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RESUMEN: Los Acuerdos de Inversiones latinoamericanos han establecido desde sus inicios la expropiacion
indirecta. Sobre la base de otros escenarios, Espafa, pais con marcada presencia de sus empresas en la region,
también lo ha dispuesto. Sin embargo, ello no ha evitado que unos y otros hayan sido demandados desde la
perspectiva de los inversores por expropiacion indirecta en Tribunales internacionales, debido a la insuficiente
proteccion que proveen sus Tratados de inversion. Este trabajo analiza algunos de los casos en que empresas
espafolas han demandado por expropiacién indirecta a Estados latinoamericanos y viceversa.
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ABSTRACT: The Latin-American Investments Agreements have established indirect expropriation since its inception.
On the basis of other scenarios, Spain, which has distinct presence of its companies in the Latin-American region has also
stipulated it. However, this has not prevented both of them from being sued from investor’s perspective, due to indirect
expropriation in International Courts, .due to the insufficient protection provided by their Investments Treaties.
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I. INTRODUCCION.

El Derecho Internacional de Inversionesy los conocidos Acuerdos de Promocidn
y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI’s) ocupan lugar preponderante en
la agenda del panorama juridico internacional en los dltimos afios, con particular
énfasis en el tema de las inversiones en varias regiones del planeta, no sélo a
nivel bilateral sino multilateral, debido a la impronta que la globalizacidon impuso
en relacién con ellos. En el 2017 se suscribieron catorce (14) nuevos APPRI’s en
el mundo, siendo en cuatro (4) de ellos signatarios paises de América Latina.
En el 2018 fueron suscritos nueve (9) Acuerdos de inversidn' con presencia de
Latinoamérica, seis (6) de ellos bilaterales y tres (3) multilaterales.

Los APPRI'S con una incidencia alta en la regién latinoamericana desde
su marcada aparicién en los afios 90 y hasta la actualidad?, han servido como
instrumentos juridicos de promocidn y proteccidon a los inversionistas en los
territorios donde han invertido, tal y como estdn concebidos desde su propia
naturaleza, a la vez que han sido utilizados frecuentemente por los inversores,
en particular, por las transnacionales para defenderse contra los Estados en los
territorios donde establecen sus inversiones, citando alguna de las cldusulas del
Tratado que consideren han sido vulneradas, incluida la de expropiacion, que ha
ganado posicidn sobresaliente a través de la expropiacidn indirecta. Ello constituye
un hecho en las trasnacionales de origen espafiol en América Latina, como se ha

| Conferencia de Naciones Unidas para el comercio y el desarrollo (UNCTAD): Tabla Acuerdos
Internacionales de Inversién mas recientes, 2019

2 Conferencia de Naciones Unidas para el comercio y el desarrollo (UNCTAD): Tabla Acuerdos de
Inversiones América Latina y el Caribe. América Latina desde la irrupcion de estos Acuerdos y hasta la
fecha cuenta con alrededor de 767 Acuerdos de inversion, cuenta con 448 APPRI’s en vigor, siendo los
paises con mayor incidencia los siguientes: Argentina 5| en vigor, Cuba 40, Chile 38, México y Uruguay 30,
Perd 28 y Venezuela 26.

* Tahimi Suarez Rodriguez
Licenciada en Derecho por la Universidad de la Habana. Doctoranda de la Facultad de Derecho de la Universidad
de La Habana, Cuba.
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constatado, pafs con el cual la regién en la década de los 90 suscribié alrededor de
|4 Acuerdos de este tipo®.

Simultdneamente, durante esos afios las empresas espafiolas comenzaron con
su proceso de internacionalizacidn y con ello su elevada presencia en América
Latina®, asi REPSOL, Unién Fenosa Gas, Gas natural, Aguas de Barcelona,
Abertis, Telefdnica, Iberdrola, Abengoa, el BBVA, entre otras transnacionales han
enarbolado un nimero de demandas contra Estados latinoamericanos, entre las
que se pueden citar: Victor Pey Casado/President Allende Foundation vs Republica
de Chile, Técnicas Mediambientales Tecmed vs Estados Unidos Mexicanos,
Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A.
vs Republica Argentina, Iberdrola S.A. e Iberdrola Energfa S.A.U. vs Republica de
Bolivia, entre otras. La mayorfa alegando expropiacién indirecta.

Sin embargo, Espafia también ha sido receptor de inversiones en la Ultima
década, con prioridad en el sector energético y con ello también ha entrado a
ser amenazada como Estado por demandas de inversionistas, que han invocado
vulneracién de cldusulas de los APPRI'S, en particular, la tan mencionada
expropiacion indirecta, por lo que de demandante se ha convertido en demandada.

Espafia tiene hasta el momento 72 APPRI’S en vigor, ocupa el 6to lugar entre
los pafses en los que sus inversionistas han demandado a Estados: ha interpuesto
44 demandas®, de ellas 37 contra paises latinoamericanos, en las cuales se esgrime
expropiacion indirecta en 18. A su vez se posiciona en el 3er puesto como pais
mds demandado con una cifra de 43 demandas en su haber y de ellas un alto
ndmero por expropiacidn indirecta regulatoria. La Penfnsula ibérica muestra en sf
misma, el anverso y reverso de una misma moneda.

ll. EXPROPIACION INDIRECTA EN LOS ACUERDOS DE INVERSION
DENTRO DEL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES.

|. Evolucién de la expropiacion indirecta en los acuerdos de inversion.

La inclusidon de la expropiacidn indirecta en los Tratados se inicid con su
referencia en el Harvard Draft Convention on the International responsability of States
en 1961, seguida por el Draft Convention on Protection of Foreign Property elaborado

3 Conferencia de Naciones Unidas para el comercio y el desarrollo (UNCTAD): Tabla de APPRI’s Espafia. En
1991 (2), 1992(1), 1993(1), 1994(4), 1995(2), 1996(1), 1997(2) y 1999(1).

4  Espafia sigue siendo el segundo inversor en América Latina y el Caribe después de Estados Unidos, segun
la CEPAL, lo cual demuestra y constata la importancia que las empresas del pais ibérico le conceden a la
region, a la cual le unen y favorecen factores como una lengua comdn y una cultura que le es cercana.

5 Puaza, B. y Ramro, P.: Justicia privatizada: el Estado espafiol y los mecanismos de resolucion de controversias
inversor-Estado, Ecologistas en accion, Observatorio de Multinacionales en América Latina (OMAL) — Paz
con Dignidad Madrid, 2016, p. 17.
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y adoptado en el Consejo de la OCDE el |12 de octubre de 1967. Posteriormente
se incorpord el concepto en tratados internacionales a partir del Programa de
Tratados de Inversién Bilateral de EEUU en 1980 y en el art. 1605 del Acuerdo
de Libre Comercio entre EEUU y Canadad de 1988. Mas tarde, en el afio 1993
se establecié también en el conocido art. 1110 del Tratado de Libre Comercio
de Norteamérica (NAFTA en sus siglas en inglés), el cual marcé la evolucidon de
dicha figura en este tipo de Tratados y su insercién dentro de las cldusulas de los
Acuerdos de Inversion mundialmente. Cada uno de los textos convencionales
mencionados introduce aportes al concepto de la expropiacidn indirecta hasta su
configuracién actual en la generalidad de los APPRI’s.

En la Harvard Draft Convention on the International responsability of States en
1961 en el art. 10.3 (@) y (b) se definen los elementos y el alcance en la toma
de la propiedad por el Estado como son: la interferencia estatal que no sélo se
extiende al uso sino al disfrute y disposicién del bien, privando a su propietario de
estos atributos. Ademds destaca (Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Internacional, 1969) que dicha interferencia del Estado ha de ser irracional y por
un tiempo determinado®.

Por su parte, el Draft Convention on Protection of Foreign Property del Consejo de
la OCDE de 1967 en su art. 3b) incorpora la idea no sdlo de la toma de propiedad,
como un despojo directo del Estado de un bien perteneciente a un inversionista,
sino también la adopcidn de cualquier medida estatal que prive a un propietario
(inversionista) de su bien de modo indirecto, con lo cual se inicié la distincidn
entre la manera en que el Estado puede dirigir sus medidas contra el inversionista:
directa o indirectamente. En el Proyecto de Convencidn también se introduce que
las medidas han de ser adoptadas por interés publico, bajo un debido proceso legal,
no ser discriminatorias e ir acompafiadas de una compensacién bajo la Férmula
Hull, lo que implica que la indemnizacién ha de ser pronta, adecuada y efectiva’-

A) Acuerdos bilaterales de inversién.

Aun cuando desde el Acuerdo entre Alemania y Paquistdn se tratd el tema
de la expropiacién desde la cldusula de proteccidn y seguridad plenas no es hasta
el Programa de Tratados de Inversién Bilateral de EEUU en 1980, que este pais
establecié en la cldusula de expropiacidon de sus Acuerdos, el reconocimiento
del efecto equivalente a una expropiacion directa que puede tener una medida

6  Aco, R.: “Document A/CN.4/217 AND ADD.]I, First Report of Responsability of State”, en AA.VV.: Extracto
del libro anual de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas Volumen Il, Naciones Unidas, New
York, 1969, p. 144.

7  Organizacidn para la cooperacién y el desarrollo econémico (OCDE): Draft Convention on Protection of
Foreign Property, text with notes and comments, OCDE, Paris, 1967, p. 17.
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adoptada por el Estado, aunque no se produzca la transferencia del titulo de
propiedad, pues de facto, ha ocurrido lo mismo®.

En el caso del art. 1605 del Acuerdo de Libre Comercio entre EEUU vy
Canadd (FTACUS) de 1988” incorpora un elemento adicional al reconocer a la
expropiacion indirecta progresiva (creeping expropriation), que es aquella que se
configura cuando una medida por si sola no se considera expropiatoria, pero
combinada con otras se conforma como una expropiacion. Por su parte, el art. |110
del Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA) de 1994"°mantiene
similar formulacién para la cldusula de expropiacién que en el FTACUS, con la sola
diferencia que elimina la referencia a la creeping expropriation. As se ha mantenido
la elaboracidn habitual de la cldusula de expropiacion en la mayorfa de los APPRI’s
después de los afios 90 y hasta la actualidad.

Entre los autores que se refieren al concepto de expropiacién indirecta, Amado
V.y R.C la definen como aquella “que se presenta cuando un acto del Estado no
adquiere la forma de una expropiacion material pero lesiona de tal manera los
atributos de la propiedad que le resta todo o parte de su valor (....), asimismo
adicionan que es una institucién mediante la cual se regulan e indemnizan los actos
del Estado que lesionan los intereses de los privados de manera andloga a una
expropiacion”!!,

Otros como MELGEN en su Informe sobre Expropiacién indirecta y el derecho
a la regulacion en la ley internacional de la inversidn hace una sinonimia entre la
expropiaciénindirectay laexpropiacidn regulatoriay manifiesta que esta se produce
“(...) enlos casos en que el Estado priva a una persona del aprovechamiento de
su propiedad mediante la aplicacién de regulaciones que no producen un cambio
en la titularidad del dominio. Normalmente estas regulaciones restrictivas del
dominio tienen su fundamento en la proteccidon de la salud, medio ambiente e
interés general, etc”'?.

Como se observa en el criterio de MEeLGEN sobre la expropiacién indirecta
regulatoria se refuerza la idea de la intervencion del Estado basada en la doctrina
de los llamados poderes de policla que este detenta, y que se basan en la

8  Art. IV del Tratado entre Los Estados Unidos de América y la Republica de Panama sobre el tratamiento y
proteccion de inversiones suscrito el 27/10/1982 y que entré en vigor el 30/05/1991, p. 14.

9  Acuerdo de Libre Comercio entre EEUU y Canada (FTACUS) suscrito el 04/10/1988 y que entré en vigor
el 01/01/1989, p. 179.

10 Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA) suscrito el 17/12/1992.y que entroé en vigor el
01/01/1994, p. 270.

Il Amapo V, |D.y R.C, BA.: “La Expropiacion Indirecta y la proteccion de las inversiones extranjeras”, Revista
de Derecho THEMIS, num. 50, 2005, pp. 60-61.

