Internacional. En principio es facilmente
entendida de la siguiente forma: “cuando existe un convenio de proteccion de las
inversiones, si una de las partes contratantes ha hecho un acuerdo con una tercera
parte (en un convenio con la tercera parte), el cual favorece a los nacionales de la
tercera parte sobre otros, estos pueden reclamar los beneficios adicionales provistos
bajo el convenio de la tercera parte”!38,

Los TBI’s prevén que el TNF como el de TN se aplicara al inversionista y a
todas las actividades ligadas a las inversiones. Existe una notoria diferenciacién entre
la inclusién de una y otra opcién entre los paises inversionistas y aquellos que son

receptores de capital. Un estudio realizado por Naciones Unidas establece que

157 Ibid.

158 Cfr. R. DOLZERY T. MYERS: “After Tecmed: Most-Favorated-Nation Clauses in Investment Protection
Agreements”, ICSID Review: Foreign Investment Law Jounrnal, International Centre for Settlement of Investment Disputes,
Washington D.C., Volume 19, Number 1, Spring 2004, p. 50.
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algunos paises muestran una preferencia por la clausula del Tratamiento Nacional
(Francia y Alemania) mientras que otros se inclinan por el Tratamiento de Nacion
mas Favorecida (Suecia y Bélgica). Los Estados Unidos por el contrario, incluyen una
clausula que prohibe subordinar a condiciones de éxito la entrada, expansion o
mantenimiento de las inversiones. A su vez DOLZERY STEVENS afirman que la
clausula de TNF es preferida por los pafses en desarrollo cuando negocian sus TBI’s,
con el animo de poder controlar sus economias domésticas!>.

La Corte Internacional de Justicia, en el caso entre Estados Unidos y
Marruecos en 1952 establecio lo siguiente:
“La clausula de TNF tiene por objeto establecer y mantener en todo tiempo la
igualdad fundamental, sin discriminacién entre todos los paises interesados, la
igualdad de tratamiento otorgada por una clausula de la nacion mas favorecida hace
desaparecer toda diferencia entre las inversiones extranjeras beneficiarias de este
trato. Por regla general, a partir del momento en el cual el pais receptor de la
inversion concede una ventaja a un tercer Estado, el derecho de otros Estados a un
tratamiento no menos favorable, nace en forma inmediata y se extiende a los
derechos y ventajas concedidos antes y después de la entrada en vigor del Tratado

que consagra la aludida clausula nacional1¢0,

5. Jurisprudencia Internacional Sobre Expropiaciones

5.1. Caso Metalclad Corporation vs. Los Estados Unidos

Mexicanos

Antecedentes:
En 1990 el gobierno federal de México autorizé6 a COTERIN la construccion

y operacién de una planta para el tratamiento de residuos peligrosos en La Pedrera,

159 Cfr. P. DE LOMBAERDE: La Inversion Extranjera ..., op. cit., p. 102.
160 Thid.
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valle localizado en Guadalcazar, San Luis de Potosi. El 23 de enero de 1993, el
Instituto Nacional de Ecologia INE”, otorgd el permiso federal correspondiente.
Tres meses después del otorgamiento del permiso federal de construcciéon, Metalclad
concluyé un contrato de opcién a 6 meses para la compra de COTERIN vy de sus
permisos, con el fin de construir el confinamiento de residuos peligrosos. Un poco
después, el 11 de mayo de 1993, el gobierno de SLP otorgé a COTERIN un permiso
estatal de uso del suelo para la construcciéon del confinamiento. El permiso se otorgd
sujeto a la condicion de que el proyecto se adaptara a las especificaciones y
requerimientos técnicos indicados por las autoridades correspondientes, y se adjunto
la Declaracion General de que la licencia no prejuzgaba los derechos o propiedad del
solicitante y no autorizaba trabajos, construcciones o el funcionamiento del negocio o
actividades.

El Presidente del INE y el Director General de la Secretaria de Desarrollo
Urbano y Ecologia de México le dijeron a Metalclad que todos los permisos
necesarios para la operaciéon del confinamiento se habian otorgado, a excepcion del
permiso federal de operaciéon del confinamiento. Posteriormente, el INE otorgé a
COTERIN dicho permiso y el 10 de septiembre de 1993, Metalclad comprd
COTERIN, el sitio de confinamiento y los respectivos permisos. Después de estos
acontecimientos, el Gobernador de SLP emprendié una campafia publica para
denunciar e impedir la operacién del confinamiento. Fue asi como en mayo de 1994,
después de haber recibido del INE una prorroga por dieciocho meses del permiso
federal de construcciéon anterior, Metalclad empezé la  construccion del
confinamiento.

La construccién se continud abiertamente y sin interrupcion hasta octubre de
1994. EI 26 de octubre de 1994 se terminé abruptamente la construccion, cuando el
Municipio ordend el cese de toda actividad debido a la falta de permiso municipal de
construccion. Metalclad dijo que los funcionarios federales le aseguraron que el
Municipio le otorgaria obviamente el permiso y que el Municipio no tenia

fundamento alguno para negar el permiso de construccion. México negd que algun
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funcionario federal hubiese manifestado que el permiso municipal no se requeria, y
firmemente declaré que se requeria un permiso y que Metalclad sabia, o debia saberlo.

El 15 de noviembre de 1994, Metalclad reanudé la construccién y presento
una solicitud para un permiso municipal de construccion. En febrero de 1995, la
Universidad Auténoma de SLP entregd un estudio confirmando sus conclusiones
anteriores, que sefalaban que a pesar de que el sitio de confinamiento suscitaba
algunas preocupaciones, con la ingenieria adecuada, era geograficamente adecuado
para un confinamiento de residuos peligrosos. En marzo de 1995, la Procuraduria
Federal para la Proteccion del Ambiente de México, realizé una auditoria del sitio y
también concluyéd que, con la ingenieria y operaciéon apropiada, el sitio de
confinamiento era geograficamente adecuado para un confinamiento de residuos
peligrosos.

Metalclad terminé la construccion del confinamiento en marzo de 1995. El 10
de marzo de 1995, celebré un “evento de puertas abiertas” o inauguracion del
confinamiento, al cual asistieron numerosos dignatarios de los Estados Unidos y de
los gobiernos federales, estatales y locales de México. No obstante, manifestantes
impidieron la “inauguraciéon”, bloquearon la entrada y salida de autobuses que
conducian a los invitados y trabajadores. La Corporacién advirtié que los gobiernos
estatal y local organizaron, al menos en parte, la manifestacion, y que tropas ayudaron
bloqueando el trafico para entrar y salir del sitio. A partir de entonces se impidié de
manera efectiva a Metalclad la apertura del confinamiento.

El 25 de noviembre de 1995, después de meses de negociacion, Metalclad y
México, a través de dos organismos independientes de la SEMARNAP, concluyeron
un convenio que establecia y permitia la operaciéon del confinamiento. El Convenio
establecia que se llevarfa a cabo una auditoria ambiental del sitio de diciembre de 1994
a marzo de 1995, para verificar que el proyecto hubiese cumplido con las leyes y
reglamentos. Posteriormente, como la auditoria detecté ciertas deficiencias, se

requirié a Metalclad presentar un plan de acciéon para corregirlas el mismo que fue
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presentado. A su vez, el Convenio establecia un periodo de cinco afios de operacion
del confinamiento, renovable por el INE y la PROFEPA.

El 5 de diciembre de 1995, trece meses después de que Metalclad presentd su
solicitud para el permiso municipal de construccién, la solicitud fue denegada. Al
hacer esto, el Municipio mencioné su decisiéon de negar un permiso de construccion a
COTERIN en octubre de 1991 y enero de 1992 e hizo notar lo “inapropiado” de la
construccion del confinamiento de Metalclad sin la obtencién previa del permiso
municipal de construcciéon. Metalclad subray6é que no existia prueba de que hubiese
incumplido con alguna obligacién legal, ni algo que demostrara que habia violado los
términos de algun permiso federal o estatal, que no existia prueba que el Municipio
consideré los informes ambientales recién concluidos los que indicaban que el sitio
era adecuado para un confinamiento de residuos peligrosos y que no existia prueba de
que la construccion del sitio no cumpliera con algun requerimiento especifico de
construccion.

