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El articulo explora la relacion entre el derecho internacional de las
inversiones y el derecho internacional de los derechos humanos.
En este contexto, escoge especificamente analizar la recepcion de
las consideraciones de la Corte Europea de Derechos Humanos en
materia de propiedad por parte de la jurisprudencia del arbitraje
internacional de las inversiones en materia de expropiacion
indirecta. Encuentra que no existe una razon jum’dica de cardcter
técnico aparente que explique la falta de didlogo y ensaya algunas
explicaciones alternativas que den cuenta de la particularidad.

Introduccion

La estelaridad del tema expropiatorio resulta fundacional en la rela-
cién entre derecho internacional e inversion extranjera. Actualmente,
el foco de atencién se concentra en la expropiacién indirecta, pero
dqué constituye una expropiacién indirecta?

Ya en 1962 el profesor Christie delimité el problema y sentenciaba
que la cuestién de la expropiacién indirecta requeria la identificacion
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de un nivel de interferencia por parte del Estado que, si bien no lle-
gaba a la configuracién categérica de una expropiacién, constituia en
términos practicos una deprivacién de la propiedad y que tinicamente
el andlisis caso por caso se prestaba para su andlisis!.

Este articulo nace de la constatacion preliminar de un hecho que
llama la atencién y es que en el mencionado andlisis sobre la configu-
racion de una expropiacion indirecta efectuada tanto por los tribunales
arbitrales internacionales como por los inversionistas reclamantes, e
incluso por los Estados demandados, brilla por su ausencia la refe-
rencia a las argumentaciones que sobre el derecho de propiedad han
sido decididas por la rica jurisprudencia de las Cortes internacionales
en materia de derechos humanos.

Después de todo, tanto el derecho internacional de las inversiones
como la proteccién internacional de los derechos humanos comparten
un proceso de separacién de la concepcién estato-céntrica del derecho
internacional, permitiendo a los individuos el acceso directo a meca-
nismos internacionales de proteccion frente a los Estados.

Los ejemplos en los que los tribunales arbitrales de inversién se
han apoyado en decisiones de tribunales internacionales de derechos
humanos se pueden contar con la mano y pueden citarse en tal sentido
a los laudos Tecmed vs. México? y Saipem vs. Bangladesh3.

Es cierto que no existe el precedente obligatorio en el arbitraje,
por lo que, menos atin, tendrian estos tribunales arbitrales que aplicar
o seguir el razonamiento de las Cortes de derechos humanos que han
debido analizar la defensa del derecho de propiedad frente a determi-
nadas actuaciones gubernamentales. Sin embargo, esta constatacion
no nos permite saltar a la conclusiéon de que la comparacién entre
ambos sistemas juridicos resulta iniitil o que estén condenados a vivir
de manera aislada.

De hecho, varios tribunales arbitrales de inversién han decidido
(v, sin duda, decidirdn) casos en los que las medidas gubernamentales
recurridas como violaciones de estdndares de tratamiento debido a
inversionistas extranjeros (incluida la proteccién en materia de expro-
piaciones) constituyen también violaciones del derecho de propiedad®.
Mis ain, muchos tratados bilaterales de inversién (BITs)? y capitulos
de inversion en tratados de libre comercio incluyen al derecho interna-
cional como ley aplicable en caso de controversias y cualquier tribunal
arbitral que lidie con estas materias sabe que los principios generales
del derecho que sean aplicables y la jurisprudencia internacional en
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materia de derechos humanos resultan relevantes en tanto fuentes
principal y auxiliar, respectivamente, conforme ha sido recogido por
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ).

El objetivo de este articulo es ahondar en la explicacién de esta
falta de recepcién de las consideraciones de la jurisprudencia inter-
nacional en materia de derechos humanos en cuanto al derecho de
propiedad por parte del arbitraje internacional de inversiones.

El andlisis de laudos y sentencias en que se centra este articulo ha
privilegiado laudos arbitrales emitidos en el marco del Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y
sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos. Esta decision
se justifica por la mayor publicidad que caracteriza a los laudos del
Ciadi y en el mayor nimero, desarrollo y sofisticacion de la jurispru-
dencia sobre el derecho de propiedad de la Corte de Estrasburgo.

La primera seccion se ocupa del concepto de expropiacion indi-
recta y cémo se ha visto reflejado en el arbitraje internacional de las
inversiones.

La secci6n II brindara los fundamentos y conceptos biésicos de la
proteccién del derecho de propiedad a través del articulo 1 del Primer
Protocolo de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Se tra-
tard como juega el concepto de expropiacion indirecta en esta jurispru-
dencia y, a partir de esta definicién, se analizard su compatibilidad con
el concepto perfilado por el arbitraje internacional de las inversiones.
Asimismo, se presentardn los dos elementos a partir de los cuales se
hard el andlisis comparativo en la manera como ambos sistemas han
perfilado la expropiacién indirecta: interés publico y el estandar de
compensacion.

Consiguientemente, la seccién III analizard la interpretacién del
concepto de “interés publico”, incluido en la segunda oracién del arti-
culo 1 del Primer Protocolo de la Corte Europea como justificacion
que legitima a un gobierno a privar a una persona de su propiedad y
su afinidad con el concepto de “propésito piblico”, que requiere el
derecho internacional de las inversiones como presupuesto de lega-
lidad de una expropiacion.

Como se adelantd, la seccién IV hard una comparacién de la juris-
prudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos y del arbitraje
de inversion en lo que se refiere al estdndar de compensacién plena,
conforme a los términos “pronta, adecuada y efectiva” de la famosa
férmula Hull.
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La seccién V explorard una serie de explicaciones a los resultados
del andlisis comparativo de las secciones precedentes y la tltima sec-
cién presentard las conclusiones.

Seccion 1. El concepto de expropiacién indirecta

A pesar de la tltima oleada sudamericana de expropiaciones directas
que se han apreciado desde el 2006 en Bolivia, Venezuela, Ecuador y
Argentina, la literatura especializada mantiene su conclusién de que la
expropiacion indirecta constituye la forma moderna, y por excelencia,
de expropiacion de las inversiones extranjeras.

Asi, por ejemplo, Anne Hoffmann, desarrollando una idea similar
de la UNCTAD, afirma:

“El supuesto tradicional o cldsico de expropiacion es la expropia-
cién “directa’, es decir, la categérica y manifiesta toma de propiedad,
frecuentemente lograda a través de la transferencia del titulo. Sin
embargo, dichas expropiaciones directas se han vuelto menos fre-
cuentes. Los Estados han llegado a reconocer la importancia de atraer
inversion extranjera directa y no quieren ser percibidos como amenaza
de dichas inversiones mediante expropiaciones. Por ende, la tipica
forma en que ocurren en la actualidad es aquella de la “expropiacion
indirecta’™s.

Pero iqué constituye una expropiacién indirecta? ;Qué clase de
medidas gubernamentales comprende vy, consiguientemente, cudl es
su alcance?

Un punto de partida til es recordar que el derecho de propiedad
no es absoluto y que existe un derecho internacional consuetudinario
que reconoce el derecho de los Estados a expropiar la propiedad de
extranjeros siempre y cuando se cumpla con ciertos requerimientos.
Tales requerimientos incluyen la ausencia de discriminacién en per-
juicio del inversionista extranjero, un propésito piiblico, conformidad
con el debido proceso legal y, siguiendo la posicién mayoritaria de la
doctrina, el pago de compensacién conforme al estindar de valoracién
plena’.

La dificultad de arribar a una definicién universal de expropiacién
indirecta se revela plenamente al contrastar la ya mencionada regla
consuetudinaria, que reconoce el derecho a expropiar de los Estados
receptores de inversién (aparejada a la obligacién de compensar), con
el extendido dambito de aplicacion y profundidad de la actividad regu-

10



LA EXPROPIACION INDIRECTA EN EL DERECHO INTERNACIONAL...

latoria gubernamental. Por ende, la complicacién en definir la expro-
piacion indirecta surge no solo de la variedad de medidas estatales que
deberfan ser incluidas por cualquier pretendida definicién o férmula
omnicomprensiva, como acertadamente apuntan Paulsson y Douglas,
sino también por la profundidad y fuente de la medida estatal. Poten-
cialmente, cualquier grado de involucramiento, incluso de autoridades
a nivel municipal o regional, podria (y con frecuencia lo es) ser denun-
ciado como una expropiacién indirecta.

Por ende, la cuestion fundamental en torno a la expropiacién indi-
recta no es su diferenciacion respecto a la expropiacion directa, sino
el de la linea divisoria entre regulacién legitima y expropiacién com-
pensable.