12 MeLGen, D. E.: “Informe sobre Expropiacion indirecta y el derecho a la regulacion en la ley internacional de
la inversion”, Republica Dominicana, 2003, p.3

[645]



[646]

Rev. Boliv. de Derecho N° 30, julio 2020, ISSN: 2070-8157, pp. 640-675

responsabilidad que el mismo tiene de velar por el interés publico y en funcidn
de ello adoptar determinadas medidas aun cuando afecten al inversionista. Bajo
la custodia del interés publico es que el Estado ha de vigilar por la proteccién de
la salud, el medio ambiente o cualquier otro bien de interés publico general, lo
cual no permitird se configure la expropiacién indirecta siempre que dicha medida
sea de alcance general, no si fuera dirigida singularizando a un inversionista, que
entonces podria alegar un tratamiento discriminatorio, en tanto, la actuacién
especifica de la medida del Estado sea hacia él y su inversién.

Por su parte, VELAZQUEZ sefiala que: “Una zonificacién impide construir en
determinado lugar. Otra medida prohibe realizar actividades comerciales. Y otra
impide modificar un inmueble en estado ruinoso. Con esas medidas el Estado
procura, respectivamente, la proteccidén de intereses publicos como el medio
ambiente, la ordenacidn territorial y la proteccidn de un bien histérico. Sin olvidar
esos nobles propdsitos, piénsese también en la situacién que deberd soportar
el titular del predio ubicado en el drea de zonificacidn restringida, el titular de la
licencia que le permitia realizar las actividades comerciales ahora vedadas o el titular
del inmueble ruinoso que no lo puede modificar para hacerlo habitable. Ninguno
de ellos ha perdido los derechos de propiedad derivados de sus titulos. Pero,
como consecuencia de las medidas estatales, su titularidad ahora es superflua,
su derecho de propiedad es indtil al no poder explotar, usar o beneficiarse de
sus bienes. Esa privacién indirecta o soterrada de los atributos esenciales de la
propiedad o del valor del bien, es lo que se conoce como expropiacién indirecta™?,

Siguiendo criterio similar de MeLGEN, RAFFO VELAZQUEZ ratifica la responsabilidad
del Estado de velar por los intereses publicos generales y a partir de ello, justifica
las medidas regulatorias que dicta, “no obstante, si bien la proteccién de esos
intereses puede producirse de manera imprevista ante un hecho que no existia en
el momento de aprobarse la inversidn del inversionista en el pals, en ocasiones,
el dafio a la salud como al medio ambiente era preexistente, por lo que el Estado
en ningln caso debid aprobar dicha inversion, con lo cual mitigaria en alguna
dimensidn la posibilidad de que el inversionista aludiera a expropiacién indirecta
regulatoria. (....) Por lo que ciertamente, en algunos casos, el Estado pudiera tener
la suficiente previsién antes de aprobar una inversidn, lo cual se extiende al actuar
diligente y con conocimiento que para ello requiere posean sus funcionarios’.

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo econémico, en sus
denominados papeles de trabajo sobre inversién internacional de su Junta
Directiva de Relaciones Financieras y de empresa, definié como “expropiacidn

13 VELAZQUEZ MELENDEZ, R.: “Expropiacion indirecta. Justificacion, regimenes, casos, criterios y uso”, Revista ius
et veritas, num. 46, 2013, p. 229.

14 VELAzQuEz MELENDEZ, R.: “Expropiacion indirecta. Justificacion, regimenes, casos, criterios y uso”, cit., p.
229.
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indirecta aquella expropiacion o privacién de la propiedad que ocurre a través
de la interferencia por el Estado en el uso de la propiedad o en el disfrute de los
beneficios de esta por su titular, aun cuando la propiedad no sea tomada como tal
y no se afecte la propia titularidad de la propiedad, pero las medidas adoptadas
por el Estado tengan un efecto similar a la expropiacidn o la nacionalizacién”". El
CIADI como cita MarisoL PAEz, a través de sus diversos laudos, no ha sostenido
una Unica posicién para reconocer la presencia de una expropiacion indirecta, por
un lado ha manifestado que no se estarfa ante esta figura cuando las interferencias
del Estado sean meramente transitorias en el derecho de propiedad del
inversionista extranjero, sin embargo, después en sus propios laudos ha defendido
dos tendencias a la vez: una que existird expropiacién indirecta cuando ‘(...)
la interferencia disimulada e incidental en el uso de la propiedad tenga como
consecuencia la privacion al propietario del uso o del beneficio econdmico que
razonablemente esperarfa de la propiedad y la otra solo cuando el efecto de las
medidas tomadas por el Estado privan al propietario del titulo, posesién o acceso
a los beneficios y uso econémico de la propiedad™®.

En consecuencia, la expropiacion indirecta entonces se produce cuando se ha
privado de la inversién a su duefio (inversionista), no de modo formal, pero si de
facto, a través de interferencias o medidas adoptadas por el Estado como pueden
ser: limitar las capacidades de decidir del inversionista, cancelarle determinadas
licencias que requiere su inversidn, retenerle de forma permanente la transferencia
de sus utilidades al exterior; medidas tales, que si bien no constituyen una toma
flagrante de la propiedad, si afectan, anulan, los beneficios derivados de los activos
(inversién) que son propiedad de la parte correspondiente expropiada, al privarla
del uso, disfrute y abuso de su bien de manera efectiva, limitacién sobre dicho
bien que se produce de modo indirecto, debido a los efectos que la interferencia
o medida del Estado produce, en tanto, operan de forma similar a la expropiacion
directa (toma de la propiedad de hecho y de derecho).

;Qué sentido tendria para un inversionista una inversién sobre la explotacién
de determinados yacimientos, si se le cancela la concesién para explotarlos?
;Cdmo podria operar una inversion en una fabrica para producir determinados
productos si requiere suministros importados no existentes en el pais receptor,
y se le prohibiese la importacidn de los referidos suministros al inversionista? Sin
duda alguna, cualquiera de estas inversiones se convertiria en inservible para el

15 Organizacion para la cooperacion y el desarrollo econémico (OCDE): Working Papers on International
Investment: “Indirect Expropriation” and the “Right to Regulate” in International Investment Law, OECD, Paris,
2004, pp. 3-4.

16 PAez, M.: “La expropiacion indirecta frente al CIADI: consideraciones para la autorregulacion de los actos
administrativos de los Estados”, Revista de Estudios Internacionales, Instituto de Estudios Internacionales,
Chile, Universidad de Chile, vol. 39, nim. 153, abril-junio 2006, pp. 24 y 33.
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inversor, pues no le serd posible recibir por ella los beneficios previstos, no podra
de forma efectiva ejecutarla.

Este tipo de expropiacién ha adoptado variantes en su concepcidon como
son la denominada expropiacion indirecta progresiva (creeping expropriation) y
expropiacion indirecta regulatoria. La primera referida, a una serie de medidas
o interferencias del Estado que por si solas y de modo independiente no
constituiran expropiacién, pero al aplicarse en su conjunto y de forma gradual
conllevan a que se configure la referida expropiacién indirecta. La regulatoria se
define como aquella que se produce por interferencias del Estado sobre la base de
su actividad regulatoria. Bajo esta figura en cualquiera de sus dos (2) modalidades
los inversionistas han demandado a paises en arbitrajes de inversién invocando la
cldusula correspondiente de los acuerdos bilaterales de inversién, mds conocidos
como Acuerdos de Promocidn y Proteccidn reciproca de inversiones (APPRI’s).

Sobre la base de estas elaboraciones en el tratamiento de la expropiacion
indirecta se han establecido las cldusulas de expropiacidon en los APPRI's
latinoamericanos y espafioles, pafses sobre los que se enmarca el presente trabajo.
Sin embargo, habria que destacar, que, si bien las demandas de Espaia contra los
pafses latinoamericanos se han centrado en invocar los APPRI’s, para el caso de las
reclamaciones contra el Estado espafiol, el Acuerdo de inversidn utilizado, ha sido
la Carta de la Energfa en el dmbito multilateral.

Al examinar la legislacidon de los paises latinoamericanos demandados por
empresas espafolas se constata, la remisidn obligada que han de hacer a los
APPRI's, de forma particular para el tratamiento de la figura de la expropiacién
indirecta, debido a la ausencia en su normativa doméstica.

Argentina, regula la expropiacion de modo general en el art. 17 de su
Constitucidn sin hacer distinciones entre la directa y la indirecta. En cuanto a
la legislacion para la inversion extranjera, el Decreto 1853/93 no establece
pronunciamiento al respecto, como tampoco el Cédigo Civil Argentino y la Ley de
Minerfa Argentina hacen referencia a la indirecta, sino que solo enuncian la directa.

Sin embargo, la Ley de expropiaciones, Ley 21.499 de fecha |7 de enero de
1977, dispone en el Titulo VIII la denominada “expropiacion irregular”, la cual
serfa homdloga a la expropiacion indirecta, particularmente en el inciso ¢) art.
51 del referido Titulo, al establecer que procederd este tipo de expropiacién:
“cuando el Estado imponga al derecho del titular de un bien o cosa una indebida
restriccién o limitacidn, que importen una lesién a su derecho de propiedad”. De
la mencionada redaccién puede interpretarse la restriccién o limitacidn que realice
el Estado como una sinonimia de una medida o serie de medidas estatales que
producen una cesién al derecho de propiedad en un grado tal que impliquen la
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imposibilidad de uso, disfrute o disposicidn del bien, y con ello la privacién del bien
por parte de su propietario (inversionista) aunque mantuviese de modo formal el
titulo del bien, manifestdndose la expropiacién indirecta.

Habria que destacar que la Ley serfa de aplicacidn a inversionistas extranjeros
en tanto, en el art. 3 expone que la expropiacidn se aplica a cualquier tipo de
personas sean sujetos tanto privados como publicos. No obstante, ello constituye
una interpretacion extensiva de la expropiacion, en este caso de la indirecta, lo
que permite un margen de ambigliedad amplio, por lo que la mayor precisién
sobre esta figura sdlo se tendrd en los APPRI’s argentinos o en sus acuerdos
multilaterales con provisiones de inversion.

La formulacién de la cldusula de expropiacidn argentina en sus cincuenta y
ocho (58) APPRI’S suscritos, desde los cinco (5) primeros firmados en los afios 90
y hasta los dos Ultimos rubricados en el 2000 y que entraron en vigor en el 2002
como fueron los de Argelia” y Tailandia; han mantenido redacciones similares
sin marcar un cambio en la concepcién de la cldusula de expropiacidn habitual,
y que se constata con la redaccidn dispuesta en el art. V del Acuerdo para la
promocidn y proteccién reciproca de inversiones con el Reino de Espafia, tomada
de referente por ser las demandas de inversionistas de este pafs contra Estados
latinoamericanos la que nos ocupan, y que establece:

“La nacionalizacién, expropiacién, o cualquier otra medida de caracteristicas o
efectos similares que pueda ser adoptada por las autoridades de una Parte contra
las inversiones de inversores de la otra Parte en su territorio, deberd aplicarse
exclusivamente por causas de utilidad publica conforme a las disposiciones legales
y en ninguin caso deberd ser discriminatoria. La Parte que adoptara alguna de estas
medidas pagard al inversor o a su derecho-habiente, sin demora injustificada, una
indemnizacidn adecuada, en moneda convertible™'®.

México por su parte no regula la figura de la expropiacidon desde su
Constitucidn, sino que hace mencidn a ella en el art. 27 solo para establecer que
la misma ha de realizarse por causa de utilidad publica y mediante indemnizacidn.
Sobre la misma sistemdtica que Argentina, México no regula la figura en la Ley de
Inversion extranjera. De igual modo, el pais cuenta con una Ley de Expropiaciones
de 1936, reformada en el 2012, que sdlo concibe el procedimiento a utilizar para la
expropiacion directa, aunque sin definirla. No obstante, con la adicién en la norma
del art. 20 bis y su referencia a que “El Jefe de Gobierno del Distrito Federal, en los

17 “Articulo 4: Expropiacion y compensacion: (I) Ninguna de las Partes Contratantes tomara directa o
indirectamente medidas de expropiacion o de nacionalizacién, ni ninguna otra medida que tenga efecto
similar contra las inversiones que se encuentran en su territorio y que pertenezcan a inversores de la otra
Parte Contratante (...)".

