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INTRODUCCION

Es de suma importancia comprender el desarrollo histérico del derecho
fundamental de la propiedad privada, entender que este derecho ha sido uno
de los derechos que segun el desarrollo histérico del hombre mismo y
consecuentemente del derecho, se ha considerado a la par del derecho a la
vida como uno de los derechos mas fundamentales de todo ser humano,
como lo han establecido la Convencion sobre los Derechos del Hombre y el
del Ciudadano dada en Francia en el afio de 1789 que consagra el derecho a
la propiedad privada pero también este derecho ha tenido limitaciones
legales, que son conocidas como limitaciones al derecho a la propiedad
segun la doctrina, contemplando instituciones juridicas como la
Nacionalizacion, la Confiscacion, la Servidumbre, la Expropiacion, entre

otras, pero es esta ultima que se convierte en sujeto de analisis.

El estudio minucioso de la expropiacién conlleva a analizar de manera simple
pero concreta los principales elementos doctrinales que se convierten en
presupuestos o requisitos sine qua non que sirven al Estado para ejercer su
poder coactivo en perjuicio de la persona que sufre la accion de

expropiacion.

Sin duda alguna para entender de manera clara como funciona la
expropiacion es de suma importancia comprender cuéles son sus elementos,
los que se definen como la utilidad publica o interés social, el sujeto
expropiante, el sujeto expropiado, el objeto expropiado y la indemnizacion,
que junto con el requisito de utilidad publica son los elementos mas

importantes de la institucion juridica de la expropiacion.

El andlisis de la expropiacion directa o forzosa en nuestro pais pasa a ser un

estudio de la legislacion que regula la expropiacion, analizando por supuesto



la ley de Expropiacion y Ocupacion de Bienes por el Estado, en relaciéon a
otras leyes de caracter especial que también contemplan la figura de la
expropiacion como las leyes de ANDA, la Ley Basica de la Reforma Agraria,
la Ley del ISTA, la Ley de la Comisién Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio
Lempa, el Cbédigo Municipal y por ultimo la Ley de Inversiones que son
ordenamientos juridicos que en nuestro pais existen y que regulan la figura

de la expropiacion forzosa.

Es de gran ayuda estudiar la expropiacion forzosa a la luz del derecho
comparado, identificando cémo ordenamientos juridicos foraneos como el
derecho espafiol , argentino, mexicano y costarricense contemplan y regulan
la institucion expropiatoria, haciendo una equiparacion de estos cuerpos

normativos, en relacién a nuestro sistema juridico.

Esto abre la puerta para entrar al analisis de cudles son las clases de
expropiacion existentes, ya que una de ellas es la expropiacién propiamente
dicha conocida también como expropiacién forzosa o directa la cual es
regulada en nuestro ordenamiento juridico. Pero existe otro tipo de
expropiacién, que en los ultimos afios ha tomado una gran relevancia, por
causa de los tratados de libre comercio, los acuerdos en materia de
inversiones y todos aquellos acuerdos o convenios que tienen como fin

salvaguardar las inversiones internacionales y es la Expropiacion Indirecta.

Hablar de expropiacién indirecta conlleva al estudio de un término juridico
relativamente nuevo y consecuentemente se convierte en una de las areas
mas controversiales entre el derecho internacional y el derecho doméstico,
como resultado de una expropiacion de inversion extranjera. Cumpliendo los
requisitos descritos por una determinada legislacion que por regla general es

un ordenamiento juridico de caracter internacional.



La discusién en torno a la expropiacion indirecta se plantea cuando no existe
transferencia del titulo de propiedad. Es decir, cuando el Estado realiza una
serie de actos que afectan el derecho de propiedad de una persona, pero
esta conserva el titulo de propiedad. El problema es como determinar la linea
divisoria entre medidas adoptadas legitimamente por los Estados de aquellas
gue se consideran interferencias ilegitimas en los derechos e intereses de los

inversionistas extranjeros.

Es de gran importancia poder definir, o de alguna manera conceptualizar en
qué consiste la expropiacion indirecta, cuales son sus elementos, sus
caracteristicas mas esenciales que permitan identificar de manera inequivoca

cuando se esta en presencia de esta institucion juridica.