La mayor contribucién en la identificacién de ciertas medidas esta-
tales como expropiaciones indirectas ha venido de parte de tribunales
arbitrales de inversién que han debido enfrentar esta distincién.

dComo es que las decisiones de estos tribunales arrojan luces sobre
la distinci6n entre legitima regulacion y expropiacién indirecta? Lo que
han hecho es perfilar el concepto de expropiacion indirecta mediante
el tratamiento de cuatro elementos clave: la doctrina Sole Effects, per-
manencia, legitimas expectativas del inversionista y proporcionalidad
de la medida expropiante.

Este articulo tinicamente tratard en mayor detalle la doctrina Sole
Effects, por el interés que reviste su comparacion con la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos.

1.1. La doctrina Sole Effects

Un andlisis de los laudos del CIADI y de NAFTA permite concluir
rapidamente que este criterio, basado en la severidad del impacto de
la medida gubernamental sobre la posibilidad del propietario de usar y
disfrutar de su propiedad, juega un rol principal en la identificacién de
una expropiacion indirecta®.

Extractos de tres casos, uno de la Corte Permanente de Arbitraje
de La Haya, el segundo de un tribunal de NAFTA vy el tercero perte-
neciente a un tribunal del Ciadi ilustrardn esta doctrina a cabalidad.

En Biloune vs. Ghana, la Corte Permanente de Arbitraje tuvo que
decidir sobre una controversia surgida de ciertas inversiones efectuadas
por el demandante, Antoine Biloune, un nacional sirio, en el desarrollo
de un complejo hotelero en la ciudad de Accra, en Ghana. El tribunal
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privilegi6 la evidencia de un perjuicio a la inversiéon de Biloune antes
que una investigacién de las motivaciones gubernamentales:

“Las motivaciones de las acciones y omisiones de las autoridades
del gobierno de Ghana no son claras. Pero el tribunal no necesita
establecer tales motivaciones para arribar a su conclusién en el caso.
Lo que queda claro es que la conjuncién de la paralizacién de acti-
vidades, la demolicién, las notificaciones, el arresto, la detencién, el
requerimiento de llenar formularios sobre la declaracién de activos y
la deportacién de Biloune sin posibilidad de reingreso tuvo el efecto
de causar el irreparable cese de trabajo en el proyecto. Dado el papel
central de Biloune en la promocion, el financiamiento y la gestién
de MDCL, su expulsién del pafs efectivamente previno que MDCL
continuara con su proyecto. En opinién del tribunal, dicha preclu-
sién a MDCL de proseguir con su proyecto aprobado constituiria una
expropiacién de los derechos contractuales de MDCL en el proyecto
y, consiguientemente, la expropiacién del valor del interés de Biloune
en MDCL, al menos que los demandantes puedan establecer justifi-
cacion suficiente para estos hechos mediante evidencia persuasiva™©
(traduccion del autor).

Pope & Talbot vs. Canadd es un caso NAFTA aplicando las reglas
del capitulo 11 (inversién extranjera) al lidiar con el requerimiento de
“deprivacién sustancial” de una expropiaciéon. Mientras que el deman-
dante, un productor estadounidense de madera blanda mediante una
subsidiaria en Canad4, afirmaba que el régimen de control de expor-
taciones canadienses sobre ese producto equivalia a una expropiacion,
ya que redujo su posibilidad de exportar, el Tribunal concluyé que el
grado de interferencia en este caso no era suficiente para configurar
una expropiacion:

“Incluso aceptando (para los propésitos de este andlisis) las alega-
ciones del inversionista respecto a la disminucién de ganancias, el Tri-
bunal concluye que el grado de interferencia con las operaciones del
inversionista debido al regimen de control de exportaciones no equi-
vale a una expropiacion (gradual o de cualquier otro tipo) en el sentido
del articulo 1110. En ocasiones puede resultar incierto si una interfe-
rencia particular con actividades de negocios equivale a una expropia-
cion, el test es si esa interferencia resulta lo suficientemente restrictiva
para llegar a la conclusion de que la propiedad ha sido ‘tomada’ del
propietario... bajo el derecho internacional, una expropiacién requiere
una ‘deprivacion sustancial ™! (traduccién del autor).
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Este requisito de un cierto nivel “sustantivo” en la interferencia del
Gobierno también aparece en Occidental vs. Ecuador, un caso ante
la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA) en aplicacién
del BIT entre Ecuador y Estados Unidos. Occidental, una compaiia
estadounidense que participaba en la exploracién y la produccién de
petréleo en Ecuador, denuncié que la negativa del gobierno ecuato-
riano a proceder con la devolucién del IVA a su favor constitufa una
expropiacién de su inversion. Toda vez que la definicién de inversién
que inclufa el BIT comprendia su reclamacion a recibir dicho reem-
bolso. El tribunal arbitral de este caso no acepté el argumento de la
expropiacion y en su razonamiento se refiere expresamente a Pope &
Talbot:

“El Tribunal sostiene que el demandado en este caso no adopt6
medidas que podrian ser consideradas equivalentes a una expropia-
cién directa o indirecta. En realidad, no ha existido deprivacion del
uso o del beneficio econémico razonablemente esperado de la inver-
sién. El criterio de ‘deprivacién sustancial’, bajo el derecho interna-
cional identificado en Pope & Talbot, no se encuentra presente en
este caso™12.

Antoine Goetz vs. Burundi es un caso del Ciadi interesante porque
se relaciona con el Ambito tributario, el cual ha sido tradicionalmente
considerado un bastién del poder soberano de los Estados!3. En este
caso, Antoine Goetz, un nacional belga, era accionista en una com-
paififa constituida en Burundi, AFFIMET, que habia calificado para
las exenciones tributarias y aduaneras contempladas por la legislacion
de zonas francas de Burundi. Este régimen fue luego revocado para
las actividades mineras en general. El Tribunal acepté el argumento
de Goetz, basiandose tanto en la amplitud del concepto de medidas
estatales que pueden originar compensaciones como en la estrechez
de las excepciones incluidas en el BIT entre Bélgica/Luxemburgo y
Burundi:

“Habida cuenta que, conforme a la informacién presentada al Tri-
bunal por los demandantes, la revocacion del certificado de empresa
exonerada los ha obligado a paralizar toda actividad desde el 13 de
agosto de 1996, fecha de la tltima exportacién realizada, privando
de toda utilidad a las inversiones efectuadas y quitando a los inver-
sionistas reclamantes el beneficio que podian esperar de sus inver-
siones, la medida recurrida puede ser considerada una ‘medida con
un efecto similar’ a una medida privativa o restrictiva de la propiedad

13



REVISTA DE ECONOMIA Y DERECHO

en el sentido del articulo 4 del Tratado sobre Inversiones”4 (traduc-
cién del autor).

La doctrina Sole Effects ha sido perfilada, entonces, por los tribu-
nales arbitrales a fin de identificar la presencia de una expropiacion
indirecta cuando existe un grado sustancial de interferencia por parte
del Estado, con efectos que rayan en la deprivacion, con la habilidad
de prevalecer sobre las motivaciones o propésito del Estado, incluso
en relacién con dreas como la tributaria, tradicionalmente conside-
radas manifestaciones propias del poder regulatorio de los Estados.
Por ende, la aplicacién de la doctrina requiere un cuidadoso balance
entre las funciones regulatorias que todos los Estados deben cumplir
y la ilegitima interferencia con los derechos e intereses de los inver-
sionistas extranjeros. Resulta obvia la dificultad inherente en dicho
andlisis.

1.2. Permanencia, intencién del Estado, expectativas
respaldadas en la inversién y proporcionalidad

El requisito de permanencia se puede reducir al requerimiento que
la interferencia del Estado sea permanente e irreversible. Algunos tri-
bunales internacionales han solicitado este elemento, tal como en el
caso de Técnicas Medioambientales Tecmed S. A. vs. Estados Unidos
Mexicanos (2003)15. Sin embargo, existe jurisprudencia discordante.
Asi, por ejemplo, en un arbitraje del NAFTA bajo las reglas de la Unci-
tral, el Tribunal en el caso S. D. Myers vs. Canadd sostuvo que, en
principio, una expropiacién podia resultar de una deprivacién parcial o
temporallé (aunque en el caso concreto concluy6 que la interferencia
temporal por 18 meses no equivalia a una expropiacién). En la misma
linea, el tribunal del Ciadi en el caso Wena Hotels vs. Egipto concluyé
que la toma de dos hoteles por un periodo de un afio aproximada-
mente era suficiente para configurar una expropiacién!”.

El andlisis relativo a la intencién del Estado ya fue efectuado lineas
arriba al ocuparnos de la doctrina Sole Effects.