18 Acuerdo entre la Republica Argentina y el Reino de Espafa sobre la Promocién y Proteccion Reciproca de
Inversiones suscrito en fecha 03/10/1991 y que entré en vigor el 28/09/1992, p. 4.
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términos de esta ley, podrd declarar la expropiacidn, ocupacién temporal, total o
parcial, o la simple limitacién de los derechos de dominio (...)""?, se abre la brecha
para acoger la expropiacion indirecta, a pesar de que no realice conceptualizacion
de la figura.

En su dmbito, el Cdédigo Civil mexicano solo establece en el art. 580 que
“la expropiacién por causa de utilidad publica de bienes de incapacitados, no se
sujetard a las reglas antes establecidas, sino a lo que dispongan las leyes de la
materia”. Por su parte, el Cddigo Federal de Procedimientos civiles establece en
los numerales del 521 al 529 el procedimiento sobre el avalldo ante la expropiacién
sin aludir a la directa o la indirecta. Asf el mayor desarrollo sobre la figura, México
lo asume como su par argentino desde los APPRI’s y acuerdos multilaterales de
los que es signatario.

En relacién con sus treinta dos (32) APPRI'S suscritos, desde el primero
suscrito con Suiza en 1995 asf como en los cuatro Ultimos firmados, incluyendo
el suscrito con Kuwait en el 2013 y que entrara en vigor en el 2016 dispone en la
cldusula de expropiacion la referencia a la indirecta sin definirla, como los suscritos
con el Reino de Espafia, primero en 1995 y que terminara en 1996, como el
posterior firmado en el 2006 y que se mantiene vigente. En ambos en sus arts. V
se establece:

“La nacionalizacién, expropiaciéon, o cualquier otra medida de caracteristicas
o efectos similares (en adelante expropiacién) que pueda ser adoptada por las
autoridades de una Parte Contratante contra las inversiones en su territorio de
inversores de la otra Parte Contratante, deberd aplicarse exclusivamente por
razones de utilidad publica%.

“Ninguna Parte Contratante expropiard o nacionalizard una inversion, directa o
indirectamente a través de medidas equivalentes a expropiacion o nacionalizacion
(“expropiacidn”), salvo que sea: a) por causa de utilidad publica; b) sobre bases no
discriminatorias; ¢) conforme al principio de legalidad; y d) mediante el pago de
una indemnizacién (...)"?".

En el caso de Venezuela desde el art. |15 de su Constitucion establece la
posibilidad de expropiacién de forma general sin hacer distinciones. De igual modo,
el pais cuenta con una Ley de Expropiacion por causa de utilidad publica o interés
social de 2002 que se destina sdlo a la expropiacion forzosa. En su dmbito el Cédigo

19 Ley de expropiacion mexicana, publicada en el diario oficial de la Federacion el 25 de noviembre de 1936,
texto vigente Ultima reforma publicada DOF 27-01-2012, p. 6.

20 Acuerdo para la promocion y proteccion reciproca de inversiones entre los Estados Unidos Mexicanos y
el Reino de Espafa suscrito el 23/06/1995 y que entrd en vigor el 18/12/1996, p. 7.

21 Acuerdo para la promocién y proteccion reciproca de inversiones entre los Estados Unidos Mexicanos y
el Reino de Espana suscrito el 10/10/2006 y que entré en vigor el 03/04/2008, p. 5.
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Civil en su art. 547, 2do pdrrafo, sélo se limita a enunciar que las reglas relativas
a la expropiacion serdn dispuestas por leyes especiales. Paralelamente, en su Ley
de Promocién y Proteccién de inversiones de 1999 en su art. || primer pérrafo,
al establecer la expropiacidn reconoce la expropiacion indirecta sin definirla. Asf,
trata desde el propio pronunciamiento en la ley especial, una elaboracién similar a
la que establece en sus APPRI’s, por lo que no aporta elemento adicional, sino que
hace un reconocimiento enfdtico de este tipo de expropiacién para las inversiones
extranjeras y no sélo desde sus APPRI’s.

En relacidén con sus treinta (30) Acuerdos de inversién bilaterales suscritos,
el pais sélo marcé diferencia en la cldusula de expropiacién en su primer APPRI,
suscrito con ltalia en fecha 04/06/1990 y que entrara en vigor el 14/09/1993, al
establecer de modo preciso que ninguna de las medidas que se adopten por una
de las partes en su territorio podrd implicar afectaciones al derecho de propiedad,
posesion, control o goce de la inversién, con lo cual hace conceptualizacién precisa
sobre la denominada expropiacién indirecta. Sin embargo, en el resto de sus
APPRI’s suscritos y vigentes, excluyendo el firmado con Vietnam que no concibe
la expropiacidn indirecta, la redaccién de la cldusula de expropiacidn es similar y
bajo la misma sistemdtica conocida a nivel internacional, disponiendo en la cldusula
de expropiacion la referencia a la indirecta sin definirla, lo cual se demuestra en el
suscrito con el Reino de Espafia que en su art. V establece:

I. Las inversiones realizadas en el territorio de una Parte Contratante por
inversores de la otra Parte Contratante no serdn sometidas a nacionalizaciones,
expropiaciones, o cualquier otra medida de caracteristicas o efectos similares
salvo que cualquiera de esas medidas se realice exclusivamente por razones de
utilidad publica, conforme a las disposiciones legales, de manera no discriminatoria
y con una compensacion al inversor o a su causahabiente de una indemnizacion
pronta, adecuada y efectiva’??.

En coincidencia con los paises de la regién, Chile regula la expropiacién de
forma general sin hacer distinciones en el art. 19, numeral 24, de su Constitucién.
En su legislacién para la inversién extranjera, Ley 20.848/2015 no establece
pronunciamiento alguno al respecto y el Decreto Ley N° 2.186, que aprueba la
Ley Orgdnica de Procedimiento de Expropiaciones en su primer considerando
muestra que su contenido se dirige a la conocida expropiacion directa o forzosa y
no a la indirecta. De igual modo, el Cédigo Civil Chileno tampoco hace disposicidn
particular, sino que sélo enuncia la figura relaciondndola en su art. 1960 cuando
esta se produzca en un bien arrendado, pero sin hacer ninguna otra distincién,
ello conlleva a asumir que la mayor precision sobre esta figura sélo se tendrd en

22 Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espafia y la Republica de Venezuela para la promocién y proteccion
reciproca de inversiones. Inversiones, suscrito en fecha 02/11/1995 y que entré en vigor el 10/09/1997, p. 4.
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los APPRI’s chilenos o en sus acuerdos multilaterales con provisiones de inversion,
como se evidencia en los Acuerdos de complementacidén econdmica bajo la
ALADIZ, en los que hace referencia particular a la expropiacién con redacciones

mds cercanas o no a las que aplica en sus APPRI’s

En relacidon con los cincuenta y cuatro (54) APPRI’S suscritos por Chile,
desde el primero suscrito con Argentina? en 1991, asi como en el resto de los
firmados a lo largo de esto afios, existe una diversidad en la regulacién de la
figura, reconociéndose en algunos de los Acuerdos, pero en otros ni se alude a la
expropiacién indirecta como suele ocurrir en el més reciente firmado con Brasil®
y que no ha entrado en vigor, no siendo posible bajo este Acuerdo invocar la
expropiacion indirecta.

Por su parte, en el Ultimo que entrara en vigor en el 2002 con Grecia?, no
se destina un articulo a la expropiacién de forma general sino que el estandar de
proteccién y seguridad plenas establece el hecho de que “no se le perjudicard
al inversionista con medidas injustificadas o discriminatorias, la administracion,
mantenimiento, usufructo, goce, extensidén, venta o liquidacidon de dichas
inversiones”, redaccién que alude a la expropiacién indirecta, aun cuando no se
realice de modo expreso. Sin embargo, otros como el APPRI suscrito con el Reino
de Espafia mantienen redaccidn andloga en la cldusula de expropiacién que la
formulada en los afios 90 en la mayorfa de los Acuerdos de este tipo, asi dispone
en su art. 5 lo siguiente:

“La nacionalizacién, expropiacion o cualquier otra medida de caracterfsticas o
efectos similares que pueda ser adoptada por las autoridades de una Parte contra
las inversiones de inversionistas de la otra Parte en su territorio, deberd realizarse
exclusivamente por causa de utilidad publica o interés nacional, conforme a las
disposiciones constitucionales y legales y en ningldn caso serd discriminatoria.
La Parte que adoptare estas medidas pagard a la inversionista, sin demora
injustificada, una indemnizacién adecuada, en moneda de libre convertibilidad. La
legalidad de la expropiacidn, nacionalizacién o medida equiparable, y el monto
de la indemnizacidn, serdn susceptibles de recurso en procedimiento judicial
ordinario”?’.

23 En el Acuerdo de complementacion econémica No. 24 entre Chile y Colombia bajo la ALADI se hace una
elaboracién mas precisa sobre la expropiacion indirecta en su art. 9.10 con remisién para interpretacion al
ANEXO 9-C del propio texto.

24 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Argentina y la Republica de Chile sobre promocién y proteccion
reciproca de inversiones suscrito el 02/08/1991 y que entré en vigor el 01/01/1995, p. 3.

25 Acuerdo entre el Gobierno de Brasil y la Republica de Chile para la promocién y proteccion reciproca de
inversiones suscrito el 22/03/1994 y que alin no ha entrado en vigor, p. 9.

26 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Helénica y la Republica de Chile para la promocién y proteccion
reciproca de inversiones. Inversiones suscrito el 10/07/1996 y que entré en vigor el 27/10/2002, p. 2.

27 Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espafna y la Republica de Chile para la promocion y proteccion
reciproca de inversiones suscrito el 02/10/1991 y que entré en vigor el 28/03/1994, p. 3.
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Por su parte, Guatemala regula la expropiacién de forma general sin hacer
distinciones en el art. 40 de su Constitucidn, estableciendo que la propiedad
privada podra ser expropiada por razones de utilidad colectiva, beneficio social o
interés publico. Sin embargo, en su Ley de Inversion Extranjera en el Capitulo Il
destinado a las garantfas y derechos de los inversionistas en su numeral 6 reconoce
la expropiacién indirecta cuando dispone que: “El Estado no podrd expropiar,
directa o indirectamente, una inversién de un inversionista extranjero, ni adoptar
medida alguna equivalente a la expropiacion de esa inversién (...)". En cuanto a la
regulacion en el Cédigo Civil, se dispone en el art. 467 el reconocimiento solo a la
expropiacion forzosa como también ocurre en la Ley de Expropiaciones, Decreto
No. 529 que solo concibe la conocida expropiacién directa, no asf a la indirecta.
Ello hace que la mayor precisién sobre esta figura se encuentre en los APPRI’s
o en los acuerdos multilaterales con provisiones de inversién que este pais ha
suscrito.

En relacidn con sus veintidn (21) APPRI’S desde el primero suscrito con Chile?®
en 1996 asi como en el Ultimo que entrara en vigor en el 2016 con Trinidad y
Tobago?, dispone en la cldusula de expropiacidn la referencia a la indirecta de un
modo u otro, pero sin definirla como en el suscrito con el Reino de Espafia en su
art. 5 y que establece:

I. Las inversiones de inversores de una Parte Contratante en el territorio de
la otra Parte Contratante no serdn sometidas a nacionalizacién, expropiacion ni a
cualquier otra medida de efectos similares (en adelante «expropiaciény) excepto
que cualquiera de esas medidas se adopte por razones de utilidad publica o interés
social, con arreglo al debido procedimiento legal, de manera no discriminatoria y
se acompafie del pago de una indemnizacién pronta, adecuada y efectiva”.

En cuanto a El Salvador, su Constitucidon hace referencia a la figura de la
expropiacion a través de diferentes articulos de forma general sin definirla ni
hacer distinciones entre sus tipos; asi en el numeral 6, 3er parrafo, para establecer
prohibicién expresa de expropiacion para las empresas que se dedican a la
comunicacién tanto escrita, de radio o de televisidn, en el 106 dispone sdlo que
la expropiacién tendrd lugar por causa de utilidad publica o de interés social
legalmente comprobadas y en el 267 para establecer que incumplido el plazo
establecido para transferir la tierra por el propietario segin la Ley, esta podrd ser
expropiada.