Esta discusion ha tomado una relevancia muy especial en nuestro pais en
los dltimos diez afios ya que ha surgido un conflicto entre el Estado
salvadorefio e inversionistas internacionales como el caso de la demanda de
la empresa Canadiense Pacific Rim aduciendo una expropiacion indirecta por
parte del Estado de El Salvador por supuestas medidas que tiene como fin
no permitir el desarrollo normal de la inversién causando un enorme impacto
socio- juridico para el Estado Salvadorefio y consecuentemente para sus

habitantes.

Este tema de las expropiaciones ha sido ampliamente discutido en el plano
internacional, siendo el punto mas critico el monto a pagar a cambio de la
consumacion de la misma, es decir la indemnizacion, que tiene como fin

reparar el dafio ocasionado al sujeto que sufre la accién expropiadora.



El arbitraje internacional tiene una gran importancia en el desarrollo de las
relaciones comerciales internacionales. Sin embargo, no es hasta hace
algunos afos que el arbitraje internacional empieza realmente a
desarrollarse en América Latina y consecuentemente en nuestro pais. En
este contexto, nos parece relevante el papel que el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) puede jugar.

Existen varias razones por las cuales las partes, prefieren recurrir al arbitraje
y no someterse a los tribunales estatales. En primer lugar, porque en el
arbitraje encuentran un medio rapido y eficiente para resolver sus disputas, y
porque ademas de que les permite dirimir sus diferencias sin que se afecte la

actividad comercial de cada una de ellas.

Por tal razén es primordial generar un andlisis de las demandas de
expropiacion indirecta en los tribunales internacionales, esto supone estudiar
el proceso arbitral, partiendo de la idea fundamental de que el arbitraje se ha
constituido como una forma civilizada de justicia privada, siendo un
procedimiento para resolver un conflicto o controversia mediante la formula
de encomendar la solucién a un tercero, escogido por acuerdo de los
interesados y ajeno a los intereses de las partes en conflicto. Es procedente
examinar ciertos procesos arbitrales, que se han ventilado en los tribunales
arbitrales, especialmente los casos conocidos por el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, en materia de expropiacion

indirecta.

Y son precisamente estas dos instituciones juridicas las que nos interesa
estudiar por un lado analizar la expropiacién y sus variantes, sus formas de
aplicacioén, en nuestra legislacion y consecuentemente su analisis doctrinario,

y estudiar la expropiacion indirecta que es una manera novedosa



incorporada en el derecho internacional especialmente en los tratados
bilaterales de inversiones o en los tratados de libre comercio, siendo el
punto de discusion la contraposicion de estudio para esta investigacion la

expropiacion indirecta y la autorregulacion de los Estados.



CAPITULO I: EVOLUCION HISTORICA DE LA EXPROPIACION
1.1 Introduccion.
A fin de entender la expropiacion forzosa y la indirecta, es preciso realizar un
breve estudio de su historia, de cdmo surgio la propiedad privada, de cuales
son sus limitaciones, y como éstas limitaciones a la propiedad privada
afectan el derecho a la propiedad, que por regla general es consagrado
como uno de los derechos fundamentales del ser humano y que ha sido

regulado en los sistemas juridicos mas antiguos.

La expropiacién constituye una de las limitaciones a la propiedad privada y
es de suma importancia comprender como esta institucion juridica ha sido
regulada en distintas etapas y como ha sido regulada por el Estado que
tiene como fin esencial satisfacer los intereses o0 necesidades de la
colectividad, a tal grado de imponer regulaciones a la misma y de regular
ademas las actividades del Estado que atenten contra el derecho humano a

la propiedad.

Es por eso, que en el siguiente apartado se realizard un breve esbozo de la
historia de la expropiacion y de cémo ésta ha ido siendo reconocida por el

derecho internacional y el derecho interno.