El factor de legitimas expectativas se refiere a la confianza del inver-
sionista en ciertas circunstancias o representaciones en las que basa,
asi sea parcialmente, su decisién de efectuar la inversiéon. También
existe jurisprudencia contradictoria relacionada con este requisito!s.
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Seccion I1. Proteccién del derecho de Eropiedad
bajo la Convencién Europea de Derechos Humanos
y expropiacion indirecta

El articulo 1 del Primer Protocolo de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos (CEDH) establece:

“Toda persona fisica o juridical tiene derecho al respeto de sus
bienes. Nadie puede ser privado de su propiedad, excepto por causas
de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y por los
principios generales del derecho internacional.

Las precedentes disposiciones no afectan al derecho de los
Estados de emanar leyes consideradas necesarias para regular el uso
de los bienes conforme al interés general o para asegurar el pago de
impuestos u otras contribuciones”.

Basdndose en la jurisprudencia relevante de la Corte Europea de
Derechos Humanos, Matti Pellonpii comenta la arquitectura bésica
del articulo 1:

“Como ha sostenido repetidamente la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, el articulo 1 contiene tres ‘reglas’ distintas: la pri-
mera que enuncia el principio de disfrute pacifico de la propiedad
(primera oracién del para. 1); la segunda cubre la deprivacién de las
posesion (segunda oracién del para. 1); y la tercera expresa el derecho
del Estado, entre otras cosas, a controlar el uso de la propiedad (para.
2). La Corte también ha enfatizado que estas reglas se encuentran
estrechamente interconectadas: la segunda y tercera reglas tratan de
instancias particulares de interferencia con el disfrute pacifico de la
propiedad y, por lo tanto, deben ser interpretadas a la luz del prin-
cipio general enunciado en la primera regla. Sin embargo, la primera
regla tiene un rol adicional ‘independiente’, en el sentido de que una
medida que no constituye una ‘deprivacién’ ni puede ser caracterizada
como ‘control del derecho de propiedad’, puede no obstante violar el
derecho al “disfrute pacifico de la posesién’ garantizado en la primera
oracién”!9.

Existe un consenso generalizado entre los comentaristas respecto
a la estructura de la proteccién de la propiedad en el articulo 1. En
la misma linea estd el andlisis de Hugo Vandenberghe, quien explica
que la interpretacién de la Corte Europea incluye tres reglas distintas:
la primera, contenida en la primera oracién del primer pérrafo es de
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naturaleza general y enuncia el principio de respeto a la propiedad; la
segunda regla, en la segunda oracién del mismo parrafo sanciona la
deprivacién de la propiedad y condiciona su legalidad al cumplimiento
de ciertos requisitos; mientras que la tercera regla, contenida en el
segundo pérrafo, reconoce el poder de los Estados para regular el uso
de la propiedad de acuerdo con el interés general. También puntualiza
que el hecho de que las tres reglas sean distintas no significa que no
estén relacionadas: la segunda y la tercera reglas son ejemplos de casos
especificos de ataques al derecho de propiedad, por lo que deben ser
interpretadas conforme al principio consagrado por la primera oracién
del primer parrafo (disfrute pacifico de la propiedad). Si una preten-
dida violacién no puede ser clasificada del todo en la segunda oraciéon
del primer parrafo (deprivacion) o en el segundo parrafo (regulacion),
la Corte examinard la situacién a la luz de la regla general (primera
oracion del primer pérrafo)2.

¢Dénde encuentra su lugar el concepto de expropiacién indi-
recta en esta arquitectura? En primer lugar, debe considerarse que la
CEDH ha adoptado un estricto estdandar de andlisis al decidir si estd
frente a una deprivacién. Esta conclusion se basa en que la CEDH
requiere para una deprivacién que la medida estatal haya tocado todos
los atributos de la propiedad en un caso determinado:

“La esencia de la privacién de bienes es la extensién de los derechos
del propietario. Es con cierto rigor que la Corte ha utilizado la nocién
de ‘privacion’, reservandola para los casos de desposesion definitiva
y completa, vale decir, para aquellas medidas que toquen todos los
atributos del derecho individual concernido, en el sentido de romper
totalmente la relacion que ligaba al bien objeto del derecho con la
persona sujeto de tal derecho™! (traduccién del autor).

Asi, el sistema de la Corte Europea ha interpretado que la depriva-
cién total es un elemento fundamental de la expropiacién, esta conclu-
sién se sostiene también para los casos en que la Corte ha considerado
expropiaciones indirectas como ilustra el caso de Sporrong y Lonnroth
vs. Suecia (1982), considerado fundacional?2

En ese caso, los demandantes aducian que los permisos de expro-
piacién a largo plazo (a través de los cuales la propiedad podia ser
expropiada en un futuro) junto con las prohibiciones de construccién
que instaurd la Junta Administrativa del condado de Estocolmo por
un periodo de 25 afios, en el caso de la propiedad Sporrong, y de
12 aiios, en el caso de Lonnroth, impedian el pleno disfrute de los
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derechos de propiedad. Ademis, los demandantes argiifan que las
limitaciones excesivas (que no daban lugar a compensacién alguna)
habian despojado de toda sustancia a su derecho de propiedad y, por
lo tanto, equivalian a una expropiacién. Debe mencionarse que los
referidos permisos de expropiacién permitian a la autoridad publica
proceder con la expropiacién en caso de que fuera necesario, dejando
intacto el derecho del propietario a vender, arrendar o hipotecar su
propiedad y se encontraban sujetos a un limite de tiempo a fin de
que la autoridad expropiante iniciara el proceso judicial para fijar la
compensacion, pasado dicho periodo el permiso en favor del Estado
caducaba.

En su sentencia, la Corte aclaré que una expropiacién indirecta
requiere la deprivacion de la propiedad, aun cuando en ese mismo
hall6 que existia violacién de la regla de “derecho al disfrute pacifico
de la propiedad” de la primera oracién del articulo 1.

dAcaso el concepto de deprivacion agota la cuestion de la expropia-
cién indirecta en el sistema europeo de derechos humanos? La vision
mayoritaria es que siy los autores recurren a abundante jurisprudencia
que abona en el sentido de que la deprivacion actia como la linea roja
que sirve a la CEDH para concluir que se ha configurado una expro-
piacién?,

Para este trabajo, entonces, la conclusién es que el asunto de la
deprivacién desempefia un rol central en la evaluacion de la existencia
de una expropiacién indirecta tanto en el arbitraje internacional de
inversiones como en la jurisprudencia de la CEDH. Por ejemplo,
debemos recordar que al analizar la doctrina Sole Effects el tribunal
en el caso S. D. Myers admiti6 la posibilidad de una expropiacién indi-
recta derivada de una deprivacién parcial?!.

Por tanto, esta convergencia de ambos sistemas en cuanto a la cen-
tralidad del andlisis de la deprivacion de la propiedad en la configu-
racion de una expropiacion indirecta hace atin mds extraia la falta de
didlogo entre ambas jurisprudencias.

Ademds, la deprivacion no es el tnico elemento fundamental de
la expropiacién indirecta para el arbitraje de inversiones que también
muestra igual centralidad para ese mismo propésito en la jurispru-
dencia de la CEDH. “Interés puiblico” y la relacién entre “proporcio-
nalidad” y estdndar de compensacién comparten dicha estelaridad en
ambos sistemas?. Las dos secciones siguientes estardn dedicadas a ese
andlisis.
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Frente a estas evidencias, la pregunta que motiva este articulo sigue
en pie y resulta mds pertinente que nunca. Si el arbitraje internacional
de inversiones y la jurisprudencia de la CEDH comparten variables
de andlisis que cumplen un rol protagénico en una cuestion, ademds,
tan importante como la evaluacion de la expropiacién indirecta spor
qué el arbitraje de inversiones no se ha valido de estas variables en sus
consideraciones?

Seccién III. Proporcionalidad y el requisito
del propésito publico

La naturaleza de requisito del propésito piblico de la expropiacion es
una materia controvertida, sin duda debido a que los tribunales arbi-
trales generalmente no han cuestionado las motivaciones del Estado
detrds de la expropiacién y han mostrado un nivel relativamente alto
de deferencia a los méviles y apreciacién del Estado expropiante.

En la seccién I desarrollamos algunos ejemplos de la aplicacién de
la doctrina Sole Effects. Dos ejemplos adicionales vienen dados por
CMS vs. Argentina®, en que el Tribunal concluy6 que los efectos de la
medida estatal no constitufan una expropiacion, y Siemens vs. Argen-
tina?’, en que el tribunal decidi6 que las medidas en cuestion si incum-
plian las disciplinas de expropiacién del BIT de 1991 entre Alemania
y Argentina.

A pesar de las reverencias hechas por varios tribunales arbitrales
a la doctrina Sole Effects, la historia del arbitraje internacional de las
inversiones no nos permite saltar alegremente a la conclusién de que
esta constituye una carta ganadora con todos los tribunales.