28 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Chile y la Repiblica de Guatemala para la promociéon y
proteccion reciproca de inversiones suscrito el 08/11/1996 y que entré en vigor el 10/12/2001, p. 3.

29 Acuerdo entre el Gobierno de Trinidad y Tobago y la Republica de Guatemala para la promocién y
proteccion reciproca de inversiones suscrito el 13/08/2013 y que entré en vigor el 23/06/2016, p. 7.

30 Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espaia y la Republica de Guatemala para la promocién y
proteccion reciproca de inversiones suscrito el 09/12/2002 y que entré en vigor el 21/05/2004, p. 2.
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Por su parte, la Ley de Inversidn Extranjera salvadorefia en el Capitulo |l
destinado al tratamiento a las inversiones, en su numeral 8 nominado expropiacion
se limita solamente a reconocer que esta tendrd lugar por causa de utilidad
publica o de interés social, legalmente comprobados sin realizar definicién de la
figura. En cuanto a la Ley de Expropiaciones, D.L. N° 33, del 25 de julio de 1939,
publicado el 17 de agosto de 1939 y reformada primero en 1947 y posteriormente
mediante D.L. N° 467, del 29 de octubre de 1998 dispone que la expropiacion
que regula dicha Ley es la forzosa establecida en la Constitucion del pafs, por lo
que expresamente se constata que la indirecta no se reconoce. En su dmbito,
el Cddigo Civil tampoco hace pronunciamiento particular, sélo enuncia la figura
de la expropiacién en varios articulos como en el 1748 para referirse a las reglas
para la expropiaciéon por utilidad publica u otras cuestiones, por lo que la mayor
precision sobre esta figura slo existird como ocurre con la mayoria de los paises,
en los APPRI’s salvadorefios o en sus acuerdos multilaterales con provisiones de
inversion.

En relacion con sus veintitrés (23) APPRI’S, desde el primero suscrito con
Francia en 1978 asi como en el Ultimo firmado con Finlandia en el 2002 vy que
entrara en vigor al afio siguiente, se dispone en la cldusula de expropiacién la
referencia a la indirecta sin definirla, como sucede de igual modo en el suscrito con
el Reino de Espafia en su art. 5 y que establece:

|. La nacionalizacién, expropiacién o cualquier otra medida de caracteristicas
o efectos similares (en adelante expropiacién) que pueda ser adoptada por las
autoridades de una Parte Contratante contra las inversiones en su territorio de
inversores de la otra Parte Contratante, deberd aplicarse exclusivamente por
razones de utilidad publica o de interés social, conforme a las disposiciones legales,
en ningdn caso sera discriminatoria y estard acompafada del pago al inversor o a
su causahabiente de una indemnizacién pronta, adecuada efectiva™'.

En todas las elaboraciones ut supra citadas de la cldusula de expropiacién de
los APPRI’s de los paises latinoamericanos objeto de este andlisis se observa la no
conceptualizacién de la expropiaciénindirecta. En ellos sdlo se hace reconocimiento
de la figura al enunciarla como cualquier otra medida de caracteristicas o efectos
similares a la expropiacidon o nacionalizacién sin hacer distincidon entre un tipo
u otro de expropiacién. Se ha de destacar que dicha formulacién tiene como
soporte la teorfa del sole effect, que permite entender porque se alude a efectos
equivalentes a la expropiacidn o nacionalizacién como si ambos actos fueran lo
mismo, cuando no lo son, excepto cuando se consideran los efectos que generan,

31 Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espana y la Republica de el Salvador para la promocion y
proteccion reciproca de inversiones suscrito el 14/02/1995 y que entré en vigor el 20/02/1996, p. 3.
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en particular, el esencial de ambas figuras: privar de la propiedad al propietario y
en este punto de convergencia es donde se constata la similitud.

Debido al alto nivel de ambigliedad que se manifiesta en dichas elaboraciones
de las cldusulas de expropiacidn en los APPRI"s |atinoamericanos, la probabilidad
de que los Estados de la regidn sean demandados por cualquier medida que
adopten contra un inversionista es elevada, a partir de la percepcion que realice
un inversor sobre el hecho de que se ha producido un efecto equivalente a la
conocida expropiacidn directa o la nacionalizacién en su inversién, es decir, la
transferencia de la propiedad, aun cuando formalmente no se haya realizado. Esta
redaccion carece de una definicidn precisa sobre expropiacidn indirecta, a lo que
se adiciona la ausencia de presupuestos para determinar cudndo se ha producido
la referida expropiacidn, a saber: cardcter de la interferencia por parte del Estado,
permanencia o temporalidad de la intromisidn estatal, privacién sustancial o parcial
al inversor de su inversidn, entre otras cuestiones. No existe lugar a dudas, que la
utilizacién de la clausula bajo tan imprecisa redaccion se hace controversial y abre
una brecha extensa para las demandas contra los Estados.

En el caso de Chile, se ha de expresar que con la elaboracién que adopta en
la totalidad de sus APPRI’s, similar al resto de los pafses latinoamericanos, marca
diferencia en su redaccién con el art. 6 del Modelo de APPRI que el pais adoptara
en 1994, no en el sentido de su contenido que es similar; al no conceptualizar la
expropiaciéon indirecta, sino al manifestar que ninguna parte contratante podrd
tomar medidas que priven directa o indirectamente al inversor de su inversion,
sin embargo, no ha de obviarse que la mayorfa de sus APPRI’s fueron elaborados
antes de la adopcién del Modelo.

En el caso de Espafia su Constitucién regula la expropiacién de forma general
sin hacer distinciones en el art. 33.3 y sin nominar esta, sélo aludiendo a que
nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos, salvo por utilidad publica o
interés social. De igual modo, mantiene la sistemdtica seguida en varios pafses
de no referirse en su Ley de Inversién Extranjera a esta figura. Por su parte, el
pafs cuenta con una Ley de Expropiaciones de 1954, que se concibe sdlo para la
expropiacion forzosa, como también ocurre en el dmbito del Cddigo Civil que
sélo hace alusidn a esta conocida expropiacidn, remitiendo a las Leyes especiales
que la regulan, por lo que la mayor precisién sobre esta figura sélo se tendrd en los
APPRI’s espafioles o en sus acuerdos multilaterales con provisiones de inversién,
como es el caso particular de la Carta de la energla (TCE)*, la cual ha sido el
invocada en la mayorfa de las demandas por expropiacion indirecta contra Espafia.

32 Cartade la energia, constituye n Acuerdo multilateral firmado en diciembre de 1994, después de tres afios
de negociaciones por 49 Estados y tiene como propésito esencial consiste en establecer y mejorar el marco
juridico para la cooperacion en los asuntos energéticos fijados por la Carta Europea de la Energia.
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En relacidn con sus ochenta y ocho (88) APPRI’S suscritos v setenta y dos (72)
en vigor, y desde el primero firmado con el Reino de Marruecos en 1989, que ya
no estd vigente, asi como los dltimos suscritos con Bahréin, Mauritania, Gambia,
Congo y Etiopfa, habiendo entrado en vigor sdlo los dos (2) primeros en el 2014 y
2016 respectivamente, todos disponen en la cldusula de expropiacion la referencia
a la indirecta sin definirla, y solo reconociendo la existencia de esta ante cualquier
medida que tenga efecto equivalente o similar a la nacionalizacién y expropiacion.

B) Acuerdos multilaterales de inversion.

Por su parte, los Acuerdos multilaterales relacionados con materia de
inversiones o de otro tipo con provisiones de inversidn, también han establecido
en sus articulados cldusulas de manera general y particular para la expropiacion, y
dentro de ella de modo especial para la expropiacion indirecta, como el Acuerdo
de Promocidn y Proteccidn de Inversiones de la Asociacién de Naciones del
Sudeste Asidtico®, el Acuerdo Internacional Modelo del Instituto Internacional
para el Desarrollo Sustentable®, los diversos Tratados de Libre Comercio u otros
mas recientemente, como el Acuerdo Global Comercial y Econdmico (CETA)
entre la Unién Europea y Canadd®, firmado el 30 de octubre del 2016 y que
entrd en vigor provisionalmente el 2| de septiembre del 2017, con una aplicacion
provisional de la casi totalidad del mismo (excepto el capitulo referido a la
proteccién de inversiones).

El CETA, a la par que define la expropiacién indirecta en su Anexo 8-A
bajo elementos similares que los modelos colombiano e indio, también destina
una cldusula para hacer excepcidn inclusive a la llamada expropiaciéon indirecta
regulatoria, con lo cual intenta protegeralos Estados ante este tipo de expropiacion,
cuando dispone en la seccién destinada a la proteccion de la inversién en su art.
8.9 lo relativo a ello. Adicionalmente, el dltimo que ha entrado en vigor de los
suscritos en el 2018 como el Tratado Integral y Progresista para la Asociacién
Transpacifica solo enuncia en la cldusula de expropiacién, indirecta sin definirla,
pero la conceptualiza en el anexo del citado Acuerdo en el que incluso incluye
presupuestos determinados®.

33 Acuerdo de Promocién y Proteccion de inversiones de la ASEAN, adoptado en fecha 14/12/1987, p. 3.

34 Mann, H., MoLtkg, K V., PETersoN, L E. y Coseey, A.: Acuerdo Internacional Modelo del 1ISD sobre inversion para
el desarrollo sostenible, Instituto Internacional para el desarrollo sostenible, Winnipeg, Manitoba, 2005, pp.
20-21.

35 Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) between Canada and The European Union,
suscrito el 30 de octubre del 2016 y que entré en vigor provisionalmente el 21 de septiembre del 2017, p.
331,

36 Tratado Integral y Progresista para la Asociacion Transpacifica suscrito en fecha 08/03/2018 y que entré en
vigor el 30/12/2018 del que son parte Australia, Brunei Darussalam, Canada, Chile, Japén, Malasia, México,
Nueva Zelanda, Peru, Singapur y Vietnam, Capitulo 9, pp. 9-9, 9-36.
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Como se destacaba anteriormente, el dmbito multilateral ha constituido el
soporte y el centro de las demandas contra el Estado espafiol por expropiacién
indirecta a diferencia de sus pares latinoamericanos, particularmente sobre la base
de la cldusula de expropiacidn de la Carta de la Energfa establecida en el art. 13y
que dispone lo siguiente:

“(N. Investments of Investors of a Contracting Party in the Area of any other
Contracting Party shall not be nationalized, expropriated or subjected to a
measure or measures having effect equivalent to nationalization or expropriation
(hereinafter referred to as “Expropriation”) except where such Expropriation is:

() for a purpose which is in the public interest;
(b) not discriminatory;
(¢) carried out under due process of law; and

(d) accompanied by the payment of prompt, adequate and effective
compensation (....)"%.

ll. DEMANDAS POR EXPROPIACION INDIRECTA EN INVERSIONES.
I. Anverso y reverso de una misma moneda.
A) Demandas de Espaiia contra Latinoamérica por expropiacion indirecta.

Espafia, pais que se ha ubicado como segundo inversionista del 2007 al 2015 en
América Latina®®, posicién que mantiene en la actualidad®, ha demandado a través
de sus trasnacionales en 37 ocasiones a Estados latinoamericanos por arbitrajes de
inversion: Venezuela 9 veces, Argentina 8; México 4; Ecuador, Chile, Perd y Bolivia
3; El Salvador, Guatemala, Colombia y Costa Rica 10, Se ha alegado expropiacién
indirecta en 18 de estos casos, siendo resueltos y publicados integramente 9 de
estos fallos.

Los pafses ut supra citados mantienen un hilo en comun de convergencia en
ultima instancia para normar la referida figura y defenderse contra las mencionadas
demandas: los APPRI’s. Las cldusulas de expropiacién utilizadas en estos

37 Tratado de la Carta de la energia suscrita en fecha 17/12/1994, p. 39.
38 Informe CEPAL 2017, pp. 87-88. Cuadro I.Al.3.

39 Confederacion Espafiola de organizaciones empresariales: “Espafia, puente entre el mundo y América Latina”, Revista
de la Confederacion Espariola de organizaciones empresariales, nfa, 2018, p. 1.