México afirma que Metalclad estaba enterada, en virtud de la auditoria legal,
que un permiso municipal podia ser necesario con base en el caso de COTERIN
(1991, 1992) y otros precedentes anteriores de varios proyectos en SLP. No se le
notificé6 a Metalclad de la reunién del Ayuntamiento en dénde se discutié y denegd su
solicitud para el permiso, ni se dio oportunidad a Metalclad de participar en ese
proceso. La solicitud de Metalclad para reconsiderar la negativa relativa al permiso fue
rechazada. En diciembre de 1995, poco después de que el Municipio rechazara la
solicitud de Metalclad para el permiso, el Municipio presenté un recurso
administrativo ante la SEMARNAP en contra del Convenio. La SEMARNAP
desech¢ el recurso del Municipio. El 31 de enero de 1996, el Municipio presentd un
amparo en los tribunales mexicanos en contra de la resoluciéon de la SEMARNAP
que habia desechado su recurso administrativo. Se otorgd la suspension provisional y
se prohibi6 a Metalclad la operacion del confinamiento de residuos peligrosos. El

amparo finalmente se desecho y se levant6 la suspension provisional en mayo de

1999.
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De mayo de 1996 a diciembre de 1996, Metalclad y el Estado de SLP
intentaron resolver los asuntos relativos a la operacién del confinamiento. Estos
esfuerzos fracasaron y, el 2 de enero de 1997, Metalclad inici6 el procedimiento de
arbitraje en contra del Gobierno de México al amparo del Capitulo Once del
TLCAN. El 23 de septiembre de 1997, el Gobernador, tres dias antes de que
terminara su periodo de gobierno, emitié un Decreto Ecolégico declarando un Area
Natural para la proteccién de un cactus tnico. El Area Natural abarcaba el 4rea del
confinamiento. LLa Corporaciéon se basa en parte en este Decreto Ecolégico como un
elemento adicional a su reclamacién, sosteniendo que el Decreto efectiva y
permanentemente precluye la operacion del confinamiento. A su vez alegd, con base
en los informes de los medios de comunicacién mexicanos, que el Gobernador de
SLP declar6 que el Decreto Ecolégico “cancelaria definitivamente cualquier
posibilidad que existe de abrir el confinamiento industrial de desechos de La
Pedrera”.

Metalclad también declaré que, refiriéndose al Decreto Ecoldgico y a lo dicho
por los medios de comunicacion mexicanos, un funcionario de alto rango de SLP
“expreso confianza en cerrar de esta forma, toda posibilidad para la firma Metalclad
de los Estados Unidos para operar esta area de confinamiento, independientemente
de lo que suceda en su demanda ante los tribunales arbitrales del TLCAN.” México
también sostiene que cualquier consideracion relativa al Decreto Ecologico esta fuera
de la competencia del Tribunal puesto que el Decreto se dicté después de la

Notificacién de la intenciéon de sometimiento a arbitraje.

Analisis sobre la Expropiacion:

El articulo 31(1) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
establece que un tratado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado y de acuerdo con su contexto y a la
luz del objeto y fin del tratado. Conjuntamente con el contexto debe tenerse en

cuenta cualquier regla pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
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entre las partes. Un Estado parte a un tratado no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

Las Partes en el TLCAN especificamente acordaron “asegurar un marco
comercial previsible para la planeaciéon de las actividades productivas y de la
inversion.” El TLCAN ademas exige que “[clada una de las Partes se asegurara de
que sus leyes, reglamentos, procedimientos y resoluciones administrativas de
aplicacion general que se refieran a cualquier asunto comprendido en este Tratado se
publiquen a la brevedad o se pongan a disposicién para conocimiento de las personas
o Partes interesadas.”

Metalclad sostuvo que México, a través de sus gobiernos locales de SLP y
Guadalcazar, interfirié con la construccion del confinamiento de desechos peligrosos
e impidi6 la operacion por parte de Metalclad del confinamiento. Tal interferencia se
constitufa como una violaciéon de los articulos 1105 y 1110 del Capitulo Once de las
disposiciones sobre inversiéon del TLCAN. El articulo 1105(1) del TLCAN dispone
que “cada una de las Partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra
Parte, trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi
como proteccion y seguridad plenas”. Por las razones abajo expuestas, el Tribunal
consideré que no se le otorgd a la inversiéon de Metalclad un trato justo y equitativo
acorde con el derecho internacional, y que México viol6 el articulo 1105(1) del
TLCAN.

Metalclad adquiri6 COTERIN con el tnico propésito de desarrollar y operar
un confinamiento de residuos peligrosos en el valle de L.a Pedrera, en Guadalcazar,
SLP. El Gobierno de México otorgo, antes de que Metalclad comprara COTERIN,
permisos federales de construccion y operacion para el confinamiento y el Gobierno
de SLP igualmente otorgé un mencionado permiso de operaciéon que implicé su
apoyo politico para el proyecto de confinamiento.

El articulo 1114 del TLCAN, permite que una Parte se asegure que las
inversiones se efectien tomando en cuenta inquietudes en materia ambiental. México

no cumplié con asegurar un marco transparente y previsible para la planeaciéon del
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negocio e inversion de Metalclad. Estas circunstancias en su totalidad demuestran una
falta de orden en el proceso y disposicion en tiempo en relaciéon con un inversionista
de una Parte que actud con la expectativa de que recibiria un trato justo y equitativo
de conformidad con el TLCAN. Mas aun, los actos del Estado y del Municipio y por
lo tanto actos de México, incumplieron con o no fueron conformes a los
requerimientos del articulo 1105(1) del TLCAN, en el sentido de que cada Parte
otorga a las inversiones de los inversionistas de la otra Parte un trato acorde con el
derecho internacional, incluyendo un trato justo y equitativo. Esto es asi
especialmente a la luz del principio aplicable de que el derecho interno (tales como
los requerimientos establecidos para el permiso del Municipio) no justifican el
incumplimiento de una obligaciéon de un tratado. (Articulos 26 y 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

El articulo 1110 del TLCAN establece que “[n]inguna de las Partes podra
directamente o indirectamente ... expropiar una inversioén ... o adoptar una medida
equivalente ... a una expropiacion ... salvo que sea: (a) por causa de utilidad publica;
(b) sobre bases no discriminatorias; (c) con apego al principio de legalidad y al

2

articulo 1105(a); y (d) mediante indemnizacion ...”. “Una medida” se define enel
articulo 201(1) como aquélla que incluye “cualquier ley, reglamento, procedimiento,
requisito o practica’.

Por lo tanto, la expropiacion en el TLCAN incluye no sélo la confiscaciéon de
la propiedad de manera abierta, deliberada y con conocimiento de causa, tal como
una confiscacion directa o una transferencia formal u obligatoria de titulos en favor
del Estado receptor, pero también una interferencia disimulada o incidental del uso
de la propiedad que tenga el efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al
propietario del uso o del beneficio econémico que razonablemente se esperaria de la
propiedad, aunque no necesariamente en beneficio obvio del Estado receptor.

Al permitir o tolerar la conducta de Guadalcazar en relacion con Metalclad,

que el Tribunal sostuvo equivale a un trato injusto e inequitativo violando el articulo

1105, y por lo tanto, participando en o admitiendo la denegacion del derecho de
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Metalclad para operar el confinamiento, sin importar el hecho de que el proyecto
habfa sido completamente aprobado y respaldado por el gobierno federal, tiene que
interpretarse en el sentido de que México adopté una medida equivalente a una
expropiacion, violando asi el articulo 1110(1) del TLCAN.

El Tribunal sostiene que la autoridad exclusiva para establecer y permitir un
confinamiento de residuos peligrosos reside en el gobierno federal mexicano. Esta
decision es consistente con el testimonio del Secretario de la SEMARNAP. El
Municipio negé el permiso local de construccion, en parte, por la percepcion adversa
del Municipio hacia los efectos ambientales del confinamiento de residuos peligrosos
y la conveniencia geologica del lugar para el confinamiento. Con lo anterior, el
Municipio actud fuera de su autoridad.

Como se indicé anteriormente, la negativa del Municipio respecto al permiso
de construcciéon sin base alguna en la construccion material propuesta y sin
deficiencias en el sitio, conjuntamente con sus acciones administrativas y judiciales
subsecuentes respecto al Convenio, impidieron de manera efectiva e ilegalmente la
operaciéon por parte de la Demandante del confinamiento. Estas medidas,
consideradas conjuntamente con las afirmaciones del gobierno federal mexicano, en
las cuales Metalclad se baso, y en la ausencia de una negativa del Municipio emitida a
tiempo, en orden o con alguna base sustantiva respecto al permiso local de
construccion, equivalen a una expropiacion indirecta.