Como notaron Dolzer y Schreuer:

“Otras decisiones muestran una aproximacién mads diferenciada.
Toman en cuenta el contexto de la medida, incluyendo el propésito per-
seguido por el Estado receptor de la inversién. Los casos Oscar Chinn
y Sea-Land Service Inc. vs. Irdn pertenecerian a esta categoria™.

Basados en una extensa revision de la jurisprudencia pertinente,
Fortier y Drymer concluyen que domina la aproximacién que favorece
el equilibrio de diferentes factores:

“Los tribunales parecen crecientemente indispuestos a adherir a
versiones extremas de la doctrina Sole Effects y al parecer acostum-
bran a considerar tanto el cardcter como el impacto de las medidas
gubernamentales en la practica™.
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Al citar la conclusién de Fortier y Drymer, Dolzer y Schreuer
inmediatamente notan que esta aproximacién de equilibrio constituye
uno de los hitos de la jurisprudencia de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos: “Fortier concluyé que una aproximacién de equilibrio
entre diferentes factores parece ser la dominante. Ello resulta cier-
tamente asi en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos™®.

Esta aproximacién de equilibrio presenta uno de los escasos ejem-
plos de recepcién explicita de la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos en materia de expropiacién por parte de los
tribunales arbitrales de inversion. Se manifest6 por primera vez en el
caso Tecmed?.

En la seccion II se explicé que la primera regla contenida en el
articulo 1 del Primer Protocolo a la Convencién Europea de Derechos
Humanos (“disfrute pacifico” de la propiedad) califica al integro del
articulo 1. Esta regla contiene implicitamente un principio de propor-
cionalidad. El resultado es que una de las limitaciones de la potestad
de los Estados de interferir con los derechos de los individuos a dis-
frutar pacificamente de su propiedad es que dicha interferencia debe
estar legitimada por la bisqueda del interés publico. Precisamente en
esto radica el denominado “test del equilibrio justo™?2.

Una cuestién muy importante en este test radica en el margen
de deferencia que se le acuerde al Estado en su apreciacion sobre lo
que constituye el interés piblico. En el caso James vs. Reino Unido
(1986), la CEDH reconocié que dicho margen a acordarse al Poder
Legislativo a fin de implementar politicas sociales y econémicas debia
ser amplio, toda vez que las autoridades nacionales se encuentran,
en principio, mejor situadas que el juez internacional para apreciar
qué cabe dentro del “interés publico™3. No obstante, en el mismo
caso la Corte también afirmé que, incluso tomando en consideracion
dicho margen amplio, las medidas estatales que implementan poli-
ticas disefiadas para realzar la justicia social o que persiguen legitimos
fines sociales, econémicos u otros, siempre estdn sujetas al test del
equilibrio justo34,

Estas consideraciones deben resultar atractivas tanto al inversio-
nista como al Estado demandado en el marco de un arbitraje inver-
sionista-Estado a la hora de enfrentar la cuestion del requisito del
propésito piblico de una expropiacién indirecta. Ambos hallarfan
argumentos a su favor en la sentencia James. Esta conclusién podria
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revestir incluso mayor valor si tomamos como ciertas las conclusiones
de Fortier y Drymer y existe un patrén entre los tribunales arbitrales
de favorecer la aproximacién del test del equilibrio por sobre la aplica-
cién de la doctrina Sole Effects.

Este valor potencial del “test del equilibrio justo” de la CEDH
para el arbitraje de inversiones, particularmente para aquellos casos
que lidian con el requisito de propdsito piblico de las expropiaciones,
es lo que permite a Freeman sostener que si el famoso caso Metal-
clad® hubiera surgido en Europa la interpretacion de la CEDH del
articulo 1 del Primer Protocolo a la Convencién Europea de Derechos
Humanos habria salvado a la actividad regulatoria del gobierno mexi-
cano del calificativo de expropiatoria. Adicionalmente, también sos-
tiene Freeman que es posible interpretar el articulo 1110 del NAFTA
(que define ala expropiacién indirecta) de manera mucho mds cercana
a la construccién de la Corte de Estrasburgo®.

Sin embargo, igual como sucede con el concepto de expropiacién
indirecta, la jurisprudencia arbitral en materia de inversiones no refleja
esta factibilidad legal y potencial valor juridico de la importacién del
“test del equilibrio justo” en las consideraciones de la CEDH sobre el
propdsito publico.

Seccién IV. La cuestién de la compensacién
de la deprivacién de propiedad

Después de mucha discusién y mal humor en el debate Norte-Sur,
en la actualidad se puede decir que la obligacién de compensar por el
Estado expropiante forma parte del derecho internacional consuetu-
dinario. Igualmente enraizado y legitimizado por la costumbre inter-
nacional se encuentra el derecho del Estado receptor a expropiar, en
consonancia con el principio de soberanfa territorial.

Sin embargo, la cuestién del cardcter consuetudinario del valor
justo de mercado o valor pleno®” como estandar de compensacién atin
es materia de debate.

Asi, mientras algunos autores consideran que el régimen inter-
nacional econémico posdécada de 1990 ha entronizado al estindar
de compensacién plena como consuetudinario®; otros se oponen en
forma vehemente a esa aproximacién, apoyindose en lo que consi-
deran una recepcién atn insuficiente del estdndar en los tratados de
inversion y en la falta de uniformidad y generalizacién en el recono-

20



LA EXPROPIACION INDIRECTA EN EL DERECHO INTERNACIONAL...

cimiento del derecho a la propiedad y a la compensacién en caso de
expropiacion entre los distintos Estados que conforman la comunidad
internacional.

dAcaso la jurisprudencia arbitral en materia de inversiones ha favo-
recido el estandar de compensacion plena? En realidad si lo ha hecho,
pero sin necesidad de la via consuetudinaria porque generalmente
aplican las disposiciones sobre la materia que contienen los tratados
internacionales de inversién, que son también la fuente de jurisdiccion
de los mismos tribunales.

Probablemente, debido a esta incertidumbre respecto a la exis-
tencia de una regla consuetudinaria sobre el estindar de compensa-
cién, las partes en los acuerdos internacionales de inversion se han
cuidado de especificar expresamente la aplicacién de este estandar de
compensacion.

Al examinar la recurrencia del estindar de compensacién plena
en instrumentos internacionales, la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Comercio y Desarrollo (CNUCDI o UNCTAD, por sus siglas
en inglés) concluy6 en un informe de 2007 que los acuerdos o tratados
internacionales de inversion muestran un alto grado de convergencia:

“La determinacién de qué clase de compensacién debe ser pagada
en caso de una expropiacién alguna vez figuraba en los temas més
debatidos entre los paises desarrollados y los paises en desarrollo (Sor-
narajah, 2004). Los paises exportadores de capitales abogaban por la
compensacion “pronta, adecuada y efectiva”, mientras que algunos
paises en desarrollo promovian otros estdndares existentes en sus legis-
laciones domésticas.

Hoy, sin embargo, existe un creciente nivel de convergencia de los
acuerdos internacionales de inversién respecto al estdndar de com-
pensacion. Mds atin, la mayorfa contempla que la compensacion debe
reflejar el precio real de la inversién. Para este propésito se hace la
referencia al valor de mercado, al valor justo de mercado o al valor
genuino de los activos tomados™? (traduccién del autor).

Los autores Newcombe y Paradell llegan a la misma conclusion?!.

Esta convergencia en los acuerdos internacionales de inversion,
respecto al estindar de compensacion plena, es uno de los principales
argumentos de aquellos que sostienen la naturaleza consuetudinaria
del criterio de compensacion plena.

dQué aporta la jurisprudencia de la CEDH en materia de com-
pensacién en relacion con este debate? A fin de evaluar si la jurispru-
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dencia de la CEDH puede interpretarse como un argumento a favor
o en contra de la existencia de una regla consuetudinaria requiriendo
el estindar de compensacion plena, debe previamente determinarse
si esa jurisprudencia ha seguido un patrén consistente en un sentido
0 en otro.

En un caso del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas2,
la opinién del abogado general Mischo pasé revista a la jurisprudencia
de la CEDH con el fin de decidir si el pago de compensacién era indis-
pensable en ese cuerpo legal. Al citar Santos Monasterios vs. Grecia®
trata la cuestién sobre la valoracién y concluye que el requisito de
proporcionalidad incluye la necesidad de la valoracién justa de la pro-
piedad expropiada:

“Los términos de la compensacién bajo la legislacién relevante son
muy importantes en la evaluacién de si las medidas recurridas res-
petan el requisito de equilibrio justo y, particularmente, si no repre-
senta un peso desproporcionado sobre los demandantes. Sobre este
punto, la Corte ya se ha pronunciado en el sentido de que la toma
de propiedad sin pago de un monto razonablemente relacionado con
su valor normalmente constituird una interferencia desproporcionada
y la ausencia total de compensacion solo podria justificarse a la luz
del articulo 1 en circunstancias excepcionales (Santos Monasterios vs.
Grecia, 1994, serie A, nro. 301-A, p. 35, parrafo 71)”# (traduccién del
autor).