1.2 El Derecho ala propiedad y el reconocimiento de la Expropiacion.

Desde la mas remota antigliedad se reconoce el derecho a la propiedad. En
un principio era de un caracter colectivo por esta razon es sumamente dificil
hablar de la existencia de la propiedad privada en este periodo, ya que la
propiedad en su mas estricto sentido responde a la configuracion del sistema
econdémico, politico y social que la ampara y la protege, es por esto que
cuando hablamos de propiedad privada tenemos que hacer referencia sin

duda alguna al surgimiento de un nuevo orden economico politico y social de



una sociedad y consecuentemente a la aparicion del Estado como sujeto
garante del derecho a la propiedad privada.

Los primeros estados primitivos empezaron a contemplar de una manera
incipiente el derecho a la propiedad privada de la tierra y los mecanismos de
apropiacion de esta, era por medio de la violencia y asi continué hasta la
edad media, es en este periodo que los Estados alcanzaron un mayor nivel
de desarrollo y constituyeron mecanismos mas innovadores para resolver los
conflictos de la posesién de la tierra y uno de estos, era la diplomacia que se
convirtié en una alternativa pacifica que resolvia los problemas de la tenencia
y propiedad de la tierra . Cabe recalcar que la posesion sobre la tierra se
convirtié en simbolo de poder, pero no se adquiria en propiedad como tal,
sino que el rey cedia parte de los territorios para su gobierno, administracion
y explotacién a los sefiores feudales, y estos a su vez volvian a distribuirlas.

Los duefios eran el rey o la iglesia.

Pero no es hasta el surgimiento de la Antigua Roma como lo establece el
autor Pierre Proudhon cuando afirma que en “el derecho romano definia la
propiedad como el derecho de usar y de abusar de las cosas en cuanto lo

autorice la razon del derecho™

por otro lado encontramos que la propiedad
de la tierra fue propiedad de las gens, o sea, de grupos de familia que
poseian un antepasado comun como lo define Engels al decir que “gens en
latin 0 genos en griego se emplean esencialmente para designar ese grupo

gue se jacta de constituir una descendencia comun (del padre comun de la

! PROUDHON, Pierre, Que es la propiedad, editorial Tusquest, primera edicion,

1975, pag.25



tribu, en el presente caso)’

y esto a su vez formé la “civitas” el derecho de
propiedad privada sobre los fundos (terrenos) y cosas le correspondio al
“‘pater”, como jefe de cada familia romana, independientemente de la
voluntad del Estado. Es decir que el Estado como tal no regulaba de manera

total el derecho de propiedad.

El derecho sobre la propiedad, fue en Roma un derecho absoluto, a tal
extremo que el duefio podia hacer con su cosa lo que quisiera, aun en
perjuicio de derechos de terceros. Pronto comprendieron que el
avasallamiento de derechos de otros, colocaba al individuo en total
indefensidn, frente a otros derechos, incluso el de la propiedad de los demas

todo esto empezo6 a ser regulado en el derecho romano.

Por esta razon el derecho romano definia la propiedad como “el derecho de

usar y de abusar de las cosas en cuanto lo autorice la razén del derecho™.

El cédigo napolednico lo define como “El derecho de disfrutar y disponer de
las cosas de la manera mas absoluta, en tanto no se haga de ellos un uso

prohibido por las leyes y los reglamentos™.

2 ENGELS, Friedric. El Origen De La Familia, La Propiedad Privada Y El Estado.
Editorial el Progreso, Rusia, 1981, pag.96.

®  PROUDHON, Pierre. Op.cit pag. 25

4 BRAHM GARCIA, Enrique. El concepto de propiedad en el codigo Napoleédnico.

Universidad de chile, Revista Chilena de Derecho, Volumen numero 23,1996, pag. 1.



La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano adoptada por la
Asamblea Constituyente francesa del 20 al 26 de agosto de 1789 y aceptada
por el Rey de Francia el 5 de octubre de 1789 constituye uno de los primeros
instrumentos internacionales en donde se reconoce el derecho a la
propiedad y la expropiacion como la limitante a la misma, ya que en su
articulo 17°, establece que “la propiedad (es) un derecho inviolable y
sagrado, nadie puede ser privado de ella, salvo cuando la necesidad publica,
legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y a condicion de una

justa y previa indemnizacion”.