Aunque no es estrictamente necesario para su conclusion, el Tribunal
consideré el Decreto Ecolégico dictado por el Gobernador de SLP, como un
fundamento mas para su decision respecto a la expropiacion. Este Decreto tuvo
como efecto el impedir para siempre la operaciéon del confinamiento. El Tribunal no
necesita considerar los motivos o intencion para la adopcion del Decreto Ecolégico.
De hecho, el determinar una expropiaciéon basandose en el Decreto Ecoldgico, no es
esencial para que el Tribunal considere que se ha violado el articulo 1110 del TLCAN.
Sin embargo, el Tribunal considera que la implementacién del Decreto Ecolégico

podtia, por si y en si mismo, constituir un acto equivalente a una expropiacion.



103

En conclusién, el Tribunal sostiene que México expropié indirectamente la
inversion de Metalclad, sin pagar a Metalclad una indemnizacién por la expropiacion.

México viold el articulo 1110 del TLCAN.

6. Analisis de la Disputa entre la Republica del Ecuador y la
Occidental Exploration and Production Company (Oxy), debido

a la Declaratoria de Caducidad del Contrato de Participacion

Antecedentes:

El 21 de mayo de 1999 Petroecuador y la Occidental Exploration and
Production Company (Oxy) firmaron un Contrato de Participacién para la
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el Bloque. El Procurador solicité el
24 de agosto del 2004 al Ministro de Energia Minas, que declare su caducidad acorde
con lo previsto por la Ley de Hidrocarburos y en el contrato mismo.

El Ministro de Energifa y Minas, el 8 de septiembre del 2004, solicit6é al
Presidente Ejecutivo de Petroecuador que inicie el tramite de caducidad previsto en la
clausula 21.2 y siguientes del contrato, y en los numerales 11, 12 y 13 del Art. 74 de la
Ley de Hidrocarburos, por infracciones cometidas por el contratista. Petroecuador
notificoa la Oxy el reclamo de los incumplimientos alegados por el Procurador
Generaldel Estado el 15 de septiembre del 2004. La Oxy contesté el 24 de
septiembre del 2004 expresando una negativa a todas las afirmaciones, puesto que
segun ellos habfan cumplido con todas las obligaciones y no existia razon alguna para
declarar la caducidad del contrato.

El 2 de agosto del 2005 el Presidente Ejecutivo de Petroecuador expresé que,
después de haber creado una comisiéon con funcionarios de la institucién para que
analicen las alegaciones de la Oxy, debido a que no se pudo desvirtuar lo afirmado
por el Procurador, solicitdé la caducidad del Contrato y de los Convenios de
Operacion Unificada en los campos Edén-Yuturi y Limoncocha, conforme a los

articulos 74, 75, 76 y 77 de la Ley de Hidrocarburos. El Ministro de Energfa y Minas
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avoco conocimiento y le notificé al contratista el plazo de 60 dfas para que cumpla las
obligaciones no atendidas o para que desvanezca los cargos formulados en su contra.
La Oxy contest6 sefialando lo siguiente:
e El Ministro debe ejercer su autoridad discrecional de manera que asegure que
su decision beneficia los intereses nacionales.
e No existe fundamento para la declaratoria de la caducidad.
e El derecho ecuatoriano impide la declaratoria de la caducidad cuando dicha
sancion es evidentemente desproporcionada a las supuestas infracciones.
e Una declaratoria de caducidad de los contratos del bloque 15 provocaria la
violacion del principio constitucional de no discriminacién.
e Los principios del derecho ecuatoriano, la buena fe y las expectativas legitimas
impiden la declaratoria de caducidad.
e La sanciéon de caducidad establecida en los articulos 74 a 76 de la Ley de
Hidrocarburos es inconstitucional per se y su aplicacion también.
e Una declaratoria de caducidad violarfa las obligaciones del Ecuador bajo el
Derecho Internacional.

e Ta Oxy se reserva el derecho a corregir cualquier incumplimiento demostrado.

Se consideré6 que el proceso administrativo habia respetado todos los
preceptos legales y de conformidad a ello, el Ministro de Energia y Minas conforme a
los dispuesto en el Art. 74 de la Ley de Hidrocarburos, en relaciéon a los articulos 1, 2,
4, 84 y siguientes del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva se declara competente de conocer la causa.

El Procurador establecié que el 1 de noviembre del 2000, la Occidental
Exploration and Production Company transfiri6 el 40% de los derechos vy
obligaciones del Contrato de Participacion de Exploraciéon y Explotacion de
Hidrocarburos del Bloque 15 a favor de City Investing Company Limited (City) sin

tener la autorizacion del Ministro de Energfa y Minas, conforme a lo que manda el



105

Art. 79 de la Ley de Hidrocarburos y el contrato mismo. Esto se configura como una
causal de caducidad.

A su vez, la Oxy fue reiterativa y recurrentemente sujeta a multas por parte de
la Direcciéon Nacional de Hidrocarburos por infracciones a la Ley de Hidrocarburos,
al Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas y al Contrato de Participacion. Las
multas se dieron por haberse apartado en seis ocasiones de las tasas maximas de
producciéon autorizadas por la Direccion Nacional de Hidrocarburos. Esto podia
ocasionar que los pozos explotados se pierdan, lo cual estaba prohibido por la
clausulas 6.8. del Contrato.

No se notificé la perforacion de pozos infringiendo los articulos 18 y 19 del
Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas. A su vez
no se entregd en catorce ocasiones el reporte final de operaciones de perforacion
previsto en el Art. 25 del Reglamento anteriormente nombrado.

Entre otros incumplimientos se encuentran:

e No entregar la codificacién del movimiento de crudo

e No haber entregado los estados financieros e inventario a la Direccién
Nacional de Hidrocarburos.

e Incumplimiento de la regulacién de la entrega de petréleo al Sote.

e No haber pagado los derechos de control.

e No entregar informacion del plan quinquenal previsto en el contrato y en la

Ley de Hidrocarburos.

Estos antecedentes constituyeron la motivaciéon para declarar la caducidad conforme
al Art. 74 numeral 13 y Art. 77 de la Ley de Hidrocarburos.

La Oxy para desvirtuar los argumentos presentados seflalo que para la
transferencia del 40% del “interés econémico” derivado del contrato, segin la
clausula 5.3.2., no era necesaria la autorizacién del Ministro de Energia y Minas,
puesto que el contratista puede disponer libremente del volumen de su participacion.
Argument6é que al no haber existido la autorizacién, nunca se dio la cesion de

derechos. ILa compafifa argumenté que esperaba adquirit los permisos
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correspondientes para ceder a titulo legal el 40% de las obligaciones y derechos
relativos al contrato de participacion.

Segun el Procurador, el Art. 79 de la Ley de Hidrocarburos no hace diferencia
entre “interés econémico” y “titulo legal”, ya que expresamente sefiala lo siguiente:
“La transferencia de un contrato o la cesion a terceros de derechos provenientes de
un contrato, seran nulas y no tendran valor alguno si no procede autorizaciéon del
Ministro del Ramo, sin perjuicio de la caducidad segun lo previsto en la presente ley”.
Aqui se argumenta que hubo una transferencia de derechos provenientes de la
produccion de petréleo que el contrato de participacion permite sin necesidad de
suscribir acuerdos privados: Farmout Agreement y Joint Operation Agreement. Se
establece que mediante la firma de estos convenios la Oxy demostré su intencion de
ceder los derechos y obligaciones, por lo cual no se desvirtaa la causal de caducidad
del Art. 74 numeral 11 de la Ley de Hidrocarburos que establece que: “El Ministerio
del Ramo podra declarar la caducidad de loscontratos si el contratista... 11.
Traspasare derechos o celebrare contrato o acuerdo privado para la cesién de uno o
mas de sus derechos, sin la autorizaciéon del Ministerio”.

Segin el Farmout Agreement, City Investing Company Ltda. adquirié de la
Oxy el 40% de la “propiedad del interés econdémico”, que comprende:

e Los contratos participativos, los derechos e intereses ahi otorgados, asi como
las obligaciones que incluyen los gastos de capital y apoyo de la sede y la
oficina en Quito.

e Pozos, equipos, tuberfas auxiliares, instalaciones y bienes muebles ubicados en
el bloque 15.

e Toda la informacién relacionada al bloque 15.

e [os arrendamientos, licencias, derechos de paso, servidumbres.

e lLos derechos y obligaciones de los contratos suscritos después de haber
firmado el convenio privado.