En realidad, la CEDH ya habia ligado la compensacién a un valor
razonablemente relacionado con el valor y la proporcionalidad en el
caso James. En este caso, a diferencia del caso Santos Monasterios,
hubo una referencia directa y explicita al estdandar de compensacion
plena. En el caso James, la Corte concluy6é que la desviacion del
estindar de compensacién plena, lo cual constituye claramente una
excepcion, requeriria la persecucién de legitimos objetivos de “interés
publico”, encarnados en medidas de reforma econémica o disefiadas
para la consecucién de mayor justicia social:

“La Corte acepta la conclusion de la comision relativa al estandar
de la compensacion: la toma de propiedad sin pago razonablemente
relacionado con su valor normalmente constituirfa una interferencia
desproporcionada que no se podria justificar bajo el articulo 1 (P-1).
Sin embargo, el articulo 1 (P-1) no garantiza el derecho a una com-
pensacion plena en todas las circunstancias. Legitimos objetivos de
“interés piblico”, como aquellos perseguidos a través de medidas de
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reforma econémica o medidas disefiadas para conseguir mayor justicia
social, podrian justificar un reembolso menor al valor pleno de mer-
cado™ (traduccion del autor).

Mis casos de la CEDH acuden en defensa del estindar de com-
pensacion plena como regla general. Exactamente, el mismo razona-
miento que expresé el abogado general Mischo en el caso Booker se
encuentra en la sentencia de la CEDH de Pressos Compania Naviera
vs. Bélgica:

“Los términos de la compensacién bajo la legislacién relevante son
muy importantes para la evaluacién de si la medida recurrida respeta
el requisito de equilibrio justo y, notablemente, de si impone una carga
desproporcionada a los demandantes. A este respecto, la toma de pro-
piedad sin pago de un monto razonablemente relacionado con su valor
normalmente constituird una interferencia desproporcionada y la falta
total de compensacion podrfa considerarse justificada bajo el articulo 1
solo en circunstancias excepcionales™ (traduccién del autor).

Resulta interesante en este caso la opinién concurrente con la comi-
sién del juez Danelius, abrazando la idea de la necesidad de incluir la
pérdida de expectativas de lucro, que normalmente constituye un ele-
mento del estindar de compensacién plena y un requisito necesario
para la consideracion del lucro cesante?™:

“La interferencia con el derecho al disfrute pacifico de la propiedad
puede tener lugar a tréves de medidas que afectan un elemento que
forma parte de la propiedad, si bien ese elemento no alcanza a consti-
tuir una ‘reclamacién’ determinada u otra ‘posesién’ susceptible de ser
expropiada u objeto de medidas similares determinadas. Por ejemplo,
las expectativas de ganancias frecuentemente constituyen una parte
esencial del valor de la propiedad que genera renta y puede ser que
tengan que tomarse en cuenta en la valoracién de una empresa o
negocio a propésito de su venta o compensacion por expropiacion, asi
estas expectativas no sean necesariamente susceptibles de una medida
separada de expropiacién™ (traduccién del autor).

Guillemin vs. Francia® lidi6 con el elemento de “prontitud” del
estandar de compensacion plena. Aqui la CEDH consider6 que existié
una expropiacién indirecta, de facto y concluyé que la demora en el
pago de la compensacion debida constitufa por si misma una violacién
del referido articulo 1:

“La compensacion por la pérdida soportada por el demandante solo
puede constituir adecuada reparacién cuando también toma en cuenta
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el dafio surgido por la duracién de la deprivacién. Ademas, debe ser
pagada en un tiempo razonable” (traduccién del autor).

Por lo expuesto, se podrfa considerar que existen elementos en la
jurisprudencia de la CEDH que abonan en el sentido de la natura-
leza consuetudinaria del estindar de la compensacién plena. Por otro
lado, Sornarajah lee esa misma jurisprudencia en sentido contrario y
sostiene que tanto la Convencién Europea de Derechos Humanos
como la jurisprudencia de la CEDH en realidad respaldan la posicién
mayoritaria entre los paises en desarrollo que desconocen la existencia
de una costumbre o principio de derecho internacional que consagre
el derecho a la propiedad extranjera y al pago de una compensacién
plena en caso de una expropiacién.

Su argumento comienza por desafiar la existencia de un recono-
cimiento uniforme y generalizado del derecho de propiedad y com-
pensacién entre los diferentes Estados que conforman la comunidad
internacional:

“A veces se recurre al argumento de que los cédigos de inver-
siones y disposiciones constitucionales de un gran nimero de Estados
apoyan la existencia de un derecho de propiedad y al pago de com-
pensacién plena en caso de nacionalizaciéon que viola ese derecho.
Existe escasa evidencia de tal reconocimiento extendido y sin reservas
de tal derecho de propiedad en los sistemas constitucionales, incluso
de los paises exportadores de capitales, que fundamente la existencia
de un principio de derecho internacional. A los niveles internacional
y regional los diversos instrumentos de derechos humanos no admiten
un derecho de propiedad sin reservas que justifique interferencias
con el interés piblico. Igualmente, cuando las Constituciones de los
Estados hacen referencia a derechos de propiedad, estos usualmente
ceden ante el interés piiblico™ (traduccién del autor).

Al parecer, Sornarajah confunde la esencia del debate. La cuestién
relativa a la naturaleza consuetudinaria del estindar de compensacion
plena no es si el derecho de propiedad admite limitaciones. Es claro
que el derecho de propiedad no es ilimitado y la regla del derecho
internacional consuetudinario, que reconoce el derecho de los Estados
a expropiar, deberia bastar para zanjar este punto. La cuestién es mds
bien si existe una regla de derecho internacional consuetudinario que
sancione que siempre que se deba compensacién, esta debe responder
al estdandar de compensacion plena o, por lo menos, que esta valora-
cién funciona como la regla general y que las excepciones que per-
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miten desviarse del principio general requieren remontar una valla
alta para su justificacion.

Afortunadamente, no tendremos que zanjar aqui esa discusién.
Incluso si asumimos que Sornarajah tiene razén, gpor qué los
Estados no levantan argumentos en la misma linea de la inexis-
tencia de una regla consuetudinaria imponiendo el estindar de
compensacién plena? Si bien se podria argumentar que los Estados
ya han renunciado a esa posibilidad mediante las disposiciones
expresas de acuerdos internacionales de inversiéon que consagran
dicho estdndar. Ello es solo parcialmente cierto porque no todos
los acuerdos internacionales de inversién incluyen tal disposicion
y ademds en muchos casos la jurisdiccién de un tribunal arbitral
se deriva de cldusulas de estabilidad incluidas en los contratos
entre los inversionistas y el Estado receptor. Es mds, incluso con
un acuerdo internacional que determine la aplicacion del estindar
de compensacién plena, la argumentacién de la inexistencia de una
regla consuetudinaria en tal sentido aliviaria la carga de la prueba
de un Estado que busque, por ejemplo, recurrir al estado de nece-
sidad para justificar una desviacién excepcional de la regla pactada
en el tratado internacional.

No se encuentra argumento juridico aparente por el que las partes
que han sometido al arbitraje sus controversias relativas a expropia-
ciones indirectas hayan decidido alienar de esos arbitrajes a elementos,
argumentos y consideraciones tan importantes en materia de estdandar
de compensacién que han sido discutidos en la sede de la CEDH.
Abordaremos posibles respuestas en la siguiente seccién, pero defini-
tivamente la falta de factibilidad juridica o impertinencia no resultan
excusas admisibles.

Seccién V. La necesidad de una explicaciéon alternativa

De lo visto hasta ahora existirian poderosos incentivos juridicos para
que las partes en controversias, inversionista-Estado y los mismos tri-
bunales arbitrales, tengan en cuenta y recurran a la jurisprudencia de
la CEDH en al menos tres elementos muy relevantes para la expro-
piacién indirecta: concepto, propésito piblico y proporcionalidad y
estandar de compensacién plena. Las secciones previas han demos-
trado que no existiria una razén de orden técnico para considerar
dicha utilizacién errénea o initil.
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Si bien no se ajusta estrictamente al &mbito de este articulo, es fun-
damental anotar que, més alld del mundo de la expropiacién indirecta,
hay otras interesantes e importantes coincidencias entre la jurispru-
dencia de la CEDH vy el derecho internacional de las inversiones. Por
ejemplo, puede establecerse un paralelo entre la amplitud del con-
cepto de inversién en los acuerdos internacionales de inversién y en el
concepto de propiedad del articulo 1 del Primer Protocolo, tal como
ha sido interpretado por la CEDH.