40 PLAza, B. y RAMIRO, P.: Justicia privatizada: el Estado espariol y los mecanismos de resolucién de controversias
inversor-Estado, cit, pp. 19-20. Tabla |. Nimero de demandas ante el CIADI presentadas por multinacionales
espafolas (1998-2015) Fuente: Informe Justicia Privatizada. El Estado espafol y los mecanismos de
resolucion de controversias inversor-Estado.
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Acuerdos son reflejo de aquellas elaboradas en los afios 90, por lo que carecen
de presupuestos expresos para la configuracidon de la figura de la expropiacién
indirecta como aquellos enarbolados en los Ultimos tiempos en los modelos
APPRI de Colombia, o la India, por citar sélo algunos ejemplos.

El colombiano define con precisién la figura haciendo la distincidon de su
determinacién caso a caso asi como cumplirse los supuestos para su configuracién
referidos a: al alcance de la medida o serie de medidas, el impacto econdmico de
la medida o de la serie de medidas, el grado de interferencia sobre las expectativas
distinguibles y razonables del inversionista o de la inversion y el cardcter de la
medida o la serie de medidas teniendo en cuenta los objetivos publicos legitimos
perseguidos™.

Por su parte el Modelo Indio define la expropiacion directa a la vez que
establece como el Colombiano el andlisis caso a caso para la expropiacién
indirecta asi como constatarse una permanente y completa privacién del valor
de la inversién, permanente y completa privacidon del derecho de administracién
y control de los derechos del inversor sobre la inversidn, y apropiacion de la
inversion por el Estado Anfitrién que resulte una transferencia completa o casi
completa del valor de la inversién®.

Esta precision no se aprecia en los APPRI’s de los pafses de Latinoamérica
demandados por expropiacién indirecta por los inversionistas espafioles ni
tampoco en sus legislaciones.

El art. V del Acuerdo para la promocidn y proteccidn reciproca de inversiones
entre la Republica Argentina y el Reino de Espaia ut supra mencionado ha servido
de soporte a las demandas de inversionistas espafioles contra Argentina por
expropiacion indirecta, estando resueltas actualmente y publicados sus laudos
solo de tres (3) y se refieren a los casos siguientes:

Caso Telefdnica, S.A. vs Republica Argentina (Laudo CIADI No. ARB/03/20).
La inversidn se relaciona con el hecho de que Telefénica es duefia del 97, 91 %
de las acciones de Telefénica Argentina, compafifa en la cual invirtié entre otras
cantidades US$ 5500 millones. Sin embargo, en 1989 se produce una Ley de
Reforma estatal que implicd que el Estado se aduefiara de la compaiifa de teléfonos
distribuyendo los activos de esta a empresas que formaban un consorcio en
enero de 1990 mediante dos (2) Decretos. Dentro del Consorcio se encontraba
una subsidiaria de Telefénica S.A. (Telefénica International Holding BV), unida a la
compafifa Inversora Catalinas, S.A. que tenfa el 60% de las acciones en Sociedad

41 Art. VIIl.2 del Modelo Colombiano de APPRI 2011, p. 6.
42 Art. 5.3 del Indian Model BIT 2015, p. 8
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Licenciataria Sur Sociedad Andnima, a la que le fuera cambiado el nombre en uno
de los referidos Decretos por el de Telefdnica de Argentina, S.A. (TASA).

El hecho de que el Estado se aduefiara de la compafifa de teléfonos y por
ende que cambiara el modo de permitir a las compafifas proveer de servicios,
antes de la Reforma Legal del Estado, no implicd consecuencias hasta tanto no
se hicieron efectivas la Emergencia Publica y el Acta de Reforma del sistema de
cambio extranjero en enero de 2002.

Es a partir de ese momento en que se provocaron cambios en las tarifas
de TASA, pero que Telefdnica, S.A. no considerd estuvieran basados en interés
publico, sino que el Estado argentino habfa dado al traste con las garantias legales
especificas, econdmicas y financieras de las que habia proveido a Telefénica, S.A.
cuando realizé su inversion en TASA y que entre otros articulos del APPRI con
Espafia se vulneraba el referido a la expropiacién por medidas equivalentes. Ello
se basa en que las acciones adoptadas por el Estado argentino en relacién con las
tarifas por servicios telefénicos y otros ajustes financieros con implicaciones en
aquellas, habfan tenido el mismo efecto de la expropiacidn directa aun sin despojar
del tftulo formalmente a Telefdnica, pues la privaba del goce de su inversidn,
debido a que las afectaciones provocadas obligaron a proceder a la liquidacion
de la empresa anticipadamente, es decir, se habfa configurado una expropiacion
indirecta.

No obstante, el Estado argentino no estuvo de acuerdo al respecto, y esgrimid
que la medida fue general y no dirigida a Telefénica, S.A. como inversor, asf como
tampoco a su inversidn ni a compromisos contraidos por el Estado argentino
especificamente con Telefénica. Por otra parte, la inversién de Telefdnica, S.A.
sélo consistia en su participacion accionarial en TASA y por ende el reclamo es
en el dmbito contractual y no de inversidn, pero ello entra en contradiccidon con
la definicidn de inversién que se brinda en el APPRI entre Argentina y Espafa, al
reconocer las acciones u otras formas de participacién como inversién.

De similar forma, alega que Telefénica, S.A. muestra incremento del valor
de sus acciones lo que constata que se mantuvo financieramente sdlida y que
estuvo activa como compafifa, por lo que los dafios a su inversidn no ocasionaron
un impacto econdmico tal que privase al inversor de su inversién o la hiciese
inutilizable para considerar que se habia producido una expropiacion indirecta (las
medidas equivalentes a expropiacién adoptadas por el Estado argentino como
fueron los cambios en las tarifas)®.

43 Decision de Tribunal de objecion de jurisdiccion sobre Caso No. ARB/03/20, Telefénica, S.A. vs la Republica
Argentina, 25 de mayo de 2006, pp. 5, 6, 7, 8, 10, 38, 59 y 60.
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De modo que la expropiacidn indirecta que se empled en este caso, alegando
Telefénica, S.A destruccién del valor de la inversién debido a la liquidacién de
TASA, después de la reforma legal del sistema argentino, que incluyd el cambio en
las tarifas de los servicios, como el llevar la convertibilidad a US a [:I, implicé una
interferencia del Estado Argentino con afectaciones evidentes en la inversion, a
través del marco regulatorio, con lo cual se estarfa en presencia de una expropiacién
indirecta regulatoria.

Caso Teinver; S.A., Transportes de Cercania, S.A. y Autobuses urbanos del Sur,
S.A.vs Republica Argentina. (Laudo CIADI No. ARB/09/1). La inversidn consiste en
que Teinver, S.A., Transportes de Cercanfa, S.A. y Autobuses urbanos del Sur, S.A.
que conforman el Grupo Marsans desde el 2008 adquirieron Air Comet, sociedad
instrumental de las Aerolineas. Es en este afio en que el Estado argentino realiza
un grupo de acciones ejecutivas y de legislacidon progresivas, que constituyeron
una expropiacion indirecta de Aerolineas y que se dirigieron a mantener tarifas
particularmente bajas que impidieron el cobro de precios suficientes por tarifas
aéreas llevando a una situacién financiera compleja a Teinver, S.A., Transportes de
Cercania, S.A. y Autobuses urbanos del Sur, S.A. como a Aerolineas.

Segln las demandantes todas estas medidas conllevaron a la reduccién del
valor de la inversion asi como los privd de derechos legales que afectaron el
uso y disfrute de la inversién por los inversores, aun cuando el Estado argentino
no lo reconoce y alega que los inversores nunca perdieron el control sobre la
inversion*. El Tribunal considerd que se habia producido expropiacién en sus dos
tipos, lo que incluye a la indirecta basada esta Ultima en el hecho de la restriccidn
tarifaria que establecid el Estado argentino.

La expropiacién indirecta se utilizé como en la anterior demanda alegando
destruccion del valor de la inversidn, a lo que se adiciona también pérdida de los
derechos contractuales, y no disposicidn sobre las tarifas de los servicios, todo lo
cual constituye una interferencia del Estado Argentino en dicha inversién.

Caso Urbaser, S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur
Partzuergoa vs Republica Argentina (Laudo CIADI No. ARB/07/26). La inversidn
se basaba en una concesidn de servicio de agua y cloacas dada por el Estado
argentino a Gran Buenos Aires, S.A. (AGBA), empresa creada por inversionistas
y accionistas extranjeros, entre ellos Urbaser;, S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao
Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa. La concesidn fue otorgada en el afio 2000.

44 Laudo CIADI Caso No. ARB/0Y/I, Teinver, S.A., Transportes de Cercania, S.A. y Autobuses urbanos del
Sur, S.A. vs la Republica Argentina, 2| de julio de 2017, pp. 35, 36, 37, 75-82, 362-395, 398-405, 408-436 y
445.
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Las demandantes esgrimen haber encontrado diversos obstdculos por parte de
las autoridades provinciales que impidieron operar la concesién de forma eficiente
y confiable, a lo que se le adiciond las consecuencias por la crisis de Argentina en
el afio 2002. El marco regulatorio se modificéd sustancialmente sin posibilidades
reales de renegociar la concesién, atentdndose de este modo contra el valor
de AGBA, configurdndose una expropiacién indirecta, concluyendo el proceso
totalmente en el afio 2006 cuando el Estado Argentino rescindid la concesion y se
elimind el valor residual de la inversién®.

El Estado argentino alude que no existid tal expropiacidn, sino que las medidas
adoptadas fueron parte de sus facultades dentro del poder de policia, de cardcter
general y no discriminatorio, ademds de considerar que las referidas medidas no
constituyeron una interferencia sustancial de la inversién o una privacién total de
ella, pues la operacidn del servicio por AGBA no se tornd inviable y el contrato
no se hizo imposible, asi como tampoco ninguna de las medidas adoptadas implicé
interferencia en la administracion de AGBA de modo que constituyera una
privacion del control de las inversiones por las demandantes.

Sin embargo, en este caso el Tribunal rechazd el argumento de la demanda
sobre expropiacidn indirecta, no asf sobre los otros supuestos. Al respecto,
manifestd que no existié expropiacidn indirecta pues la pérdida de ingresos de
AGBA, a pesar de ser una reduccion en la inversién, no fue de un grado tal
que constituyera una privacion de los ingresos que condujera a una expropiacion
indirecta, por otra parte, el cambio del marco regulatorio fue general, como
medida adoptada por el pafs ante la crisis, no fue ni con una intencién especifica
hacia AGBA ni tampoco discriminatoria.

Los casos aceptados como los rechazados por expropiacion indirecta sobre la
base de los APPRI’s argentinos, se complejizan por la ambigliedad que muestran
en la cldusula de expropiacidn para la configuracién de esta figura, en particular el
suscrito con Espafia, teniendo en cuenta que la Unica referencia que se realiza se
sustenta en identificarla, sin hacer cualquier otra caracterizaciéon que delimite el
alcance de los actos a calificar como expropiacion indirecta tales como pudieran
ser: las cifras de pérdida que dentro de las inversiones se consideren como de
impacto econdmico para las empresas, o la temporalidad o permanencia en el
tiempo, que clasifica la interferencia del Estado como sustancial.

Ante el dilema de imprecisién descrito, los inversores tienen la libertad de
identificar una medida equivalente a expropiacién aduciendo sdlo equivalencia a
expropiacion, basada en la percepcién por el inversionista de que se le ha privado

45 Laudo CIADI Caso No. ARB/07/26, Urbaser, S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur
Partzuergoa vs la Republica Argentina, 8 de diciembre de 2016, pp. 276, 277, 278 y 279.
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de la inversidn de facto, ante una actuacion del Estado y sus autoridades que le
han ocasionado determinados dafios a la citada inversidn, y que atentan contra el
disfrute y disposicién de la misma.