Tras el destronamiento del rey y la proclamacion de la Republica, se anuld la
Constitucion de 1791. El 23 de junio de 1793, la Convencion voté una nueva
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que
encabezaba la nueva Constitucion. Sus 35 articulos reproducen los principios
de la Declaracion de 1789, insistiendo en la igualdad, que menciona como el
primero de los derechos naturales e imprescriptibles®. Ademas establece que

uno de los derechos fundamentales de los seres humanos es el derecho a la

° Se encuentra contemplada en el mismo articulado de la Declaraciéon de los

Derechos de la Mujer y de la Ciudadana redactada en 1791 por Olympe de Gouges. En
plena Revolucién Francesa, Olympe de Gouges hace publica la Declaracion de los Derechos
de la Mujer y de la Ciudadana, en réplica a la Declaracién de los Derechos del Hombre vy el
Ciudadano, por considerar que excluia a las mujeres. Opositora a Robespierre, fue acusada
de sediciosa y monarquica, siendo condenada a morir en la guillotina.
http://www.amnistiacatalunya.org/edu/docs/e-hist-olympe-1789.html Visitado el 11 de abril de
2011

6 http://www.aidh.org/uni/Formation/00Home_e.htm. Visitado el 11 de abril de 2011



propiedad, el cual se encuentra contemplado en el Articulo 2" y 16° y la
proteccion a la misma se encuentra en el Articulo 19 al establecer que “Nadie
puede ser privado de ninguna parte de su propiedad, sin su consentimiento,
excepto en los casos de necesidad publica evidente, legalmente
comprobada, y bajo la condicion de una justa y objetiva indemnizacion”,
refiriéndose entonces a la expropiacion como limitante del derecho a la

propiedad.

Debido a ese reconocimiento al derecho a la propiedad a lo largo de la
historia y a su elevacion como Derecho Humano por medio de los
Instrumentos Internacionales ya mencionados, es que surgio la necesidad de
regular la facultad del Estado de limitar el derecho de propiedad de las
personas, dandole asi el caracter de constitucional en casi todos los paises

del mundo.

Se le reconoce entonces la doble funcién del instituto expropiatorio: a) Es
una funcién del Estado, quien ejerce en todos sus actos su facultad
administrativa, y b) Garantiza a los administrados una proteccion hacia ellos

de los actos administrativos ejercidos por el Estado.

! Articulo 2: Estos derechos son la igualdad, la libertad, la seguridad, la propiedad.

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. 1793
8 El derecho de propiedad es el que pertenece a todo ciudadano para disfrutar y
disponer a su gusto de sus bienes, de sus ingresos, del fruto de su trabajo y de sus

industrias. lbidem.



1.3 Expropiacion en la legislacion nacional.
En el Ambito nacional en la Constitucién Politica de 1950° se contempl6 la
expropiacion como una limitante a la propiedad en razon de la utilidad

publica y ademas por causas de interés social°.

Posteriormente la Constitucion de 1983 establece en su inciso 1° del Art. 106
que “La expropiacidn procedera por causa de utilidad publica o de interés
social, legalmente comprobados, y previa una justa indemnizacion”. El
concepto de utilidad publica es definido como lo que produce provecho,
comodidad o interés a la comunidad, a la que puede servir 0 aprovechar en
alguna linea. El interés social por su parte, significa que el Estado puede
expropiar para resolver problemas sociales a favor de las clases econémicas

débiles. Tanto una como la otra deben ser legalmente comprobables.

Nuestro ordenamiento juridico en materia de expropiacion se caracteriza
porque no existe un procedimiento Unico, ya que las leyes especiales
establecen un procedimiento distinto al estatuido por la Ley de Expropiacion
y de Ocupacion de Bienes por el Estado.

o Constitucion Politica de 1950. Asamblea Nacional Constituyente. Decreto N° 14.

Siete de Septiembre de Mil Novecientos Cincuenta.

19 “a expropiacién procedera por causa de utilidad piblica o de interés social,
legalmente comprobados, y previa un justa indemnizacién. Cuando la expropiacidon sea
motivada por necesidades provenientes de guerra o de calamidad publica, y cuando tenga
por objeto el aprovisionamiento de aguas o de energia eléctrica, o la construccion de
viviendas o de carreteras la indemnizaciéon podra no ser previa”. Art. 138 de la Constitucion
Politica de El Salvador de 1950. Asamblea Nacional Constituyente. Decreto N° 14. Derogada

por Constitucién de la Republica de El Salvador de 1983.