Algunos autores han concluido que los tribunales arbitrales de
inversién han recurrido frecuentemente al derecho de propiedad
privada y jurisprudencia conexa sobre derechos humanos al definir
la expropiacion regulatoria (una forma de expropiacién indirecta)>.
Para esta conclusion se apoyan en las decisiones de algunos tribunales
arbitrales. Por ejemplo, en la utilizacién que hace el tribunal arbitral
de Uncitral en Lauder vs. Republica Checa® del caso del CEDH
Mellacher vs. Austria para la definicién de diferentes tipos de expro-
piacién. Igualmente aluden al examen de proporcionalidad del tri-
bunal arbitral en Tecmed haciendo referencia a Matos e Silva, Mella-
cher y Pressos Compania Naviera, y a la misma cuestién en Azurix
Corp. vs. Repriblica Argentina3, asi como a la opinién discordante de
un drbitro del caso Revere Copper & Brass Inc. vs. Overseas Private
Investment Corp.5, que se apoya en la interpretacién de los principios
generales del derecho internacional en Gudmundsson vs. Islandia
para justificar el derecho del Estado jamaicano para imponer medidas
tributarias. Igualmente citan el caso Encana Corp. vs. Ecuador’ ante
la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA), que también
se refiere a Gudmundsson en su discusién respecto al alto grado de
irrazonabilidad que deben mostrar las medidas tributarias a fin de
ser consideradas expropiatorias. Asimismo, se menciona la opinién
discordante de Thomas Wilde en Thunderbird Gaming Corp. vs.
Estados Unidos Mexicanos™, en la que Wiilde utiliza jurisprudencia
de la CEDH para calificar la medida del Gobierno mexicano como
expropiacién indirecta, basindose en el elemento de legitimas expec-
tativas. También se recurre como evidencia en el mismo sentido al
caso del Ciadi Saipem S.p.A. vs. Bangladesh, en que el tribunal se
apoy6 en jurisprudencia de la CEDH para sostener que los tribunales
arbitrales confieren a las partes un derecho a las sumas otorgadas y
que el Poder Judicial de un gobierno puede ser pasible de una recla-
macién de expropiacion.
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Ahora bien, de los siete casos mencionados tinicamente cinco se
relacionan de manera directa con un elemento central de la expro-
piacién indirecta y solo tienen que ver con el elemento de interés
publico/proporcionalidad y (podria argumentarse) con el concepto de
expropiacion indirecta (aunque solamente los casos Revere Copper y
Encana tratan el tema expropiatorio, pues el caso Lauder recurre a la
jurisprudencia de la CEDH tnicamente para la formulacién de defi-
niciones generales para expropiacién formal’y ‘de facto’). La cuestion
de compensacion plena, tal como ha sido discutida en este articulo,
brilla por su ausencia en la lista presentada.

Ademis, contra el telén del significativo nimero de laudos de tri-
bunales internacionales de inversién, decir que cinco laudos permiten
concluir que los tribunales internacionales de inversién recurren fre-
cuentemente a la jurisprudencia de la CEDH es, por decir lo menos,
una exageracion. Un informe publicado por la UNCTAD en 2006
llega a sumar hasta 255 casos (hasta noviembre de 2006 tinicamente),
basados en acuerdos internacionales de inversién?7.

dPor qué esta subutilizacion?

Una primera aproximacién puede parecer muy sencilla, pero atin
asi merece ser analizado. Podria existir una percepcién entre los ope-
radores (potenciales demandantes y demandados) del arbitraje inter-
nacional de inversiones que la CEDH constituye un sistema cerrado
y reservado en su mayoria a los ciudadanos de los Estados parte de
la Convencién Europea de Derechos Humanos. Sin embargo, no
deberia tener igual fuerza en relacién con los miembros de los tribu-
nales arbitrales debido a que su manejo de la ley aplicable tendria que
ser m4s sofisticado.

Tal argumentacién ignora que la segunda oracién del primer
parrafo del articulo 1 del Protocolo 1 contiene una referencia a la pro-
teccién de los extranjeros contra la deprivacién (“principios generales
de derecho internacional”). Esta proteccion ciertamente se encuentra
confinada al territorio de los Estados parte de la Convencién, pero
la jurisprudencia tiene un valor ilustrativo para otros tribunales que
deban lidiar con cuestiones iguales o similares. En ese sentido, consti-
tuye un elemento indiscutible en doctrina que incluso esas decisiones
gozan de potencial influencia sobre los tribunales internacionales de
inversion.

En la misma linea, el primer argumento rebatido en el parrafo
anterior podrfa ser sujeto de reformulacién a partir de la idea de que
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los acuerdos internacionales de inversién (particularmente los BIT)
han sido tradicionalmente firmados por paises en desarrollo con paises
desarrollados, por lo general los primeros son los Estados receptores
de las inversiones cubiertas por los acuerdos. Podria entonces argu-
mentarse que la falta de recursos y experiencia técnica podria explicar
por qué estos Estados incurren en el error de percepcion sefialado.
Este argumento tampoco se sostendria. Una explicacién anclada en
la falta de sofisticacién de paises en desarrollo enfrenta demasiados
problemas. Para solo mencionar uno, equivale a una generalizacion
ciega que no diferencia las grandes variaciones en el nivel de desa-
rrollo entre los paises que forman parte de la categoria.

¢Podria acaso sostenerse que solo recientemente con la incorpora-
cién de los Estados de Europa del Este a la Convenciéon Europea de
Derechos Humanos surgi6 la oportunidad para que los dos sistemas
(CEDH y derecho internacional de las inversiones) interactien? Tal
argumento se apoyaria demasiado en el hecho de que, generalmente,
los acuerdos internacionales de inversién son un fenémeno entre
paises en desarrollo y paises desarrollados. Por ende, solo con la inclu-
sién de las economias en transicién al sistema europeo de derechos
humanos, lo que requirié un programa de conversién en economias de
mercado que, a su vez, inclufa un ambicioso programa de BIT, es que
ambos sistemas juridicos (CEDH vy arbitraje de inversiones) pudieron
compartir un nimero representativo de paises en comin. El problema
con esta explicacién es que sigue sin considerar que, incluso sin la apli-
cabilidad de ambos sistemas juridicos a un conjunto comin de paises,
se mantiene la utilidad y la posibilidad de invocar consideraciones de
la CEDH sobre expropiacion indirecta en casos de arbitraje de inver-
sién. Si bien esta probabilidad de importacion puede ser menos apa-
rente para el lego, en definitiva no lo es para el operador experimen-
tado o para los drbitros.

Mis atin, muchos paises en desarrollo no solo han participado
efectivamente Yy, en varios casos, exitosamente, en arbitrajes interna-
cionales de inversién por ya varias décadas como para que se pueda
sostener que no estan familiarizados con la teorfa necesaria, pero tam-
bién contratan defensa altamente especializada mediante firmas inter-
nacionales. Argentina es probablemente el pais de la comunidad inter-
nacional que més ha sido llevado ante tribunales arbitrales de inversion
(como resultado de la crisis de 2002 Argentina enfrenté 35 casos del
Ciadi y cinco casos de la Uncitral). Con esa experiencia resulta dificil
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sostener que no ha desarrollado el expertise necesario. En realidad,
existe la evidencia de que ha desarrollado tal capacidad profesional
que ha exportado a varios profesionales, anteriormente encargados
de la defensa argentina en la Procuraduria del Tesoro, a importantes
firmas internacionales.

Examinaremos ahora si dos factores de orden procesal podrian
explicar la falta de didlogo entre el arbitraje de inversiones y la juris-
prudencia de la CEDH. En primer lugar, la Convencién Europea de
Derechos Humanos requiere el agotamiento de recursos internos (arti-
culo 35.1 de la Convencién), mientras que la mayoria de los acuerdos
internacionales de inversion proveen al inversionista del derecho de
recurrir directamente al arbitraje internacional. En segundo lugar, es
solo a partir de una fecha relativamente reciente que la Convencién
Europea ha otorgado al individuo o inversionista el derecho a acudir
directamente a la CEDH, con la modificacién introducida por el Pro-
tocolo 11, que entré en vigencia el 1 de noviembre de 1998.