México por su parte ha sido demandado por las empresas espafiolas bajo la
cldusula de expropiacién del APPRI del 2006 suscrito con el Reino de Espafia, el
cual constituye una copia de la establecida en el art. 6 del Modelo APPRI mexicano
adoptado posteriormente en el 2008 y que aln se mantiene. Las demandas en las
que ya existe y ha sido publicada decisién son las siguientes:

Técnicas Medioambientales TECMED, S.A. vs Estados Unidos Mexicanos
(Laudo CIADI No. ARB(AF)/00/2). La inversién se refiere a terrenos,
construcciones y otros activos adquiridos en licitacidon publica convocada por
las autoridades mexicanas en el Estado de Sonora, México para la venta de un
inmueble, construcciones e instalaciones y otros bienes relativos al confinamiento
controlado de desechos industriales peligrosos “Cytrar’. El confinamiento requerfa
de licencias sucesivas para funcionar, las que fueron emitidas hasta que en un
momento fueron canceladas, dando origen a la demanda.

En la reclamacion la demandante hace referencia a un acto expropiatorio por
denegacién de la prérroga de una licencia, lo cual hace desaparecer cualquiera
de las expectativas del inversionista, ademds de ocasionar afectaciones aquel por
los beneficios que deja de percibir por su inversién y que se refieren a: lo que
no le serd posible amortizar por las inversiones ya realizadas, incumplimiento de
contratos, entre otros, y que le impiden el real uso de su inversién v la disposicién
sobre esta, la cual en resumen es inservible, en tanto, su centro de operaciones es
en el propio lugar donde se deniega la licencia, por lo que no puede operar, poner
en funcionamiento su inversién®.

Ciertamente, si se analiza el alcance de la medida de denegar la prérroga de
la licencia, se entiende que esta ha implicado una privacién al inversor de modo
total de su inversidn, la que solo es posible realizar en dicho lugar, al estar dirigida
la concesidn a realizar edificaciones para confinamiento de desechos peligrosos.
iQué sentido tendrfa entonces para un inversionista una inversiéon en un lugar
determinado por requerimientos ambientales y de seguridad que se han de
cumplir, si se le cancela la concesidn totalmente en dicho lugar? La expropiacién
indirecta se configurarfa por ser solo ese lugar el permitido como Unica concesién
para realizar la inversién en relacién con esa actividad, por lo que si no puede
hacerlo, el derecho de administracién por parte del inversionista de su inversion

46 Laudo CIADI Caso No. ARB(AF)/00/2, Técnicas Medioambientales TECMED, S.A. vs Estados Unidos
Mexicanos, 29 de mayo de 2003, pp. 37-67 y 89.
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y el control sobre ella es nulo, por ende, su inversidn es inservible, en tanto, no le
es posible operar en lugar distinto.

Abengoa, S.A. y Cofides, S.A. vs Estados Unidos Mexicanos (Laudo CIADI No.
ARB(AF)/09/2). Lainversién consistié enla construccién de un complejo compuesto
por una planta de estabilizacién-inertizacién de residuos industriales peligrosos,
un confinamiento controlado para los residuos estabilizados e inertizados y una
planta para el tratamiento de los lixiviados que aquellos generan. Para el proyecto
la empresa espafiola Abengoa, S.A. cred la sociedad SDS e inicié el proceso para la
aprobacién del referido proyecto en el 2003, comenzando las obras en el 2006 y
la construccién de la Planta a finales del 2007, completdandose la obra en un 75% en
diciembre de ese propio afio. Sin embargo, a la par comenzaron manifestaciones
entre los partidarios de la Planta y los que se oponfan a la construccién de esta,
llegdndose a confrontaciones violentas e incidentes en contra de la Planta, lo que
generd se adoptara la decisién de no prorrogar la licencia de construccién de la
Planta, que se ratificé en febrero del 2008 aludiendo que la no prérroga era por
tiempo indefinido. posteriormente en el 2010 se produjo una segunda revocacion,
unida a otras medidas del Estado mexicano como multas impuestas, dilacién de la
aprobacién de las diversas licencias hasta su clausura en el 2011,

Abengoa, S.A entonces notificd su intencidn de arbitraje en el 2008 alegando
expropiacion indirecta constructiva o progresiva, debido a las medidas que se
llevaron a cabo de modo paulatino y acumulativo por el Estado mexicano y sus
funcionarios. Basa los argumentos de la expropiacién indirecta en que la privacion
de lainversidn ha sido total y permanente, por su no realizacidn, pues la cancelacién
de la licencia impedia concluir la construccién de la Planta y su puesta en marcha
de modo concreto, asi como usar y disponer de ella, aun cuando formalmente
Abengoa ostente el titulo de propiedad. Paralelamente se adiciona que tales
actuaciones del Estado mexicano dieron al traste con las expectativas legitimas del
inversor al creer que las diversas licencias expedidas por las autoridades mexicanas
como las de construccidn, de funcionamiento, de impacto ambiental, entre otras
eran validas y no serfan revocadas después de iniciar la construccion de la Planta,
la cual operaba de modo regular y por ende su inversién era viable.

En cuanto a Venezuela los empresarios espafioles han invocado en sus
demandas el art. V del APPRI suscrito entre ambos paises, referido a la cldusula
de expropiacidn, tratdndose a continuacién aquellos casos conocidos y publicados:

Valores Mundiales S.L. y Consorcio Andino S.L. vs la Republica Bolivariana de
Venezuela (Laudo CIADI No. ARB/13/11). La inversién consiste en la participacion

47 Laudo CIADI Caso No. ARB(AF)/09/2, Abengoa, S.A. y Cofides, S.A. vs Estados Unidos Mexicanos, 18 de
abril de 2013, pp. 31-56, 66-69, 84-89, 109-120, 135, 136, 140, 141, 149y 153.
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con el 100% de las acciones de Valores Mundiales, S.L. en Monaca, C.A. y a su
vez Consorcio Andino S.L. con igual participacion accionarial en Demaseca, C. A,
ambas compafifas venezolanas dedicadas a la produccién y comercializacién de
harina de maiz y de trigo, entre otros productos alimenticios.

Los demandantes alegaron expropiacién indirecta progresiva del Estado
Venezolano a través de las medidas paulatinas adoptadas antes y después de la
promulgacién del Decreto No. 7.394 y debido al propio Decreto, referidas entre
otras a: nombramiento de seis (6) y cuatro (4) administradores especiales en
Monaca, C.A. y Demaseca. C.A. respectivamente en sustitucién del ciudadano
venezolano Sr. Ferndndez Barrueco implicado en proceso penal y con acciones y
bienes en estas compafifas, inmovilizacidn de sus cuentas bancarias y la prohibicién
de registrar o notarizar actos societarios antes de que se dictara el Decreto No.
7.394; que otorgd a los administradores especiales extensas potestades sobre las
mencionadas empresas. Como se observa, existe una privacion total y permanente
sobre la inversidn (6 afios) y del control sobre esta, en tanto, las Demandantes
perdieron el control de las Compafiias y se ha destruido el valor de sus inversiones.

De igual modo, las demandantes debido a las medidas del Estado Venezolano
quedaron imposibilitadas de distribuir o recibir dividendos y transferir capitales;
determinarsobre sus acciones; elegir o designar nuevos miembros de junta directiva;
aprobar balances y estados financieros; ordenar la venta de activos; y reformar o
modificar los estatutos de las Compafiias. La intervencidn sistemadtica en la vida
diaria de las Compafifas implicd requerir de la autorizacion de funcionarios de
Venezuela ante cualquier decisidon financiera o comercial que se adoptara, las que
fueron consideradas expropiacién indirecta.

Sin embargo, el tribunal rechazd la configuracion de la expropiacién indirecta
en esta demanda bajo los argumentos de no existencia de la privacién del uso y
disposicién de la inversion de forma permanente, en tanto, el Decreto No. 7.394
no derivé per se en acciones que configuraran expropiacién indirecta, pues no
impidié que las compafifas percibieran sus utilidades o dividendos.

Por otra parte, el nombramiento de administradores especiales no significd
que éstos detentaran la administracién total y sin Iimites de las compafifas, sino
que se encargaran de la custodia, conservacion y administracion de los bienes
de las empresas en funcidén del proceso penal al que se sometia a uno de sus
accionistas, en funcién de preservar los bienes y no destruirlos.

Se observa que el Decreto no derivé como la accidn que consumd la
expropiacion indirecta progresiva alegada por los demandantes, lo cual se constata
con los reportes entregados por Gruma (mayor accionista de Valores Mundiales y
de Consorcio Andino) en 2011, en los que se exponen que las medidas anteriores
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al Decreto no habfan implicado que las compafifas no mantuvieran el control o no
detentaran la titularidad de sus bienes, acciones, o el control de sus operaciones.
A lo que se adiciona que dichas medidas no tuvieron un impacto negativo o de
disminucién en el valor de la inversidn, pues a partir del 2010 se incrementaron los
niveles de utilizacidén de las compafias marcando un desempefio incluso superior.
Gruma reconocié no existir sefial alguna de indicio de deterioro del valor de
su inversion neta en las Compafifas, hecho que refuta posibilidad de alegar este
argumento de la disminucién del valor de la inversién®.

En relacidon con Chile bajo la precitada redaccién de la cldusula de expropiacién
en el art. 5 del APPRI entre la Republica de Chile y el Reino de Espafia ha sido
conocido y publicado el caso de empresarios espafioles contra el Estado Chileno
por expropiaciéon indirecta Sociedad Andénima Eduardo Vieira vs La Republica
de Chile (Laudo CIADI No. ARB/04/7). La inversién consistid en la participacion
de Vieira en la empresa chilena CONCAR a partir del afio 90, la cual solicitd
desde entonces y hasta el 2001 autorizaciones para realizar actividades pesqueras
en aguas exteriores y no sdlo en aguas interiores, siendo en todos los casos
denegada, bajo un extenso proceso que incluyd dictamen final de la Contraloria,
momento en el cual CONCAR solicitd al Ministerio de Economia cumplir con
este. Sin embargo, se desestima nuevamente la referida solicitud considerando
que la Ley chilena vigente exigfa para otorgar dichas autorizaciones que se tuvieran
registro de actividades de captura en aguas exteriores durante los afios de 1990
al 2000, lo cual era imposible para CONCAR, en tanto, todas sus solicitudes al
respecto le fueron rechazadas justamente durante esos afios.

En funcidn de ello, la demandante Vieira, alega que debido a la vulneracién
del trato justo y equitativo y el de nacién mds favorecida, se ha generado una
medida equivalente a expropiacién teniendo en cuenta los dafios que se le han
ocasionado a la demandante, derivados de la no rectificacién oportuna de un
acto administrativo de las autoridades chilenas competentes, término que conlleva
a referirse a la llamada expropiacién indirecta. Sin embargo, el Tribunal no lo
considerd de ese modo, denegando dichos argumentos, al alegar que el Estado
Chileno adopté su posicidn en funcién de normativas vigentes, aun cuando puedan
ser vistas con fundamento adecuado para el caso o no®.

De igual modo, bajo el APPRI con Espafia el Estado guatemalteco resultd
demandado en el caso hecho publico Iberdrola Energia S.A vs La Republica de
Guatemala (Laudo CIADI No. ARB/09/5). La inversidn consistid en la compra
por Iberdrola de las acciones de la Empresa Eléctrica de Guatemala S.A. (EEGSA)

48 Laudo CIADI Caso No. ARB/I3/Il, Valores Mundiales S.L. y Consorcio Andino S.L. vs la Republica
Bolivariana de Venezuela, 25 de julio de 2017, pp. 59-101 y 185-188.

49 Laudo CIADI Caso No. ARB/04/7, Sociedad Anénima Eduardo Vieira vs La Republica de Chile, 21 de agosto
de 2007, pp. 8-24 y 56.

[665]


http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/347
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/347

[666]

Rev. Boliv. de Derecho N° 30, julio 2020, ISSN: 2070-8157, pp. 640-675

en julio de 1998, momento a partir del cual la compafiia espafiola asumié brindar
el servicio eléctrico al pafs, sin embargo, las disposiciones de la Ley General
de Electricidad sobre la determinacién de las tarifas, el valor adicionado de la
distribucidn, el valor nuevo de reemplazo, el costo del capital y las funciones
y poderes de la Comisidn Nacional de Energia Eléctrica (CNEE) asi como los
poderes de la Comisién de expertos durante el proceso de revisién v fijacion de
precios en las tarifas de distribucion de electricidad entre el periodo 2008-2013
dieron al traste con la referida inversion segun la demandante.