El dltimo literal es entendido por el Estado como una intenciéon clara de

traspasar a City Investing Company Ltda. ahora conocida como AEC Ecuador Ltda.
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los bienes, derechos y obligaciones originados en el Contrato de Participacién as{
como en los Convenios de Operacién Unificada de los Campos Edén-Yuturiy
Limoncocha. Es aqui que se incurre en la causal de caducidad sefalada por el Art. 74
num. 11 de la Ley de Hidrocarburos.

En una comunicacion al Ministro de Energia y Minas realizada el 25 de
octubre del 2000, la Oxy expresaba que: en la reuniéon mantenida el 24 de octubre
habfan podido manifestarle la inminente transaccion mediante la cual la Oxy
intentaba ceder a City el 40% de sus intereses econémicos en el Contrato de
Participacién, la que incluirfa los derechos de la Oxy sobre los Convenios
Operacionales de los Campos Edén-Yuturi y Limoncocha. A su vez establece que tal
cesion se realizara a titulo legal, siempre que el Gobierno del Ecuador lo apruebe. El
Ministro respondié el 17 de enero del 2001 diciendo que en el Decreto Ejecutivo en
el que se expide el Reglamento al Art. 79 de la Ley de Hidrocarburos, en su articulo I
estipula que “la transferencia total o parcial de los derechos y obligaciones derivados
de un contrato, podran cederse a favor de terceros, previa la autorizaciéon del Ministro
del Ramo, caso contrario sera nula y dara origen a la caducidad del contrato”.

De esto se concluye que el Ministro advierte a la Oxy sobre el requerimiento
legal por parte del Estado. A su vez se aduce que segun la informacién entregada por
el contratista, el 19 de octubre del 2000 ya se habia suscrito el Farmout Agreement
como el Joint Operation Agreement, con fecha de vigencia octubre 1 del 2000, por lo
que la comunicacion fue extemporanea.

El 24 de septiembre del 2004 la Oxy manifesté que se habia producido el
silencio administrativo sobre su comunicacién a la que considera como su peticioén
para que se autorice la cesiéon de derechos y obligaciones. Este argumento no es
valido para el Estado puesto que dicha comunicacioén solamente establece la intencion
a futuro de ceder los derechos y obligaciones a City, por lo cual carece de sustento
para declarar el silencio administrativo. Ademas, agregan el criterio del Procurador
expresado el 1 de septiembre de 1998 en el que se manifiesta que en los contratos

administrativos no procede el silencio administrativo, ya que implicaria una
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aprobacion tacita de una peticioén cualquiera contraviniendo el Art. 1538 del Codigo
Civil.

La Oxy invocé el principio de proporcionalidad, senalando que la cesiéon de
sus intereses econdémicos no ha causado perjuicio al Estado ecuatoriano, mientras que
la posible declaratoria de caducidad producirfa enormes perjuicios al inversionista. El
Estado respondi6é aduciendo que esto no desvirtda la causal de caducidad por los
motivos anteriormente planteados.

El 14 de marzo del 20006, hace diferentes alegaciones, estableciendo que:

La definicién de interés farmout — el interés econémico del 40% adquirido por Oxy
en la fecha efectiva — deja en claro que a la fecha no ha transferido nada mas que un
interés econdmico en su participacioén en la produccion de los contratos del Bloque
15. El Procurador sefiala que con esta declaracion y otras similares, la Oxy ha querido
dar un valor interpretativo diferente a sus estipulaciones, asignandole un efecto
limitado.

La Oxy argument6 que entre el 2000 y el 2004 invirti6 900 millones en el
Bloque 15 y ha pagado mas de 404 millones en impuesto y otros pagos al gobierno.
Ademas, senalé que no reincidié en infracciones que justifiquen la declaratoria de
caducidad y que tales infracciones, son en su gran mayoria, relacionadas al campo
Edén-Yuturi que operaba conjuntamente con Petroproduccién. El inversionista
extranjero adujo que el Farmout Agreement no perjudica al Estado y que la
declaratoria de caducidad los afecta de una forma insuperable. A su vez establecié que
la medida serfa desproporcional, puesto que varias de las infracciones habfan sido
subsanadas o remediadas mediante el pago de multas. Agregd a su defensa que nunca
se excedi6 en las tasas de produccion aplicables al campo, por el contrato de
participacioén y que en el caso de los campos Limoncocha y Edén Yaturi las tasas de
produccion habfan sido aprobadas por la DNH.

De reconocer lo contrario estarfan sancionando dos veces por las mismas
infracciones, lo que se encuentra prohibido por el Art. 24, numeral 16 de la

Constitucion. (“nadie puede ser juzgado mas de una vez por la misma causa”). El
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Procurador establecié que el precepto constitucional no puede ser invocado, porque
no se trata de una doble sancién sino de la recurrencia en los actos.

El perito identifico dos fases en el acuerdo Farmout:

1. City harfa una serie de pagos a la Oxy para el desarrollo del Bloque 15. y
2. A cambio City recibirfa el 40% de la participacion del petréleo de la Oxy en el
Bloque 15.

El Art. 5.3.2. del contrato sefiala el derecho incondicional de vender petréleo a
quien desee. Pero en la segunda fase, la Oxy acordé que cederia a City el titulo legal
relacionado con tal interés, pero sélo después de que se cumplan dos importantes
condiciones suspensivas:

1. City tenfa que cumplir sus obligaciones de ganancia afectando todas las

contribuciones de capital requeridas

ii. Que el gobierno tenia que autorizar tal transferencia del titulo legal.

El concepto de condicionar la autorizacién gubernamental para la

transferencia del titulo legal al cumplimiento de las obligaciones financieras se

ve reflejado en el modelo internacional de Farmout Agreement.

En la actualidad, la Oxy realiz6 la solicitud de arbitraje ante el CIADI en

contra del Ecuador, debido a la caducidad del contrato de participacion.

Analisis del caso:

La Comisiéon creada con funcionarios de Petroecuador paradesvirtuar los
argumentos de caducidad podria considerarse como parcializada e ineficaz. No se
puede considerar legal que quienes estén involucrados sean juez y parte en el
proceso, tal es el caso del Ministro de Energfa y Minas, quien debia otorgar la
autorizacion para que la Oxy pueda suscribir el Farmout Agreement, asi como
declarar la caducidad por la falta de dicha autorizacién.

El Art. 74 de la Ley de Hidrocarburos referente a las causas de caducidad de
los contratos, dentro del inciso primero establece que: El ministerio del ramo “podra”

declarar la caducidad de los contratos, si el contratista:
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11.- Traspasare derechos o celebrare contrato o acuerdos privados para la cesion de
uno o mas de sus derechos sin autorizaciéon del Ministerio.

12.- Integrar consorcio o asociaciones para las operaciones de exploraciéon o
explotacion o se retirare de ellos, sin la autorizaciéon del Ministerio; y

13.- Reincidiere en infracciones a la Ley y sus reglamentos....”

Al respecto, la Oxy sefnalo que se diola transferencia del 40% del “interés
econémico” derivado del contrato, segun la clausula 5.3.2., la cual establece que no
era necesaria la autorizacién del Ministro de Energia y Minas, puesto que el
contratista puede disponer libremente del volumen de su participaciéon. Asimismo,
adujeron que esperaban adquirir los permisos correspondientes para ceder a “titulo
legal” el 40% de las obligaciones y derechos relativos al contrato de participacién. Sin
embargo, manifestaron que se habfa producido el silencio administrativo sobre una
comunicaciéon enviada al Ministro de Energfa y Minas, mediante la cual se planteaba
su peticion para la autorizacion de la cesion de derechos y obligaciones.

El Ministro adujo que en tal comunicacion la Oxy explicaba su deseo de
realizar a futuro los convenios privados, mas no el requerimiento formal de una
autorizacioén para efectuarlos. Asimismo, sefiala que el silencio administrativo no tiene
vigor sobre los contratos de participacion, segun lo que ha establecido el procurador.
En este sentido considero que la Oxy, basiandose en el supuesto sikncio
administrativo, tacitamente afirmé la existencia de los convenios privados sin haber
tenido la autorizacion pertinente del Ministro.