En realidad, el primer factor procesal agotaria su relevancia como
argumento en relaciéon con la preferencia de los inversionistas de
recurrir al arbitraje de inversiones, en vez de llevar sus pretensiones
ante la CEDH (argumento que podria extenderse a Cortes de dere-
chos humanos en general), y se podria incluir en esta misma linea de
razonamiento la expectativa de compensaciones monetarias mucho
mayores. El segundo argumento de corte procesal es algo distinto.
Su légica serfa que debido a la reciente modificacién operada en el
interior del sistema europeo de proteccién de los derechos humanos
su utilizacién, por parte de inversionistas, y su jurisprudencia, en
materia de defensa de la propiedad, se encontrarfan atin en una etapa
inicial. Parecerfa dificil defender tal argumento. De la revisién efec-
tuada en las secciones previas de este articulo, la jurisprudencia de la
CEDH en materia de propiedad, incluso aquella previa a la modifica-
cién procesal de 1998, se revela sélida y abundante. Definitivamente
no se trata de una jurisprudencia en construccion, sino de un corpus
maduro y muy bien perfilado. Si acaso, este argumento proporcio-
narfa una razén adicional para justificar la pertinencia de la importa-
cién de los conceptos e interpretaciones de la CEDH en el contexto
del arbitraje de inversiones, precisamente basdndose en la solidez de
dicha jurisprudencia.

Una explicacién mds sustantiva puede derivarse de la nota de pre-
caucién de los autores Coe y Rubins, incluida en su andlisis del caso
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Tecmed y relativa a los peligros de la aplicacién de la jurisprudencia de
la CEDH a los casos de arbitraje de inversion:

“Las partes en disputa en el arbitraje internacional de inversiones
ocasionalmente han invocado informes de la Comisién Europea y
decisiones de la CEDH relativas al articulo 1, resultando en cierto
grado de polinizacién cruzada que se hace evidente en algunos laudos
de inversionista-Estado. De hecho, tal como se discute mds abajo en
mayor detalle, el tribunal en Tecmed adopté un principio de propor-
cionalidad derivado de la jurisprudencia emanada de la Convencién.

Existe, sin embargo, razén para ser selectivo al prestarse derecho
de la Convencién a la luz de rasgos arquitecténicos especificos a ese
texto. El Primer Protocolo, por ejemplo, a pesar de su referencia a
“principios generales del derecho internacional”, subordina expresa-
mente el “disfrute pacifico” de la propiedad al “derecho del Estado a
hacer cumplir tales leyes como considera necesario a fin de controlar
el uso de propiedad de conformidad con el interés general o a fin de
asegurar el pago de impuestos u otras contribuciones o penalidades”.
Este expreso reconocimiento de la prerrogativa regulatoria puede,
en un determinado caso, establecer para actos gubernamentales una
excepcién mds amplia de las obligaciones de compensacién que la que
podria acordar el derecho internacional consuetudinario o por tratados
de inversién que no tienen tal limitacién™s.

Se acepta la nota de precaucion, ya que, de hecho, ambas juris-
prudencias responden a diferentes cuerpos legales. Sin embargo, no
ofrece una respuesta integral a la cuestién de la insuficiente recep-
tividad.

El andlisis efectuado en las secciones previas ha sido lo suficiente-
mente prolijo para formular la cuestién de la aplicabilidad y recepcion
respecto a un solo punto: la expropiacién indirecta. Se evité expresa-
mente acercarse al acantilado del andlisis de la aplicabilidad general de
la jurisprudencia de la CEDH. No se ha encontrado ningiin elemento
que rete ala conclusion de que no existe razén juridica alguna que pre-
venga la aplicabilidad o cuestione la pertinencia de la jurisprudencia
de la CEDH a los casos de expropiacién indirecta que deciden los
tribunales arbitrales de inversién. No existe temor a equivocarse si se
interpreta el texto de la Convencion Europea o la jurisprudencia de la
CEDH en el sentido de que el andlisis de una medida gubernamental
en la primera regla del articulo 1 del Protocolo 1 de la Convencién
Europea puede informar la decisién de un drbitro de inversiones en
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materia de una expropiacién indirecta. Ello es especialmente cierto
para temas centrales como el concepto de expropiacion indirecta,
proposito piblico de la expropiacion, proporcionalidad y estdandar de
compensacion.

Un punto adicional a ser notado es que la conclusién de Coe y
Rubins en el sentido de que la Convencién Europea puede ser inter-
pretada invariablemente como brindando una prerrogativa regulatoria,
a través de la cual “el derecho de un Estado a hacer cumplir tales leyes
como estime necesario para controlar el uso de la propiedad de con-
formidad con el interés general, o para asegurar el pago de impuestos
u otras contribuciones o penalidades” siempre triunfard sobre el “dis-
frute pacifico de la propiedad”, resulta a todas luces cuestionable.
Debe recordarse que el referido derecho del Estado est4 sujeto al test
de equilibrio justo, tal como se explic6 en la seccién III.

En cualquier caso, incluso asumiendo que la explicacion de Coe
y Rubins se sostiene en el sentido de que el sistema europeo estaria
sesgado hacia una aproximacién mads restrictiva, ello supondria que
aquellos casos en los que la CEDH si ha encontrado una violacién
por parte del Estado serian favoritos entre los inversionistas que los
citarfan ampliamente en el contexto del arbitraje de inversiones. En
efecto, los inversionistas tendrian todos los incentivos de citar los ele-
mentos de estos casos en los que incluso un sistema sesgado en favor
de los Estados ha encontrado una expropiacién indirecta. Por otro
lado, los Estados tendrian todos los incentivos de citar aquellos casos,
presumiblemente la mayorfa si se sigue la conclusién de Coe y Rubins,
en que la CEDH ha hallado que el poder regulatorio del Estado se
impone sobre los derechos privados de propiedad de los inversionistas.
Entonces gpor qué los Estados no han actuado en consecuencia pre-
sentando esta jurisprudencia en sus arbitrajes de inversién?

Clara Reiner y Christoph Schreuer proponen dos razones para
explicar por qué los derechos humanos son raramente invocados en
arbitrajes de inversién y citan dos casos que ejemplificarian por qué
los tribunales arbitrales de inversién rehuyen encarar cuestiones de
derechos humanos®.

La primera razén propuesta por Reiner y Schreuer parte del hecho
estadistico que en la mayoria de arbitrajes de inversién los inversio-
nistas involucrados son personas juridicas y no naturales, y esto dejarfa
fuera de juego la jurisprudencia de casi todas las Cortes internacio-
nales de derechos humanos. No obstante, resulta interesante que estos
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autores mencionan a la Convencién Europea de Derechos Humanos
y ala CEDH como la tnica excepcién a la regla, pues dicha Conven-
cién provee explicitamente de proteccién a la propiedad de personas
juridicas.

Sin embargo, para este articulo, tal argumento vuelve més perti-
nente que nunca el preguntarse por las causas de la ausencia de esa
“polinizacién cruzada” entre la CEDH vy el arbitraje de inversiones.
¢Por qué no existe precisamente en este punto en que tanto la juris-
prudencia de la CEDH como el arbitraje de inversiones coinciden en
cuanto a la proteccion de las inversiones a nivel corporativo?

La segunda explicacién propuesta por Reiner y Schreuer realiza
una evaluacién a priori sin citar evidencia ni autoridad especifica y
sentencia que el nivel de proteccién que brindan los instrumentos
internacionales de derechos humanos es tipicamente menor que el
estandar contenido en acuerdos internacionales o contratos de inver-
sién. A efectos de este articulo, el alcance de esta generalizacion es
escaso no solo porque la cuestién que nos ocupa se encuentra enfo-
cada en forma mds limitada, sino también porque hemos demostrado
que la evaluacién de la pertinencia de la jurisprudencia de la CEDH
en materia de expropiacién indirecta requiere de un andlisis caso por
caso, consistente tanto con la aproximacion requerida para evaluar
si una expropiacion indirecta ha tenido lugar como con la naturaleza
arbitral del mecanismo de solucién de controversias. Un juicio a priori
resulta més bien andlogo al argumento presentado previamente por
Coe y Rubins y debe ser por tanto rechazado con los mismos argu-
mentos ya utilizados.

Por otro lado, el andlisis de Reiner y Schreuer que les permite
llegar a la conclusion de que los tribunales internacionales de inver-
sién tienen un sesgo analitico que los llevarfa a rechazar cuestiones de
derechos humanos se basa en dos casos: Biloune vs. Ghana (1989) y
Patrick Mitchell vs. Repriiblica Democritica del Congo (2004). El pro-
blema de dicho argumento es que la cuestion de derechos humanos
que estos casos involucraban era uno de detencién ilegal. Pareceria
légico entonces que un tribunal de inversiones muestre reticencia a
entrar en ese dmbito de los derechos humanos.