Tal criterio se basa en que el Estado Guatemalteco revocd el marco legal que
le sirvié para atraer inversiones en ese sector bajo el cual Iberdrola realizd su
inversidn en ese pafs. Sin embargo, al modificarse este, la inversién no se comportd
del modo en que fuese previsto y fueron modificados todos los principios, criterios,
polftica y hasta el sistema legal sobre los que fue hecha. El Gobierno guatemalteco
impuso unas tarifas de distribucion de la electricidad por cinco afios (2008-2013)
que destruyeron la riqueza neta de la Empresa Eléctrica de Guatemala, por lo que
habria que alegar que se atentd contra las expectativas legftimas del inversor, lo
cual prueba que hubo expropiacién indirecta, no sobre lo dispuesto en el APPRI
entre Espafia y Guatemala que no refiere los supuestos para la configuracion de
la expropiacién indirecta, pero si conforme a la doctrina que permite esgrimir el
tema de las expectativas del inversor contra el Estado Guatemalteco v ello debido
justamente a la imprecision de la cldusula de expropiacién del APPRI que ocupa
este caso®-

Sobre la base de la redaccién de la cldusula de expropiacién del APPRI entre El
Salvadory Espafia ha sido conocido y publicado el caso Inceysa Vallisoletana, S.L. vs
La Republica de El Salvador(Laudo CIADI No. ARB/03/26). La inversidn consiste
en la participacién de la demandante en un contrato para servicios, instalacion,
administracién y operacién de plantas de revisién técnica vehicular, lo que incluye
la revision de emisiones contaminantes de gases, particulas y ruidos. Este contrato
se materializd a partir de ganar la demandante la licitacién objeto del mismo.

La demandante alega expropiacion indirecta por el Estado Salvadorefio de los
derechos que el contrato le confiere, debido a la resolucidn unilateral e injustificada
del Contrato. Unido a ello se adicionan los incumplimientos contractuales de El
Salvador que vacian de contenido econdmico los derechos de Inceysa derivados
del Contrato. Sin embargo, este arbitraje no se reconocié como tal, en tanto,
Inceysa cometié fraude en el proceso de licitacidon que implicéd su eleccidn y no
la de otras compafifas, en tanto, no mostrd sus reales estados financieros asf
como no tenfa la experiencia en el sector que se supuso tenfa, razones mas que

50 Laudo CIADI Caso No. ARB/09/5, Iberdrola Energia S.A vs La Republica de Guatemala, 17 de agosto de
2012, pp. 13-39, 53, 55, 56, 62-65, 67-73, 85-90 y 100.
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suficientes para que el Gobierno Salvadorefio resolviera el contrato de modo
unilateral, lo cual invalida las alegaciones de la demandante sobre expropiacién
indirecta por dicha resolucién®',

B) Expropiacion indirecta: una embestida contra el Estado espariol.

Espafia de pafs demandante a través de sus empresas radicadas en el exterior
se ha convertido en el 3er pafs mas demandado a nivel mundial, con una cifra de
43 demandas en su haber, como huella a la embestida que las trasnacionales han
provocado al Estado espafiol a través de sus poderes hegemdnicos, siendo algunas
de ellas por expropiacién indirecta.

La expropiacién indirecta asociada a inversiones en el pals ibérico comienza con
las demandas asociadas al corte de las subvenciones dadas por el Estado Espafiol
a los inversores en materia de energia desde el 2004. Se ha de destacar que
excepto las demandas interpuestas por inversionistas argentinos y venezolanos
en 1997 y 2012 respectivamente, el resto de las demandas Inversionista-Estado se
han sustentado en un Tratado multilateral, en este caso: La Carta de la energfa.
Tratado, invocada en las demandas espafiolas, lo cual se muestra en los cuatro (4)
casos resueltos actualmente y publicados sus laudos, a saber:

Caso Charanne B.V. Construction Investments S.A.R.L. vs el Reino de Espafia
(Laudo No. 062/2012 del Instituto de la Cdmara de Comercio de Estocolmo)2.
La inversién se relaciona con generar y comercializar energia eléctrica mediante
centrales solares fotovoltaicas, a partir de la adquisicién por la demandante de
su participacion en la sociedad T Solar. En el sector de las energfas renovables el
Estado espafiol aplicaba un régimen especial de incentivos e invenciones, entre
las que se encontraba un sistema de primas v tarifas reguladas para retribuir la
produccidn de electricidad de origen solar fotovoltaico, el cual modificé en el 2010,
aludiendo las demandantes que ello afectd el valor econdmico de la inversién de
un modo tal que se produjo una expropiacién indirecta.

La decisién del tribunal desestimé dicha alegacién en tanto demostrd que
para que se configurara la misma, las medidas adoptadas por el Estado espafiol
modificando la legislacidn que favorecia la inversién debian provocar una privacion
total al inversionista de la inversidn, efecto que serfa el considerado equivalente a
una expropiacion, hecho que no se produjo, pues T-Solar mantuvo sus derechos
como accionista, sin que estos fueran limitados, siguié operando y obteniendo

51 Laudo CIADI Caso No. ARB/03/26, Inceysa Vallisoletana, S.L. vs La Republica de El Salvador, 2 de agosto
de 2006, pp. 9-13, 26 y 103.

52 Laudo del Instituto de la Camara de Comercio de Estocolmo No. 062/2012 Charanne B.V. Construction
Investments vs el Reino de Espafa, 21 de enero de 2016, pp.23-53, 75-81, 87, 88, 90-100, 106-113, 126-130,
133-149 y 155.
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ganancias, aun cuando las referidas medidas disminuyeran su rentabilidad. No fue
despojada de su bienes y activos ni tampoco del disfrute y disposicion de ellos
Por otra parte, la disminucién del valor de la inversién no significé una pérdida
equivalente a la privacién de la propiedad, en tanto el valor de la inversidon no fue
destruido, siendo el mejor ejemplo que la rentabilidad de las plantas de T-Solar se
mantuvieron con ndmeros positivos.

En este caso se vuelve a la polémica sobre si el impacto de la medida fue
de una interferencia tal que afecta el valor de la inversion de modo sustancial,
o implique su destruccién, de manera que sea equivalente a haber privado al
inversionista por completo o en una parte significativa, del uso o del beneficio
econdmico razonablemente esperado de la inversidn. El simple hecho de que la
medida o la serie de medidas generen un impacto econémico adverso sobre el
valor de una inversién, en sf mismo, no constituye una expropiacién indirecta.

Caso FEiser Infrastructure Limited y Energfa Solar Luxembourg S.A R.l. vs
el Reino de Espafia (Laudo No. ARB/I13/36 CIADI). La inversién consistié en
la participacion accionaria de EISER en octubre de 2007 en el proyecto ASTE,
proyecto gigante de energfa solar del que adquirieron el 85%, el cual se beneficia
del Real Decreto 661/2007, promulgado en mayo de ese afio por el Estado espafiol,
y por el que se regula la actividad de produccidn de energfa eléctrica en régimen
especial, el que EISER reconocid y acogid.

En los meses de marzo y mayo de 2012 después de elevadas inversiones es
que las plantas de EISER comenzaron a operar y fueron inscritas finalmente en
los meses de noviembre y diciembre de ese propio afio. No obstante, en el 2008,
los prestamistas del proyecto ASTE habian solicitado una Garantia de la Ventana
de Tarifa contra el riesgo de finalizacién tardia de los proyectos ASTE, que los
excluirfa del Régimen Especial del RD 661/2007, lo que se logrd a través de un
Memorando de Entendimiento en el 2009 entre Eiser y Elecnor. En el propio
afio el Gobierno espafiol promulga el Real Decreto Ley 6/2009 (“RDL 6/2009"),
que introdujo un proceso de pre-inscripcion (“RAIPRE”) para limitar el nimero
de proyectos potencialmente elegibles para el régimen del RD 661/2007. Los
proyectos ingresados en el registro contaban con tres afios para completarse e
inscribirse de forma definitiva.

El 8 de diciembre de 2010, se promulgd el RDL 1614/2010, que implementd el
acuerdo entre las operadoras y el gobierno. El art. 4 confirmaba que las revisiones
tarifarias contempladas en el RD 661/2007 no aplicarfan a las plantas CSP inscritas.
El 30 de noviembre de 2010, se escribieron cartas en representacién de las
tres plantas, renunciando a su derecho de vertido de energfa eléctrica a la red
antes del dia | de agosto de 2012. En tres Resoluciones separadas de fecha 2
de febrero de 2011 y | de marzo de 2011, se aceptd la renuncia de las plantas
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a sus derechos de suministro de energfa con anterioridad al dia | de agosto de
2012. En noviembre de 2011 con la llegada al poder de un nuevo gobierno se
adoptaron diversas medidas y se promulgd en enero de 2012 el RDL 1/2012, que
suspendia las nuevas inscripciones para el Régimen Especial. Sin embargo, en el
afio 2012, cuando las plantas estaban a punto de terminarse y entrar en servicio,
las autoridades espafiolas nuevamente afirmaron su participacion en el Régimen
Especial bajo el RD 661/2007.

Adicionalmente, otras normas fueron promulgadas hasta el 2014 que
modificaron el art. 34 de la Ley del Sector Eléctrico de 1997, eliminaron todo el
régimen de tarifas fijas y primas, sustituyeron a la Ley del Sector Eléctrico de 1997
y eliminaron por completo la distincién entre Regimenes Ordinario y Especial y
finalmente marcaron el fin definitivo del régimen del RD 661/2007.

A partir de las mencionadas normas, las plantas de las Demandantes no se
ajustaban al estandar aplicado de manera retroactiva de plantas hipotéticamente
“eficientes”. Las compafifas operadoras entraron entonces en negociaciones de
restructuracion de deuda con sus entidades crediticias externas, por lo que,
durante los préximos afios, todos los ingresos que superaran los costos operativos
de ASTE irfan a las entidades crediticias externas, estando imposibilitados de pagar
los préstamos de los inversores (que estaban capitalizindose) o como retorno de
capital; por lo que se produce una destruccidn total del valor. Se pierde todo el
valor en este proyecto en concreto.

Espafia alega que la reclamacion de que expropié ilicitamente las inversiones
de las Demandantes en parte mediante la adopcidn del impuesto del 7% sobre la
producciéon de energia en virtud de una de las leyes promulgadas hasta el 2014,
como fue la Ley 15/2012 es inadmisible porque las Demandantes no cumplieron
con elart. 21(5)(b) del TCE, al obviar uno de los requisitos que se establecen para
invocar expropiacion por medidas impositivas, referido particularmente a que las
Demandantes no sometieron su reclamacién a la Autoridad Fiscal Competente
en relacién a que dicho impuesto era expropiatorio. Similar consideracién fue
la hecha por el Tribunal®®, el cual no reconocié la demanda por expropiacién
indirecta sino por violacidn del trato justo y equitativo.

Caso Isolux Infrastructure Netherlands, BV. vs el Reino de Espafia (Laudo
No. Arbitraje SCC V2013/153). La inversion de Isolux Infrastructure Netherlands,
BV. (IIN) se efectud bajo la promesa de una “mdxima rentabilidad” garantizada
por el pago de un Feed in Tariff (FIT) a largo plazo. El valor econémico de la
inversiéon de IIN consistia en la seguridad de vender la energfa eléctrica producida

53 Laudo CIADI Caso No. ARB/13/36, Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg S.AR.I. vs el
Reino de Espafa, 4 de mayo de 2017, pp. 21-53, 60-72, 117-120 y 173-174.
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bajo el Régimen Especial, a una tarifa regulada: el FIT, por lo que la abolicién de
ese Régimen Especial destruye ese valor econdmico, al sustituirlo por un nuevo
régimen con valor retroactivo que conlleva una rentabilidad muy inferior. A partir
de ello la Demandante invocd expropiacién indirecta de la inversién de [IN en el
sentido del art. 13(1) del Tratado multilateral de la “Carta de la energfa”, basado
como en el caso anterior en el cambio del marco regulatorio en relacién con el
sector energético que el Estado espafiol efectud a partir del 2012. Sin embargo,
para el Reino de Espafia las medidas adoptadas se basaron en el ejercicio de su
poder soberano (police powers), y por ende no se consideran expropiatorias.