Dicha ley, establece la expropiacién directa, que es una forma legal que
nuestra legislacion contempla para extraer de la esfera juridica de una
persona la propiedad de sus bienes, en los ultimos afios y con la crecientes
relaciones comerciales de los Estados han surgido los instrumentos juridicos
internacionales llamados tratados de libre comercio que son creados por los
Estados para fortalecer la relaciones econémicas de las regiones, esto a su
vez han traido aparejadas las controversias internacionales entre los Estados
y los inversionistas por una nueva figura creada por estos instrumentos
llamada la expropiacion indirecta y han surgido la forma de dirimir estos
conflictos con los procesos de arbitraje, pero estos no son nada nuevos

dentro de la vida juridica y mucho menos del derecho internacional.

CAPITULO II: DE LA EXPROPIACION

2.1 Introduccién

Como ya se menciond la propiedad tiene ciertas limitaciones por lo que se
dice que el Derecho de Propiedad no es absoluto, tampoco es exclusivo, ni

perpetuo.

Y no es absoluto porque se encuentra limitado por la funcion social, ni
exclusivo porque tiene restricciones y servidumbres publicas que afectan el
goce o el uso de la propiedad. No es perpetuo porque se puede extinguir por
medio de la expropiacién, definida ésta como un acto unilateral por el cual el
Estado priva de la propiedad de un bien al titular del derecho sobre el mismo,
con fines de utilidad publica o de interés general y mediante una justa y

previa indemnizacion™.

' BELTRAND GALINDO, Francisco y otros. Manual de Derecho Constitucional.

Tomo Il. 2° Edicién. 1996, Talleres Graficos UCA. pag. 811-848



Partiendo de esa idea y en consideracion a los factores que deben concurrir
en la expropiacibn es que en el siguiente apartado se realizara la
comparacion que existe entre la expropiacion y otras figuras que suelen ser

también limitantes a la propiedad.

Ademas se analizaran cada uno de los elementos que concurren en una
expropiacion de tipo clasico’? desde un punto de vista doctrinario y dentro de

las legislaciones mas importantes en materia de Expropiacion.

2.2 Conceptos.

Para lograr un entendimiento profundo sobre la expropiacion, es necesario
conocer los conceptos mas comunes sobre este tema, agregando ademas
conceptos de figuras juridicas similares como la confiscacion y la
nacionalizacion y conociendo las caracteristicas y diferencias existentes

entre cada figura.

2.2.1 La Confiscacion.
La confiscacidén es definida de manera general como la adjudicacion que se
hace al Estado, tesoro publico o fisco de los bienes de propiedad privada®®,

los bienes confiscados son generalmente bienes pertenecientes a reos.

2 KATZAROV, Konstantin. Teoria de la Nacionalizacion, El Estado y la Propiedad.

Primera Edicién. Universidad Nacional Autonoma de México. Direccion General de
Publicaciones. 1963. Pag. 264

13 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. “Diccionario Juridico Elemental’.

Decimoquinta edicién. Buenos Aires. Argentina. Editorial Heliasta. 2001. P4g. 85.



Manuel Maria Diez en su libro “Derecho Administrativo”, dice que por ésta se
entiende “el apoderamiento, sin indemnizacion, de todos los bienes de una
persona por razones de venganza, cosa que ocurria en tiempos de

caudillaje”™.

Sin embargo y muy diferente a la idea reflejada en el parrafo anterior la
confiscacion es una reglamentacion de las leyes penales y se presenta como
una medida penal®.

Se observa que en la figura de la confiscacion, no se reconoce el elemento
de la indemnizacién, y que el derecho a la propiedad se ve severamente
afectado por ser ésta medida una forma en donde se obedece a la sancién y

no a una retribucién por la propiedad.

Su elemento principal es, entonces, que deriva de un acto propio del &mbito

penal y como medida para responder por el ilicito cometido.