Ademas, conforme al modelo internacional de Farmout Agreement, la
autorizaciéon gubernamental para la transferencia del “titulo legal” al cumplimiento de
las obligaciones financieras es un requisito para su existencia. La Oxy argument6 que
no es lo mismo “titulo legal” que “interés econdémico”. El primero recoge los
derechos y obligaciones provenientes del Contrato de Participacién, mientras que el
segundo solamente hace referencia a la participacién correspondiente al inversionista,

la cual se integra a su patrimonio y es de su libre disposicion.
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Pese a ello, si el Farmout Agreement disponia dentro de si, derechos sobre los
contratos participativos, asi como las obligaciones que inclufan los gastos de capital, el
apoyo de la sede, los pozos, equipos, tuberias auxiliares, instalaciones y bienes
muebles ubicados en el bloque 15, los arrendamientos, licencias, derechos de paso,
servidumbres y por sobre todo los derechos y obligaciones de los contratos suscritos
después de haber firmado el convenio privado, no se trataba solamente de un interés
econémico. Aqui se podria observar claramente que la intencién del inversionista era
otorgar un valor interpretativo diferente a sus estipulaciones, estableciendo que no
hubo una cesién de derechos cuando si ocurrio.

Los convenios privados fueron firmados sin autorizacion el 1 de octubre del
2000, previamente a que se mande la comunicaciéon al Ministro del Ramo, con la
supuesta solicitud de autorizaciéon para firmar el convenio. En este sentido, la Oxy
cometi6 la primera infraccion sefialada dentro del Art. 74 de la Ley de hidrocarburos,
por la cual el Estado tiene toda la facultad de otorgar la caducidad.

Una inquietud que ha surgido dentro de este analisis se refiere a si la sancion
de caducidad dada por la Ley de Hidrocarburos es constitucional “per se”, as{ como
su aplicacion. La Oxy sefialé que la sancion no era proporcional ya que la suscripcion
de los convenios privados no afectaba al Estado, mientras que la caducidad terminaria
con su inversiéon. Por este motivo podria ser calificada como discriminatoria y
violatoria a las obligaciones internacionales que tiene el Ecuador, en funcion del TBI
y demas acuerdos.

En este punto es donde se plantea si la medida regulatoria del Estado se
enmarca dentro de los poderes de policia legalmente ejecutados o es expropiatoria. Si
bien el Estado ejerce su facultad reguladora en funcién de su soberanfa, por la cual
tiene la capacidad de emitir la normativa necesaria, también en funciéon de ella
introduce dentro del ordenamiento juridico instrumentos legales que deben ser
respetados, tal es el caso de los TBI’s. En relacion a los antecedentes nombrados, se
podria decir que ¢la declaratoria de caducidad remedia la situacion dada por el

incumplimiento del precepto legal instituido en la Ley de Hidrocarburos? Segun la
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doctrina del “sole effect”, el efecto de la medida dada por el gobierno destruye el
valor econémico de la inversion. Acorde con la doctrina del “propdsito”, la
caducidad no es legalmente utilizada porque la no remedia alguna situacién en la cual
se lesione al Estado y a sus intereses generales. Por udltimo la doctrina de
“proporcionalidad” sefialarfa que los efectos y el fondo de la medida no es
equivalente al dafio causado. Por todos estos motivos serfa expropiatoria a los
intereses del inversionista.

Sin embargo, hasta el momento no se verificé un dano al Estado, lo cual no
quiere decir que en el futuro, el incumplimiento legal pueda acarrear perjuicios. Por
ello concluyo que, debido a que la norma establecida en la Ley de Hidrocarburos
seflala que el ministerio del ramo “podra” declarar la caducidad, era facultativo del
Ministro ejecutarlo, cuando podia otorgar el permiso pertinente y adquirir los valores
que le correspondian al Estado por cesiéon de derechos en un contrato debido a la
alteracion de la figura legal.

Los articulos 1, 2 y 14 del Reglamento para la transferencia o cesion de
derechos y obligaciones de los contratos de Hidrocarburos prescribe que:

Art. 1.- “Los derechos y obligaciones derivados de los contratos de asociacion,

de participacion, de prestacion de servicios para la exploracion y explotacion

de hidrocarburos u otras formas contractuales vigentes en la legislacion
ecuatoriana, podran transferirse o cederse, total o parcialmente, a favor de
terceros, previa la autorizacion correspondiente del ministerio del ramo; caso
contrario dicha cesién o transferencia seran nulas y daran origen a la
declaratoria de caducidad de conformidad con el Art. 74 de la ley de

Hidrocarburos”.

Acorde con este articulo, solamente pueden cederse los derechos y
obligaciones estipuladas en cualquier forma contractual vigente dentro de la
legislacion ecuatoriana, mediante la autorizacién del ministro del ramo. No obstante,
el Farmout Agreement no es una forma contractual amparada dentro del marco

juridico ecuatoriano.
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Por otro lado, el Art. 14 sefiala que:

“La celebraciéon de contratos o acuerdos privados que contravengan las

disposiciones de la Ley y este Reglamento daran lugar a la declaratoria de

caducidad contractual”.

En virtud de ello, la simple suscripcion de acuerdos privados que vulneren el
ordenamiento juridico es causal de nulidad, tal y como se constituyen el farmout
agreement y el joint operation agreement.

Con respecto al numeral 13 del Art. 74 de la Ley de Hidrocarburos, referente a
la reincidencia en las infracciones a la Ley y sus Reglamentos, la Oxy supuestamente
se apartd en seis ocasiones de las tasas maximas de produccién autorizadas por la
Direcciéon Nacional de Hidrocarburos (DNH). En su defensa sefialé que nuncase
excedié en las tasas de produccién aplicables al campo por el contrato de
participacion y que en el caso de los campos Limoncocha y Edén Yaturi, las tasas de
produccion habian sido aprobadas por la DNH.

A su vez dijo que tales reincidencias no justificaban la declaratoria de
caducidad, ya que en su gran mayoria estaban relacionadas al campo Edén-Yuturi,
que operaba conjuntamente con Petroproduccion. Argumenté que habia pagado
multas por las infracciones cometidas y que declarar la caducidad por este motivo
serfa violatorio al principio constitucional sobre el cual “nadie puede ser juzgado mas
de una vez por la misma causa”. Este argumento no es valido, porque lo que se
sanciona no es la infracciéon cometida, sino el desacato a la ley en reiteradas ocasiones.
Si bien el dafio cometido por las infracciones puede ser subsanado con una multa, no
es posible considerar que sera pasada por alto la reiterativa desobediencia a la norma
juridica vigente.

Si el Ecuador se basa solamente en este argumento como motivo suficiente
para declarar la caducidad del contrato con la Oxy, no estarfa expropiando
indirectamente al inversionista, ya que una conducta reiterativa que produce efectos
nocivos sobre los yacimientos, los cuales son recursos naturales pertenecientes a toda

la nacién, podria ser una justificacion legal para impedir que se continuen
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transgrediendo en funcién del interés general, de ser comprobado que tales faltas

causaban un dafo grave.



IV. CUADRO DE DEFINICIONES

1. Cuadro Comparativo entre los Tratados Bilaterales de
Inversiones firmados por el Ecuador, el Tratado de Libre
Comercio de Chile - Usa y el Tratado de Libre Comercio
América del Norte “TLCAN” (North America Free Trade
Agreement “NAFTA”).

(Ver Siguiente Pagina).
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TRATADOS BILATERALES DE INVERSIONES RATIFICADOS POR EL
ECUADOR, TLC CHILE -E.E.U.U. Y TLCAN

Cuba

Mo tiene una clausula sobre expropiacion

Bolivia

Esta clausula no hace referencia a la capacidad del Estado de ejecutar medidas regulatenias ne compensatorias en base
a la protecoién del orden piblico v la moral, la salud piblica v el medio ambiente, asi como medidas tributarias. Thiliza
la Formulla Hull, sin tomar en cuenta que la amenaza de expropiacidon puede afectar al valor de la mversidon Establece
es Tratamiento de MNacién mas Favorecida en determinadas circunstancias, con respecto al page de una compensacidn.
e puede efectuar via judicial la legalidad de la expropiacién

Chile,
Rumania,
Venezuela,
Argentina,
El

Salvador,
Finlandia,
Repiblica
Dominicana

Se establece un procedumento judicial ordinano para examunar la legahidad de la expropiacidn y de la nacionahracidn.
Esta clausula no hace referencia a la capacidad del Estado de ejecutar medidas regulatenias ne compensatonias en base
a la protecoién del orden piblico v la moral, la salud piblica v el medio ambiente, asi como medidas tributarias. Thiliza
la Férmulla Hull, sih tomar en cuetta que la amenaza de expropiacién puede afectar al valor de la inversién. Establece
es Tratamiento de MNacidn mas Favorecida en determinadas circunstanciaz, con respecto al pagoe de una compensacidn.

e puede efectuar via judicial la legalidad de la expropiacién.