Adicionalmente, la Demandante en su defensa, junto a los argumentos contra
la doctrina de police powers, alega que una expropiacion indirecta pueda resultar
tanto de una pérdida de valor de la inversion, como es el caso en el presente
arbitraje, como de una pérdida de control sobre la inversién. De igual modo,
argumenta que la jurisprudencia arbitral sobre la que el Reino de Espaia sustenta
sus argumentos sobre la no existencia de expropiacién sin pérdida de control en
la inversién como es Electrabel c. Hungrfa, también reconoce que la expropiacion
consiste en una privacién significativa, existiendo un consenso sobre el contenido
del estdndar de privacion sustancial, el cual se constata cuando las medidas hayan
tenido el efecto de desposeer al inversor de la inversién o de su control, y también
cuando la pérdida sufrida por el inversor es severa o radical.

Por su parte, la Demandada manifiesta que el TCE no contiene una definicién
de expropiacion indirecta, lo que obliga a considerar dos premisas: “la privacion
sustancial, radical, severa, devastadora o fundamental de sus derechos”, o
“la aniquilacion virtual, neutralizacidn efectiva o destruccién de hecho de su
inversidn, su valor o disfrute”. A la vez mantiene el fundamento de la ausencia de
expropiacion refiriéndose al efecto de las medidas sobre la supuesta inversién de
la Demandante, cuando precisa el hecho de que la rentabilidad de las medidas
cuestionadas garantizara al inversor un 7'1% TIR después de impuestos, una tasa
superior a la rentabilidad médxima esperada confesada por la propia ISOLUX (de
6,19% tras la Ley 2/2011). Ademads, destaca que ni la Demandante ni el grupo
ISOLUX al que pertenece, han reflejado en sus libros de contabilidad deterioro
alguno vigente de sus activos.

En este caso el Tribunal considerd que no existié expropiacion indirecta,
sin embargo, uno de los miembros del Tribunal no coincidié con la decisién
final y expuso sus criterios, los cuales se refieren a que si bien el régimen de
incentivos implementado por los RD 661/2007 v 1578/2008 no estaba dirigido
a una “generalidad” indeterminada sino a un ndmero reducido de interesados,
las expectativas legitimas pueden generarse a partir del ordenamiento juridico
vigente al momento de realizarse la inversidn, es decir, que si el Demandante
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puede prever la posibilidad posteriormente a la realizacién de la inversién no serfa
posible a la Demandante, invocar expectativas legitimas como fundamento de su
reclamo.

La discusidn no se basa en la potestad del Estado receptor de modificar su
legislacion en cualquier momento cual es una facultad per se de éste, sino que, si al
hacerlo de modo legitimo afecta los derechos adquiridos o expectativas legitimas
del inversor, le corresponde indemnizar a este de los perjuicios ocasionados.
En sintesis, cuando un inversor cumple con los requisitos establecidos por la
normativa vigente para ser acreedor de un beneficio especifico y determinado,
su desconocimiento posterior por parte del Estado receptor de la inversidn, viola
una expectativa legftima®*.

Caso Novenergia Il vs Reino de Espafia (Laudo No. 2015/063 Cédmara de
Comercio de Estocolmo). La inversidn consistid en la construccidn y organizacién
de ocho plantas fotovoltaicas, para las cuales el Estado espafiol ofrecia y garantizaba
ciertas condiciones a los inversores, lo que conformaba un régimen regulatorio
especial. Sin embargo, posteriormente el Gobierno espafiol no lo cumplid,
ocasionando un dafio significativo a Novenergia ascendente a una pérdida de 61,3
millones de euros.

Sobre esa base Novenergia invocd expropiacién indirecta por considerar que
las medidas adoptadas por Espaia fueron desproporcionadas e implicaron una
pérdida sustancial del valor de la inversidn, a la par que limitaron la duracién del
régimen especial, modificaron la revisién del mecanismo de tarifa fija, impusieron
una tasa a la produccion de energfa eléctrica asi como suprimieron el anterior
régimen relacionado con el Real Decreto 661/2007, a la vez que lo reemplazaron
por un sistema de remuneracidon menos favorable. Esta privacién sustancial y
permanente implicd que la demandante viese afectado sus derechos, y en tal
caso, no pudiera utilizar sus plantas de acuerdo con las garantfas presentadas en
régimen especial, cual constituyeron expectativas razonables de la demandante
sobre los beneficios econdmicos de su inversién.

Por su parte el Estado espafiol defendié su posicidon de que no existid
expropiacién indirecta, alegando que dichas medidas las adoptd bajo el velo de la
doctrina de los poderes de policia, como parte del nuevo marco regulatorio que
establecid para el sector energético. Finalmente, el Tribunal desestimd la demanda
al considerar que los actos regulatorios adoptados por Espafia no fueron dirigidos a
regular particularmente las Plantas del demandante y por ende no es previsible que
tuvieran un cardcter expropiatorio, pues no afectaron los derechos de propiedad

54 Laudo SCC No. V2013/153, Isolux Infrastructure Netherlands, B.V. vs el Reino de Espafia, 12 de julio de
2016, pp. 116-126, 158-163, 170, 171, 201-204, 215-225 y 227-228.
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del demandante, el cual segin su apreciacidn se mantuvieron intactos, pues la
disminucién del valor de los activos estd asociado al no respeto del estdndar de
trato justo y equitativo y no al hecho de expropiar en este caso indirectamente®.

En todos estos casos, el instrumento juridico invocado ha sido el Tratado de
la Carta de la Energia (TCE) como se refiere en el Informe de Justicia Privatizada
cuando expone que ‘(....) este tratado, firmado a mediados de los afios noventa
con los objetivos de garantizar el suministro de hidrocarburos a la Unién Europea y
de potenciar el sector energético de los paises de Europa central, ha sido utilizado
como referencia por un conglomerado de grandes empresas e inversores -entre
los que destacan diferentes multinacionales de la energfa, entidades financieras
y fondos privados de inversién- para ir demandando al Estado espafiol ante el
CIADI por “una expropiacién indirecta de los beneficios que segin sus cdlculos
(estimatorios) podrfan haber obtenido con la legislacién de partida sobre la cual
se basaron para invertir”. Es decir: hicieron inversiones puramente especulativas
en el sector de las renovables esperando obtener altas rentabilidades gracias a
las primas que otorgaba el Estado y, cuando se recortaron dichas subvenciones,
pasaron a utilizar los instrumentos que les brinda la lex mercatoria para reclamar
el lucro cesante’®,

La misma idea abrigada por las multinacionales espafiolas contra los estados
latinoamericanos: le ha sido aplicada ahora al Estado espafiol por compafifas
europeas, su propia politica se convirtid en bumeran hacia ella, tanto que de
no estar implicado en arbitrajes Inversionista-Estado en la década de los 90, ha
comenzado a ocupar los primeros lugares entre los paises mds demandados,
llegando al dia de hoy a ostentar el tercer lugar®’.

Como se observa tanto en las demandas contra paises latinoamericanos como
contra el Estado espafiol, la expropiacion indirecta que mayormente se configura
es la regulatoria, aunque también la progresiva ha tomado lugar en algunas de ellas.

Por otra parte, para la configuracién de la expropiacion indirecta en los casos
aludidos se ha esbozado los elementos de privacidn sustancial de la inversién basado
en varias cuestiones: si la medida ha implicado una privacién al inversor de modo

55 Laudo Céamara de Comercio de Estocolmo Caso No. 2015/063, Novenergia Il vs Reino de Espafia, 15 de
febrero de 2018, pp. 166-173.

56 PLaza, B. y RaMIro, P.: Justicia privatizada: el Estado espariol y los mecanismos de resolucién de controversias
inversor-Estado, cit., p. 8.

57 Como refiere el grupo Ecologistas en accién en el libro “El 97 no importa “Ahora, en la Unién
Europea, estamos sufriendo los mismos planes de ajuste estructural, austeridad y disciplina fiscal que
se impusieron en América Latina en las ultimas décadas del siglo pasado; de igual manera, hoy con
tratados como el TTIP y el CETA se pretende restringir nuestra soberania econémica en la misma
medida en que la soberania latinoamericana se vio afectada por la llegada de “nuestras empresas” hace
dos décadas. Asi, esta nueva ronda de tratados comerciales y acuerdos de inversion supone otro paso
mas en elavance de laarquitectura de laimpunidad construida a favor de las compaiiias multinacionales
y del capital (...)".
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total o parcial de su inversidn y el tiempo en que se aplicd la medida, es decir, si se
produjo de forma temporal o permanente.

En cuanto al impacto econdmico, se ha de analizar que no basta que el
impacto sea adverso a la inversidn sino que este haya tenido una magnitud tal
sobre la inversién que no sea posible para el inversionista recuperarlo, lo que
hace inutilizable por ende la inversidn y con ello que se genere una expropiacion
indirecta, sin embargo, qué valor se entenderd como afectacion a la inversién que
implique se considere una expropiacién indirecta. Este es otro aspecto ambiguo
y que puede tener incidencia al momento de configurarse o no una expropiacién
indirecta.

En relacién con el grado de interferencia sobre las expectativas distinguibles y
razonables del inversionista o de la inversién, se conceptualiza este vinculdndolo
con el hecho de que en el momento de la aprobacién de la inversion bajo las leyes
vigentes en ese momento, el inversionista modeld la proyeccién de su inversién
con lo cual se hizo unas expectativas que con una intromisién simple del Estado
puede hacerlas desaparecer, ;cdmo determinar entonces hasta dénde afectd la
intromisién estatal dichas expectativas para que el inversionista pueda alegar
expropiacion indirecta?, jcudl serd la interferencia que reconozca el inversionista
para calificarla como que se ha interpuesto a sus expectativas, qué se define
como expectativa distinguible y razonable?, ;sobre qué bases se construyen las
expectativas que se reconocen en cada uno de los textos de los Acuerdos de
inversidn sobre los que se han soportado estas demandas?

También relacionado con estos tres presupuestos que pueden proveer una
expropiacién indirecta aparece el hecho de que el cardcter de la medida o la serie
de medidas fuera general o particular hacia un inversionista y en funcién de ello se
determina si existe expropiacién indirecta o no.

Sin embargo, aun sobre la base de los citados presupuestos existen cuestiones
imprecisas y que desatan la polémica de cualquier decision arbitral, pues en la
mayorfa de los casos existen indefiniciones como las siguientes:

No se establece en los Acuerdos de inversidén que sirven de soporte a las
demandas el Iimite de tiempo para considerar que la privacién fue temporal o
permanente jse considerard temporal un (1) afio o sdlo hasta seis (6) meses?

Sobre cudles valores de la inversidén se entenderda que la privacién ha sido
parcial o total, ;parcial significard el despojo de un 50, 70% del total de la inversién
o no! ;Valores menores?, ja partir de cudl valor? Vuelve en este punto a constatarse
una imprecision en las redacciones de los Acuerdos que no suplen el vacio que se
ha de enfrentar.
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IV. CONCLUSIONES:

Los Acuerdos de Inversiones latinoamericanos como espafioles no han provisto
de una referencia precisa a la expropiacién indirecta en la cldusula de expropiacion
que en ellos se establece, abriendo una brecha para que se invoque este tipo de
expropiacion y se interpongan demandas contra los Estados de Latinoamérica y
Espafia en Tribunales internacionales desde la perspectiva de los inversores.

El caso espafiol es paradigmdtico en tanto en los Ultimos afios se convirtié de
pafs de origen de las demandas en pais demandado, destacdndose en su haber una
cifra significativa asociada a Tratados en el dmbito multilateral y no meramente
bilateral.

De cualquier modo, el saldo de las demandas para los paises, se muestra como
un indicador negativo, sean de un mayor o menor grado de desarrollo, lo que
determina la necesidad de una formulacién sobre la cldusula de expropiacion
mas precisa desde la realidad de cada uno y considerando la manera en que
discurren las administraciones, asi como el comportamiento de los funcionarios e
instituciones dentro del amplio entramado empresarial existente.
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