Por otra parte, la mayoria de las constituciones prohibe expresamente la
confiscacion, tal es el ejemplo de las constituciones de la Region

Centroamericana como Guatemala®, Honduras'’, Nicaragua'® , Costa

4 Sentencia Definitiva de Amparo. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema

de Justicia. trece horas y cuarenta minutos del dia veintidés de Noviembre del afio dos mil
seis. Ref. 583-2005

> KATZAROV, Konstantin, op. cit. pag. 271
® Articulo 41 de la Constitucion de Guatemala: “Proteccion al derecho de
propiedad. Por causa de actividad o delito politico no puede limitarse el derecho de
propiedad en forma alguna. Se prohibe la confiscacion de bienes y la imposicion de multas

confiscatorias. Las multas en ningun caso podran exceder del valor del impuesto omitido”.



Rica'®, Panama® y El Salvador que de manera manifiesta, al igual que las

mencionadas anteriormente, prohibe dicha figura en el dltimo inciso del

Es de hacer notar que en la jurisprudencia emanada de la Corte de Constitucionalidad de la
Republica de Guatemala, se ha establecido que no es necesario que se trate
exclusivamente de actividades o delitos politicos, sino que es aplicable a todas las
actividades, representando asi una prohibicion para el Estado y una proteccién para los y las
ciudadanas y su derecho a la propiedad. Véase: Corte de Constitucionalidad de la
Republica de Guatemala. Gaceta No. 7, expediente No. 164- 87, pagina No. 28, sentencia:
25-02-88; Gaceta No. 48, expediente No. 183-97, pagina No. 28, sentencia: 20- 05-98;
Gaceta No. 47, expediente No. 1270-96, pagina No. 24, sentencia: 17-02- 98; Gaceta No.
41, expediente No. 305-95, pagina No. 35, sentencia: 26-09- 96. Disponibles en
http://www.cc.gob.gt/index.php?option=com_weblinks&view=category&id=57&Itemid=72

7 Articulo 105 de la Constitucion de la Republica de Honduras: “Se prohibe la
confiscacion de bienes. La propiedad no puede ser limitada en forma alguna por causa de
delito politico. EIl derecho de reivindicar los bienes confiscados es imprescriptible” Decreto
No. 131 del 11 de enero de 1982

8 Articulo 44 de la Constitucién Politica de: “Se prohibe la confiscacion de bienes.
Los funcionarios que infrinjan esta disposicion, responderan con sus bienes en todo tiempo
por los dafios inferidos.” Constitucidon Politica de Nicaragua del 19 de noviembre de 1986 y
publicada en La Gaceta No. 94 del 30 de abril de 1987

19 Articulo 40 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica: “Nadie sera
sometido a tratamientos crueles o degradantes ni a penas perpetuas, ni a la pena de
confiscacion. Toda declaraciéon obtenida por medio de violencia sera nula.”

% Articulo 30 de la Constitucion Politica de Panama.: “No hay pena de muerte, de
expatriacion, ni de confiscacion de bienes” Constitucion Politica de la Republica de Panama
de 1972, reformada por los actos reformatorios de 1978, por el acto constitucional de 1983 y
los actos legislativos 1 de 1983 y 2 de 1994 Asamblea Legislativa. 27 de julio de dos mil

cuatro. Gaceta Oficial: 25176 Publicada el quince de noviembre de dos mil cuatro

10



articulo 106 “Se prohibe la confiscacion ya sea como pena o en cualquier
otro concepto. Las autoridades que contravengan este precepto responderan
en todo tiempo con sus personas y bienes del dafio inferido. Los bienes

confiscados son imprescriptibles”.

El profesor, José Neira Rizzo define que “la confiscacién es la adjudicacion
qgue hace el Estado a su favor, de los bienes de una persona, sin ningun
apoyo legal’®’. Aclara este autor, que es una medida administrativa arbitraria,
pero lo establece mas claro el profesor Dromi cuando habla de las
caracteristicas de esta institucion juridica diciendo “Puede configurarse la
confiscacion a través de medidas penales, civiles, administrativas y

fiscales”??