Contrariamente, la cuestion que este articulo plantea se focaliza
en temas centrales al concepto y la operatividad de la expropiaciéon
indirecta. Los tribunales de inversién no deberfan mostrar este mismo
nivel de cautela en la aplicacién de consideraciones de la CEDH al
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lidiar con estos temas. En esta seccién se han citado siete casos en los
que dicha importacién ha ocurrido; sin embargo, ese nimero clara-
mente no guarda relacién con la pertinencia y potencial importancia
de un andlisis comparativo por parte de los tribunales de inversién y
ello atin requiere de una explicacién.

Una explicacién alternativa y méds completa puede partir de con-
sideraciones hasta cierto punto ya adelantadas en este trabajo y que
explicarian la reticencia de operadores y tribunales arbitrales de jugar
la carta de la jurisprudencia de la CEDH. El argumento se deriva del
hecho de que la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos constituye parte de un sistema estructurado en que citar
casos de manera aislada a la explicacion de su lugar en todo el sistema
tiene un menor valor que en el arbitraje de inversiones, en que todos
los laudos comparen la pertenencia al sistema del derecho interna-
cional de inversiones. Citar un caso de la CEDH en el contexto del
arbitraje de inversiones necesitaria esta explicacion sobre su posiciona-
miento y consistencia con la jurisprudencia y el sistema de la CEDH,
a fin de expresar plenamente el punto que se quiere hacer frente al
tribunal arbitral.

Existe una diferencia estructural entre el rol que desempeiia la
jurisprudencia en general en el sistema de la CEDH vy aquel que
cumple en el arbitraje de inversiones. En la jurisprudencia de la
CEDH son elementos fundamentales el precedente vinculante y el
cardcter permanente de la Corte. En el arbitraje de inversiones, en
cambio, uno de sus caracteres distintivos, que se remonta a sus ante-
cedentes procesales en el arbitraje comercial y se justificaria en el
objetivo del sistema de arribar a soluciones para caso particulares®,
es su naturaleza ad hoc a la de los hechos y circunstancias distintas de
cada caso concreto.

Estas consideraciones determinan que la efectiva importacién
de la jurisprudencia de la CEDH al arbitraje de inversiones nece-
sitarfa un manejo més refinado y experimentado de la Convencién
Europea y de la jurisprudencia de la CEDH, para el cual los ope-
radores y los tribunales del sistema de arbitraje de inversiones no
estdn preparados.

Por supuesto que este expertise podria ser materia de una contrata-
cién especializada, pero ello necesariamente tendria un impacto sobre
los de por si altos costos directos de los arbitrajes de inversién, asi
como en la extensién en el tiempo de los arbitrajes.
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Al parecer los operadores del sistema de arbitraje de inversiones
evaldan que este costo excede los beneficios de contar con el even-
tual apoyo de la jurisprudencia de la CEDH y prefieren sustituirla por
jurisprudencia que emana del propio sistema arbitral de inversiones.
El incentivo de llegar a este resultado en el cilculo costo-beneficio
vendria ademds porque, como ya lo hemos expresado en el arbitraje,
no existe el precedente obligatorio, lo cual relativizarfa atin mas el
impacto de jurisprudencia que procede de otros sistemas o cuerpos
juridicos distintos.

Cabria incluso afiadir un elemento de autopreservacion a la reti-
cencia de los operadores, en particular de los abogados especializados
en el arbitraje internacional de las inversiones, a esta subcontratacion
toda vez que podria potencialmente atentar al mediano o largo plazo
contra el segmento de mercado que poseen, en caso de que la juris-
prudencia de la CEDH o de derechos humanos, en general, llegue
a influir de manera considerable en las decisiones de los tribunales
arbitrales.

Esta explicacién de orden estructural que se ensaya aqui despliega
ademds otras consecuencias interesantes. Aclararia adecuadamente,
por ejemplo, una tendencia que se ha observado entre los operadores
que presentan reclamaciones paralelas ante un tribunal de inversion y
la CEDH. Tal fue el caso de la compaiifa Nomura-Europe y su subsi-
diaria Saluka en su reclamacién contra la Republica Checa, con base
en el BIT Paises Bajos-Reptiblica Checa (2001), que estuvo acompa-
fiada por una demanda ante la CEDH. Otro ejemplo viene por el caso
Yukos, en que tres corporaciones controladas por Group Menatep
Ltd. (Gibraltar) llevaron al gobierno ruso a un arbitraje de inversiones
basado en el Tratado sobre la Carta de la Energfa. El grupo Menatep
controlaba Yukos, la cual paralelamente presenté una demanda contra
Rusia ante la Corte Europea de Derechos Humanos (2004). A mayor
abundancia, tenemos el caso de la empresa lituana Amto, cuya subsi-
diaria Elektroyuzhmontazh-10 demand¢ a Lituania ante la CEDH y
una reclamacion paralela fue llevada ante el Instituto de Arbitraje de
la Céamara de Comercio de Estocolmo, bajo el Tratado sobre la Carta
de la Energfa.
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Conclusiones

Este articulo ha demostrado que no existe impedimento alguno de
orden juridico para justificar esa distancia que separa a la jurispru-
dencia de la CEDH de las consideraciones en materia de expropiacion
indirecta de los tribunales arbitrales de inversion y de las alegaciones
tanto de inversionistas como de Estados. A este respecto, este trabajo
ha analizado tres elementos esenciales: el concepto de expropiacion
indirecta, el propésito publico y la proporcionalidad y el estdndar de
compensacion plena.

En la dltima seccién se ensay6 explicar esta distancia entre la juris-
prudencia de la CEDH vy el arbitraje internacional de inversiones
mediante una serie de tesis distintas, la mayoria de las cuales fueron
descartadas por deficientes o incompletas. Sin embargo, dos de ellas
pueden ser rescatadas y, cosa interesante, no son excluyentes.

Una se relaciona con la diferencia de orden estructural, que separa
a la jurisprudencia de la CEDH del arbitraje de inversiones en rela-
cién con la funcién del precedente vinculante y el cardcter perma-
nente de la Corte, por oposicion a la aproximacién caso por caso del
arbitraje de inversién. Este argumento potencialmente podria revestir
un mayor alcance que la pregunta que se plantea este articulo y podria
ayudar a aclarar la cuestién mds amplia de la insuficiente recepcion de
la jurisprudencia de la CEDH en general, no solo limitada al tema de
expropiacion indirecta, por parte del arbitraje de inversiones. Al limite,
también podria dar luces sobre la escasa recepcién de las normas inter-
nacionales de derechos humanos en general.

Un segundo argumento posible asume una intencionalidad dis-
tinta: se basa en un posible instinto de sobrevivencia de los miembros
de una comunidad relativamente pequeia de profesionales dedicados
al arbitraje de inversiones que estarfan tratando de preservar su mer-
cado de la contaminacién por otras dreas. Tantas veces sefalado, el
hecho de que los drbitros en esta drea del derecho con frecuencia tam-
bién actiian como abogados de parte abonaria en este mismo sentido.

Se podria imaginar un avance hacia la mayor receptividad y mas
asidua aplicacién de la jurisprudencia de la CEDH en el arbitraje de
inversiones a partir de los casos Tecmed y Azurix, dada la utilidad que
brindé el “test del equilibrio justo” en el andlisis de la proporcionalidad
de una medida de interés piblico. Sin embargo, la bondad de este test
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no debe exagerarse porque lo que hace es proveer al arbitro de una
balanza en la que finalmente él decide, con base en consideraciones
esencialmente valorativas, los pesos relativos de los derechos del inver-
sionista y valores ajenos al derecho internacional de las inversiones,
como podrian ser las preocupaciones medioambientales que motivan
la regulacion en dicha materia.

Por tanto, no nos debe sorprender que en los casos de expropia-
cién indirecta en los que se recurri6 a la jurisprudencia de la CEDH,
esta haya sido traida a colacién por los tribunales arbitrales y no por
argumentos de parte. Ello también podria implicar un patrén a futuro
en que el mayor didlogo entre los tribunales de inversién y la jurispru-
dencia del CEDH tenga como motor la iniciativa de los drbitros més
que de las partes.

Sin embargo, si se considera seriamente el argumento del interés
propio derivado del instinto de sobrevivencia de la pequefia comu-
nidad profesional de abogados de arbitraje de inversiones, a fin de
evaluar si la tendencia de Tecmed y Azurix se consolidard, entonces
las variables de ese interés propio, del nimero de drbitros a tiempo
completo en el sistema y la utilidad de la jurisprudencia de la CEDH
en las decisiones y victorias en los arbitrajes de inversién deberian
quedar todas incluidas en la ecuacion costo-beneficio. A partir de esa
inclusion, veremos si el recdlculo en la ecuacién produce un resultado
distinto al que arroja repetidamente hasta hoy.
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