Esparia

Mo establece cque la nacionalizacién, expropiacidn o cualquier medida semejante debe realizarce observando las reglas
del debido procezo. Esta clausula no hace referencia a la capacidad del Estado de ejecutar medidas regulatonias no
compensatorias en base a la proteccidn del orden publico ¥ la moral, la salud poblica v el medic ambiente, asi como
medidas tributarias. e utihiza la Férmulla Hull, sine la férmula por la cual se otorga una compensacidn “adecuada” al
mversionista. Mo prescribe Tratamiento de Nacidn mas Faverecida como otros TBI's. No espectfica de que forma se

realizara la revisidn de la legalidad de la expropiacidn.

Gran
Bretafia

Esta clausula establece de forma mas clara la posibilidad de una expropiacién indirecta v la capacidad del Estado a
efectuar medidas regulatorias en funcién a las necesidades mternas del pais. La compensacidn se basa en la Formula
Hull La legtinidad de la expropiacién asi come el valor a compensar debido ala expropiacidn debe zer revizada por
una autondad judicial Establece de qué forma se procedera en el caso de expropiacidn de los activos de una compafiia
domiciiada.




Estados
Unidos
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Establece los principios de Trato MNacional ¥ de MNacidn mas Favorecida Se comprometen las partes a dar avise de
cualquier regulacién que afecte a la mversion, antes de la puesta en vigor del Tratado. Las excepciones fituras no
pueden ser excepciones en contra de las inversiones va establecidas. Se estipula la capacidad de establecer empresas
estatales, las cuales deben cumplr con las obligaciones pertinentes. Se establece especificamente la prohibicion de
expropiaciones directas o indirectas, asi como la nacionalizacién, a menos que zea por utlidad piblica, equitativamente,
conforme el debido proceso v a traves del pago de una compensacidn Aplica la Fénmula Hull Establece que la
legalidad de la expropiacién asi come la compensacidn sea revisada por autoridades judiciales competentes, segin los
principios del Dereche Internacional Establece un presupuesto especifico con respecte a la expropiacién en relacidn a
la inposicién Trbutaria. Mo sefiala nada acerca de la capacidad del estado a establecer medidas regulatorias no

compensatorias en fincidn del orden publice ¥ la moral, la salud publica v el medic ambiente.

Canada

Se establece un procedimiente judicial para examinar la legalidad de la expropiacién v de la compensacidn. Esta
clansula no hace referencia a la capacidad del Estado de ejecutar medidas regulatonias no compensatonas en base a la
proteccidn del orden publico ¥ la moral, la salud piblica v el medic ambiente, asi como medidas tributanas. Utiliza la

Férmulla Hull, sin tomar en cuenta que la atmenaza de expropiacidn puede afectar al valor de la inversisn,

China

Se estipula claratments que las inversiones no pueden ser expropiadas a menos que sea por utilidad publica, amparada
por el debido procese, de manera no discriminatoria v a cambio de una justa mdemmizacién Solamente se sefiala que la
compensacién debe ser pagada sin demoras. Se seflala un plazo de seiz meses para resolver un conflicto entre las
partes, de lo contrano se podra acudr a un Tribunal Ad-hoc (zefiala de que forma se conformara v procedera). Esto no
podrd ser aplicade s el inversionista recurre a una cotte nacional antes. El Tribunal debe fallar de acuerde a la
legislacidn de la parte contratante, las disposiciones del Conveno ¥ los principios generales del derecho. A su vez no
sefiala la capacidad del Estado a ejecutar medidas regulatoriaz no compensatoriaz en los casos nombrados con
anterioridad.

Francia

Igual a Chile, Gran Bretafia, Venemela v Argentina. Se suma el derecho de los mwversionistas a ser mdemmrados por

pérdidas causadas en un Estade de emergencia nacional

Pera

Establece la capacidad de expropiar o nacicnalizar en caso de seguridad nacional, necesidad piblica u orden social, de
forma no discrimnatona v bajo el debide proceso. Aplica la Férmula Hull Determmna la rewvision legal de la

expropiacidn asi como de la compensacién por medic de lag autornidades competentes.

Suiza

Zolamente establece que la expropiacidn o nacionalizacién se realizara por utilidad piblica. El page de la mdemnizacidn
acorde con la Férmula Hull




Alemania
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La inversiones no pueden ser expropiadas o nacionalizadas a menos que sea por utilidad piblica ¥ mediante el page de
una indermmizacidn. Adopta la Férmula Hull La legalidad de la expropiacidn o nacionalizacién, asi como la
compensacién puede ser revisada mediante procedimiento judicial ordmano. Establece el principio de Trato de Wacidn
mas Favorecida dentro de las materias regladas por el Tratado ¥ de Trato Macional cuande exsta una guerra o conflicto

armado.

Suecia

Establece que no se pueden totnar medidas que despajen directa o indirectaments a uha INVersién, a menss que sea por
mterés publico, bajo el debido proceso, mediante medidas claras v no discnimmatorias, mediante compensacién pronta,
adecuada v efectiva Se toma en cuenta en el pago de la compensacidn que st la expropiacién ha sido conocida, puede
afectar el valor a pagar. Establece un trato de nacidn mas favorecida en la mdemmizacién a pagar con respecto a

cualquier conflicte armado. Lo nombrado se aplican tambien a las rentas de la mversion

Holanda

Mo se pueden tomar medidas de nacionalizacidn o expropiacidn directa o mdirecta, a menos que se cumplan con los

presupuestos anteriotmente notnbrades. La compensacién debe ser justa, efectiva para el demandante, sin demora

Paraguay

Mo se permuten medidas de nacionalizacidn o expropiacion directa o mdirecta a menos que se cumplan los presupuestos
legales. Se establece el page de una justa mdemmracidn También se sefiala que en fincidn del page de una

indemnizacidn por pérdidas en conflictos armades, se les otorga el THFE v T a los inversionistas.

TLC  Chile-
USA

Se prohibe la expropiacidn directa o mdirectamente, asi como la nacionahracién de imnversiones cubiertas, salvo que se
cumplan los presupuestos nombrados. La mdemmizacidn debe ser pagada sin demora Se establece el presupuesto de
que el valor de la propiedad hava sido afectado por el conocimients previe de la expropiacidn. Zefiala que debe
pagarse el valor justo. Las disposiciones del articulo no se aplican a los derechos de propiedad intelectual conforme al
ADPIC,

TLCAN o
NAFTA

Sefiala que ninguna de las partes, directa o mdirectamente puede nacionalizar o ezpropiar una iversidn de la otra parte.
También establece que no pueden tomarse medidas equivalentes a las nombradas. A menos que se cumplan los
recuisttos establecidos en todos los TBI's. La compensacién debe tomar en cuenta el walor real del bien antes de ser
expropiado o antes de que se conozea que tba a ser expropiado. Se aplica la Férmula Hull A su vez sefiala que el pago
debe ser en una moneda perteneciente al Grupo de los Siete o equivalente a esta sin detnmento del valor. El pago debe
ser libremente transferible. Lo estipulado en este articule no se aplica a los derechos de propiedad intelectual. Sefiala
que para los efectos del articulo ¥ para mayor certeza una medida no discnminatoria de aplicacién general es una
medida equivalente a la expropiacion de un valor de deuda o un préstame cubltertos por este capitule, sdlo porque dicha

medida imponga costos a un deudor cuye resultade sea la falta de pago del adeudo.
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2. Elementos Comunes

A continuacién los elementos comunes relacionados a la expropiacion en los TBI's

firmados por el Ecuador, TLC Chile — USA y TLCAN:

Ninguno provee el significado de expropiacion directa e indirecta.

La gran mayoria sefiala que no se pueden ejecutar medidas de nacionalizacion
o expropiacion, o medidas equivalentes.

Todos sefialan que solamente se podra nacionalizar o expropiar por:

1. Utilidad Publica

2. De manera no discriminatoria

3. Bajo el debido proceso

4. Mediante el pago de una compensacion.

Se establece la Formula Hull para la compensacién en casi todos los TBI's.
(Pronta, adecuada y efectiva)

Es planteada a su vez la revision de legalidad de la expropiaciéon y del valor a
compensar, por via judicial a través de la autoridad competente.