en ese sentido cualquier ley que considere el despojo de los
bienes propiedad de una persona de manera excesiva puede considerarse
como una confiscacion implicita entendiéndose como “la prohibicion de la
confiscacion civil, administrativa o fiscal es implicita, pues la sancion
desproporcionada que absorbe parte esencial del capital, que excede de un
porcentaje razonable, resulta agraviante a la garantia de inviolabilidad del

derecho de propiedad”®. Se la considera, entonces, "confiscatoria”,

La confiscacion en nuestro pais fue por primera vez prohibida en la

Constitucion Politica de 1950, siendo ésta figura regulada en el Articulo 138

2L NEIRA RIZZO, José. La Confiscaciéon. Universidad catdlica de Santiago de

Guayaquil. 2008, pag. 14

22 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo. Editorial Hispania Libros. onceava

edicién. Argentina 2006, pag.630

2 |bidem 631.
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de dicha Constitucidon y manteniendo ese mismo numero en la Constitucion
de 1962.

Es en la Constitucion de 1983, que la figura de la confiscacion es estipulada

en el Articulo 106 de dicha Carta Magna.

Como se menciond supra las caracteristicas principales de la confiscacion
vienen dadas por la simple definicion de esa figura, pero ademas podemos
agregar otras caracteristicas:
a. Que es prohibida por casi todas las Constituciones.
b. Que es una privacién forzosa del derecho de propiedad de los
gobernados que han infringido las leyes o con los cuales han infringido
0 son producto de la infraccion de normas penales.
Que en esa privaciéon forzada no interviene el factor “indemnizacion”

.I:24

d. Que tal y como lo manifiesta Marienhoff* es una figura por lo general

de caracter Penal pero que ademas puede llegar a ser de caracter

2
[ 5

fiscal®>, civil o administrativa, dandole asi, a la confiscacién, dos

2 “La confiscacién de bienes, como ya lo anticipé en el n° 1501, no sélo puede

resultar de normas penales represivas (incluso de "multas" aplicadas a titulo de sancién),
sino también de normas que no sean de ese tipo, sino de indole “civil", "administrativa",
"fiscal", etc.” MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IV.
Segunda Edicién. Buenos Aires, Argentina. Editorial Abeledo-Perrot. Pag. 500.

S\ respecto, puede decirse que un tributo es confiscatorio en cuanto sea capaz
de absorber de forma desproporcionada una parte de la renta del contribuyente, ya sea
gravando por si la renta, gravandola por medio de otros instrumentos indirectos o a través
del cobro excesivo de un servicio publico prestado.” Véase: Sentencia Definitiva de
Inconstitucionalidad. Sala de lo Constitucional. Seis de septiembre de mil novecientos

noventa y nueve. Ref.: 23-98.
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clasificaciones diferentes que segun Marienhoff son dos tipos de
“confiscacion™:
1. “el expreso, que se concreta en la confiscacion "penal”,
propiamente dicha, y
2. la confiscacion de "hecho” o "indirecta”, que deriva de normas
-sean civiles, administrativas o fiscales- irrespetuosas de la garantia
de inviolabilidad que la Constitucion le asegura al derecho de

propiedad”®®.

e. Los bienes o cosas confiscadas deben ser de dominio exclusivo del
infractor de la norma penal. Es decir deben de ser parte del
patrimonio del infractor o sujeto activo de la accion que lesiona un

bien juridico.

Las diferencias entre la confiscacién y expropiacién pueden ser dadas desde
un primer momento por el simple hecho de la falta de indemnizacion y de la
prohibiciébn por mandato constitucional de la figura de la confiscacion, ya que
una expropiacion sin indemnizacién no es mas que una confiscacion, sin
embargo, se pueden mencionar como principales diferencias entre la

confiscacion y la expropiacion las siguientes®”:

% MARIENHOFF, Miguel. Op. cit., pag. 501
# Las siguientes diferencias han sido dadas por: Sentencia Definitiva de Amparo,
pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a las trece
horas con cuarenta y siete minutos del dia veintidds de noviembre de dos mil seis. Ref.: 583-
2005 y Sentencia Definitiva de Amparo, pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, a las diez horas con cincuenta y dos minutos del dia catorce de

mayo de dos mil diez. Ref. 27-99
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1. La confiscacion se aplica como sancion al comportamiento o conducta
del titular de los bienes confiscados, pero que en realidad se realiza a titulo
de represalia o venganza de tipo politico, mientras que la expropiacion es un
mecanismo utilizado para equilibrar el choque entre los intereses generales y

un interés particular;