Ningun TBI o TLC establece claramente la capacidad del Estado deejecutar
medidas no compensatorias en funciéon del Orden Publico y la Moral, la Salud
Publica, el Medio Ambiente o por imposicion Tributaria.

La compensacion comprende el valor real del bien antes de la expropiacion.

Se puede observar en muchos de los TBI's que se estipula dentro de la
clausula de expropiacion el Trato de Naciéon mas Favorecida y Trato Nacional,
en funcién de la compensaciéon a pagar por causas relacionadas a conflictos
armados.

La indemnizacién establecida en la mayor parte de los TBI's YTLC's
corresponde al valor justo de la inversion expropiada en el momento
inmediatamente antes de hacer la expropiacion. El valor justo estd expresado

en una divisa de libre conversion sobre la base del tipo de cambio del mercado
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existente para dicha divisa en ese momento. LLa compensacion incluye también
los intereses a la tasa comercial del mercado vigente, desde la fecha de la
expropiacion hasta la fecha efectiva de pago.

A su vez se sefala que debe ser efectivamente realizable y libremente

transferible.

3. Elementos Diferenciadores

A continuacién los elementos diferenciadores relacionados a la expropiacion en los

TBI's firmados por el Ecuador, TLC Chile — USA y TLCAN:

Unicamente Cuba no prescribe una clausula de expropiacion.

En algunas cldusulas se introduce el supuesto de que el valor del bien
expropiado puede disminuir por el conocimiento anticipado de que va a ser
expropiado.

LLa compensacion a pagar no siempre se remite a la férmula Hull. En el caso
de Espafia la compensacion debe ser “adecuada” o segin China y el TLC
Chile-USA “pronta”.

En ciertos TBI's se nombra la posibilidad de que se suscite una expropiacion
indirecta, pero no se da una nocién de la misma.

Muy pocos establecen que ocurre en el caso de expropiacion de activos.

Se puede observar insélitamente la clausula en la cual el Estado se
compromete a dar aviso previo de cualquier regulacién que afecte la inversion.

En control de la legalidad de la expropiacion puede ser pactado mediante un
analisis conforme con los principios de Derecho Internacional.

En el caso de los Estados Unidos existe una disposicion especial referente al
tema tributario.

El TBI firmado con China es caracteristico, ya que impone una compensacion

sin demoras. Especificamente enuncia la capacidad de negociacién entre las
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partes por un lapso de 6 meses. Si éstas no llegaren a un acuerdo se debe
conformar un Tribunal Ad-Hoc, siempre y cuando el inversionista no recurra
a las cortes nacionales, ya que renunciarfa al fuero internacional. En concreto,
de forma inusual sefiala como debera resolverse el conflicto suscitado entre las
partes por expropiacion.

e Solamente en el TBI con Pert se otorga la facultad de expropiar por necesidad
publica, seguridad nacional u orden publico.

e En otros TBI simplemente se sefiala que la expropiacion se realizara al amparo
de la utilidad publica del Estado.

e FEl TBI de suecia enuncia que no pueden tomarse medidas que “despajen”
directa o indirectamente una inversion. Esto es inusual porque no utiliza el
término expropiaciéon o nacionalizacién. Pero sefiala que la compensacion se
aplica también a las rentas provenientes de la inversion.

e Las clausulas de los Tratados de Libre Comercio analizados, no comprenden

dentro de la expropiaciéon a la propiedad intelectual.

e Unicamente el TLCAN estipula que la indemnizacién debe ser con una
moneda perteneciente al Grupo de los Siete.

e Senala que para los efectos del articulo y para mayor certeza una medida no
discriminatoria de aplicacién general es una medida equivalente a la
expropiacion de un valor de deuda o un préstamo cubiertos por este capitulo,
solo porque dicha medida imponga costos a un deudor cuyo resultado sea la

falta de pago del adeudo.

4. Concepto de Expropiacion

Como se ha podido observar, la nocién de expropiacion ha causado grandes
discusiones dentro del Derecho Internacional aplicado a las inversiones, mas atn en
los conflictos suscitados por las clausulas establecidas en los TBI's o en los distintos

Tratados de Libre Comercio. Este campo del derecho se encuentra en constante



122

construccion, lo que ocasiona que las reglas de juego no sean completamente claras y
que las controversias se agraven dia a dia, para que ciertos actores en el campo se
beneficien ilicitamente. Es por ello que es de nuestro menester establecer una base
férrea en la cual los Estados enmarquen sus actuaciones y los inversionistas reciban
una proteccion adecuada a sus inversiones.

La expropiacién desde sus inicios se ha manifestado como una instituciéon que
nace de la controversia entre el sector publico y el privado, para muchos una venta
forzosa de la propiedad. Hoy en dia, esta figura legal puede presentarse de variadas
formas, debido a que el derecho ya no se limita unicamente a regir dentro del
territorio de un Estado. Las actuaciones de los Estados trascienden y pueden afectar a
actores que alguna vez no fueron tomados en consideraciéon dentro su legislacion. Es
asi que, con el avance del comercio dentro de un mundo globalizado, donde la
cooperacion es esencial para el desarrollo de una nacién, nuevos conflictos aparecen
en la esfera internacional y nuevos retos para quienes tienen la labor de construir el
derecho.

Un aporte trascendental en esta construccion, que beneficiaria a los Estados
asi como a los inversionistas, serfa una conceptualizaciéon clara y precisa delo que
implica la expropiacion aplicada a las clausulas que se introducen tanto en los TBI’s
como en los TLC’s. De esta forma un Estado podra suscribir un Tratado analizando
concretamente lo que implica esta figura, en que situaciones incurre en violaciones
legales y cuando sus actuaciones se enmarcan dentro del derecho. Por otro lado el
inversionista podra medir el riesgo que podra sufrir su inversion, de que manera
puede protegerse y cuales son los limites de sus actuaciones.

A continuacién detallaré un concepto de expropiaciéon indirecta, para el
entendimiento en materia de inversiones:

- La expropiacién indirecta es una actuacion ilegitima efectuada por una autoridad de
iure o de facto, mediante la cual se lesiona el derecho a la propiedad legalmente
adquirido por un inversionista extranjero. Se suscita cuando dicha autoridad, emite

una medida regulatoria que no se ampara dentro de los poderes de policia del Estado,
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ya que es una actuacioén simulada, que tiene como finalidad apropiarse de los bienes
de un inversionista sin compensarlo o en otras ocasiones acabar con el valor
econémico de la inversion al punto de convertirla en ineficaz, disminuyendo su valor
y sin consignar una indemnizacién adecuada. En otras circunstancias puede ser
efectuada a través de una expropiacion progresiva, la cual se configura cuando existen
actos emitidos por una autoridad, encubiertos por la presuncién de legitimidad que
poseen las actuaciones administrativas, pero que en realidad buscan acabar con la
inversioén. Estas actuaciones son discriminatorias no porque afecten solamente a un
inversionista, ya que la nacionalizaciéon (que afecta a un sector econémico) también
puede ser concebida como expropiacion indirecta, sino porque buscan despojar al
inversionista extranjero del beneficio razonable de su inversiéon. Comprenden en
definitiva una actuacién de mala fe por parte del Estado, de manera permanente y
trascendental sobre el derecho a la propiedad, ya que no se desenvuelve conforme a
los estandares minimos internacionales ni tomando en consideracién las expectativas
legitimas del inversionistas, debido a que no consigna una compensacién. En los
casos de expropiacion, sea directa o indirecta, debe consignarse el pago de una
compensacion o indemnizaciéon, a menos que las actuaciones del Estado sean
efectuadas bajo cuatro supuestos especificos:

1. El orden publico y la moral.

2. La salud publica

3. El medio ambiente

4. ILaimposicion tributaria
Todas ellas justificadas legalmente dentro de los poderes de policia del Estado y

acorde con los principios generales del derecho internacional -.



V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El derecho Internacional relacionado a expropiaciones indirectas, ha sido
descrito como “inconcluso y dificil”, un area donde los vacios legales persisten. El
significado de expropiacién indirecta y la protecciéon otorgada por el derecho
internacional al inversionista, en contra de las conductas expropiatorias puede ser
llamado totalmente ambiguo. Sin embargo, el derecho internacional sobre
expropiacion provee de un estandar minimo de proteccién, el mismo que orienta y
beneficia a la actividad reguladora de los Estados, asi como a los inversionistas que
pretenden ejercer sus actividades en un lugar foraneo. Aunque su rol no consiste en
alcanzar un maximo bienestar y un Optimo balance entre los intereses de un
inversionista extranjero y el Estado, es de su competencia crear un marco legal
admisible y ejecutable.

Para mantener una base normativa en la cual pueda asegurarse que los Estados
no actden arbitrariamente, permitiendo que determinen las politicas de compensacion

por medidas gubernamentales que interfieran con los derechos de propiedad, es



125

necesario un estandar minimo que requiera de compensaciones en todos los casos en
que la expropiacion regulatoria no sea eficiente. El Estado anfitrién debe mantener
una flexibilidad para alcanzar un bienestar publico general, utilizando los mecanismos
apropiados para que los poderes de policia no afecten significativamente y de manera
ilicita a la inversion extranjera.

La incorporaciéon de los distintos analisis sobre expropiacién indirecta de
algunos TBI’s provee una guia practica para los Tribunales, no obstante, esta nueva
ola de enfoques como el “sole effect test”, el “test del propésito” y el “test de
proporcionalidad”, no siempre resuelve la tensién entre la proteccion de la inversion
y el ejercicio regulatorio de los poderes de policia.

Mientras la seguridad y la estabilidad sonelementosesenciales para el
inversionista, no deberia ser el rol del derecho internacional obligar a los Estados,
particularmente a los pafses en vias de desarrollo,a pagar compensaciones por
transiciones regulatorias que fortalecen el desarrollo sustentable o protegen a los
ciudadanos de un peligro mediante el uso de la propiedad. Requerir compensaciones
por demandas de expropiaciones medioambientales, por ejemplo, cuando una
Generadora Eléctrica de Carbén no es econdémicamente viable y se mantiene debido
a leyes ambientales totalmente estrictas, podria llevar a una sobre inversiéon en
actividades que causan dafio ambiental.

En este contexto, DOLZER!®! ha afirmado que la confianza sobre regimenes
que refuerzan el subdesarrollo no merece ser protegida bajo el derecho internacional
moderno. En los casos que caen dentro de esta categoria, el riesgo envuelto podria
probablemente ser puesto nuevamente sobre el inversionista. Por ello, la nociéon de
expropiacion que se utilice dentro de los TBI’s debe proveer una solucion
equiparable tanto a los intereses del Estado como a los del inversionista, para que no
contribuya a que se sigan cometiendo injusticias. Si el Derecho Internacional aplicado
a las inversiones es un pilar para la promocién del comercio internacional, en funcién

de la cooperacion mutua entre las partes, no se puede pretender que mediante las

161 Cfr. A. NEWCOMBE, “The Boundaries ..., op. cit., p. 46



126

regulaciones establecidas sobre el tema se instauren preferencias sobre los Estados o
sobre los inversionistas, ya que su esencia se perderfa.

La politica exterior sobre inversiones debe constituirse como una fuente de
crecimiento econémico en los Estados, pero bajo presupuestos legales claros y
efectivos, que no propendan a crear proteccionismo por un lado y arbitrariedades por
otro. La propiedad debe ser protegida en todas sus formas y las transiciones que
produce la constante actividad comercial de nuestras épocas no puede propiciar a que
figuras como la expropiaciéon indirecta, otorguen facultades arbitrarias a ciertas
naciones o que las compaffas extranjeras se aprovechen de instrumentos
internacionales que no estan completamente desarrollados por el derecho, para
utilizarlos de manera contraria a su finalidad.

Por lo tanto, un concepto de expropiaciéon que pueda ser utilizado a nivel
internacional dentro de las clausulas pertenecientes a los TBI's o para resolver las
disputas entre los Estados y los Inversionistas debera ser completamente definido,
para evitar confusiones o actuaciones ilegales. La expropiaciéon indirecta en strictu
sensu es una actuacion ilegitima, efectuada por una autoridad perteneciente al Estado,
que a través de la aplicacion injustificada de los poderes de policia, plasmados dentro
de una medida regulatoria, lesiona el derecho a la propiedad legalmente adquirida por
un inversionista extranjero.

Estas actuaciones buscan apropiarse de los bienes pertenecientes al
inversionista sin compensarlo, o en otros casos acaban con el valor econémico de la
inversion, convirtiéndola en ineficaz e improductiva. ILa expropiaciéon indirecta
también puede ser ejecutada de manera progresiva, mediante la imposiciéon de
numerosas medidas regulatorias que paulatinamente despojan al inversionista de su
inversion o la afectan gravemente haciéndola inservible. Estos actos realizados por
autoridades administrativas son encubiertos bajo el presupuesto de legalidad, los
mismos que deberfan otorgar al inversionista una pronta, justa y adecuada

indemnizacion.
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Son en esenciadiscriminatorias a losinversionistas extranjeros, ya que lo
privan del beneficio razonable de su inversiéon. Comprenden en definitiva una
actuacion de mala fe por parte del Estado, que afectaa la propiedad de manera
permanente y trascendental. Es asi como los Estado hacen caso omiso alos
estandares minimos internacionales aplicables y a las expectativas legitimas de los
inversionistas, puesto que no consignan indemnizacién alguna por el dafio
ocasionado.

En los casos de expropiacion, sea directa o indirecta, debe consignarse el pago
de una compensaciéon o indemnizacién que sea pronta, justa y adecuada, a menos que
las actuaciones del Estado sean efectuadas bajo cuatro supuestos especificos:

i. El orden publico y la moral.
ii. La salud publica
iii. El medio ambiente
iv. La imposicién tributaria

Estas cuatro hipodtesis deben fundamentarse bajo los poderes de policia y a su
vez tendran que ser puestas a cabo a través de medidas regulatorias que posean una
base legal suficiente para justificar las actuaciones del Estado. Si bien el orden publico
y la moral han sido considerados como conceptos juridicos indefinidos, la costumbre
internacional ha marcado ciertas pautas para que los Estados puedan ejecutar
actuaciones que no sean violatorias a los intereses de nacionales y extranjeros.

Debemos considerar que los instrumentos internacionales de cooperacion,
protecciéon y garantia, como los TBI’s y los TLLC’s, se encuentran incorporados a
nuestra legislacion por mandato constitucional, a través del ejercicio legitimo de la
soberanfa de los Estados. Por estos motivos, el Estado ecuatoriano no puede de
manera unilateral, sustraerse de sus deberes libre y soberanamente adquiridos, cuando
ha suscrito un TBI. De igual forma debe respetar los principios dados por el Derecho
Internacional referentes a la no discriminacion, tales como el Trato justo y Equitativo,

el Trato Nacional y el Trato de Naciéon Mas Favorecida.
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En el mundo actual la economia se encuentra globalizada, dado que uno de los
factores mas influyentes son las inversiones extranjeras directas que ejecutan las
compafifas transnacionales. Fstas ocupan un lugar trascendental en el surgimiento de
los Estados, por lo cual es necesaria la participacion continua del Ecuador en las
relaciones econémicas integracionistas. Debido a estas razones, las inversiones
efectuadas por extranjeros en nuestro pafs no pueden tener un trato diferencial y
discriminatorio que las menoscabe, y que a su vez ocasionen perjuicios a nuestra
economia.

Sin embargo, debe ejecutarse un control constitucional previo a la suscripcion
de los Tratados, para que los mismos no contengan conceptos ambiguos que
propicien a que los inversionistas demanden al Estado por cualquier tipo de actuacion
que ejecute en funcién de los poderes de policfa. Es asi como hemos podido observar
que varias companifas extranjeras toman como pretexto a una medida regulatoria
legalmente ejecutada por el Estado, para entablar demandas multimillonarias que
afectan a la economia de los Estados que no son exportadores de capital.

En conclusion, la figura juridica concerniente a la expropiacion debe tener
marco legal integral, que no permita a los Estados desempefar actuaciones arbitrarias
e ilegales. De igual manera, no debera propender a que los inversionistas extranjeros
utilicen a los TBI's como instrumentos proteccionistas que afecten a los Estados
anfitriones y a sus intereses. Es necesario que el Derecho Internacional ampare a
ambos de manera equitativa, para que no se propicien disputas en funciéon de un
concepto mal estructurado de expropiacion. De esta manera, la cooperacion en
funcién de réditos econdémicos, que es el punto clave para entablar negocios entre los
Estados y los inversionistas, cumplira su fin y no sera pretexto para adquirir

beneficios injustificados en funcién de un TBI o de una medida regulatoria ilicita.
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