2. La confiscacion es el apoderamiento de todos los bienes de una
persona o de una parte sustancial de su capital o renta [por lo general, por
parte del Estado], mientras que la expropiaciéon se refiere a la transferencia
de uno o varios bienes a favor del expropiante [0 de un particular];

3. La confiscacion no constituye una limitacidbn a la propiedad pues
carece de juridicidad al estar prohibida por la Constitucion; por su parte, la
expropiacion tiene caracter de limitacion al dominio en beneficio de la

colectividad, la cual se encuentra reconocida y legitimada en la Constitucion;

y

4. La confiscacion no apareja indemnizacion o resarcimiento, mientras
que la expropiacion tiene como elemento esencial el pago de una

indemnizacion, generalmente previa, y justa.

2.2.2 La Nacionalizacion.
Por nacionalizacion se puede entender dos cosas: 1. La declaracion de
actividades economicas, bancarias, extractivas, productivas o incluso bienes
muebles o inmuebles como propiedad de la nacion, o bien 2. El otorgamiento
de la cualidad de nacional, a un extranjero, 0 sea lo mismo que

naturalizacion®.

% CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Op. Cit. Pag. 265.
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El concepto de nacionalizacibn que tomaremos en este caso, es el
mencionado primero, es decir, el de la declaracion de ciertas actividades o

bienes como bienes del Estado.

La nacionalizacion tiene por finalidad conferir o transferir al Estado: a).
ciertas actividades o ciertas ramas de la economia nacional; b). o ciertas
empresas de importancia primordial para la economia nacional; c) o
finalmente, la actividad econémica en su conjunto?®®, el objetivo primordial
para que el Estado declare como nacional una propiedad que pertenece a un
particular, es garantizar que la colectividad en general sea directamente
beneficiada con la actividad economica que dicha empresa o actividad

econdmica ejercia.

El caracter de “nacional” ha de hacerse por medio de una calificacién
constitucional mediante dos posibilidades: 1. expresando ésta, de manera
muy limitativa, cuales son los bienes que se consideran nacionales, o 2. Que
la Constitucién no manifieste de forma expresa cuales son los bienes que se
consideran nacionales, pero si dé la posibilidad de establecer la propiedad
privada en funcion social. De lo que se colige la idea que: la nacionalizacién
solamente puede hacerse de manera constitucional, porque es esta figura,
una figura del mayor nivel posible, y no es un acto administrativo,
imposibilitando asi, que los actos que declaran la nacionalizacion, sean de

alguna manera recurrible por los afectados.

?  KATZAROV, Konstantin. Op. Cit. Pag. 259.
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La mayoria de las Constituciones creadas después de la segunda guerra
mundial toman la primera de las corrientes de nacionalizacién, otorgandole
asi, el dominio publico, de propiedades que eran tradicionalmente parte del
patrimonio de los sectores mas poderosos econOmicamente y cuya
explotacion la podian hacer aquellas personas que fueran duefas de dichas

propiedades.

Siguiendo esa corriente, la Constitucion de la Republica manifiesta en el
inciso 4 de su articulo 84 que “El espacio aéreo, el subsuelo y la plataforma
continental e insular correspondiente; y ademas, El Salvador ejerce
soberania vy jurisdiccion sobre el mar, el subsuelo y el lecho marinos hasta
una distancia de 200 millas marinas contadas desde la linea de mas baja
marea, todo de conformidad a las regulaciones del derecho internacional.”
Todo esto relacionado con el articulo 103 de la misma, en donde manifiesta
de manera expresa que el subsuelo es propiedad del Estado y que para su
explotacion éste debera otorgar concesiones, todo lo cual es permitido en las

nacionalizaciones.

Es de hacer notar, que la nacionalizacion al ser una figura relativamente
similar a la expropiacién, también configura la necesidad de indemnizacion a
aguel particular o particulares que se vean directamente afectados por la
medida, y es por esa razon, que el legislador muchas veces ha confundido el
término nacionalizacion con expropiacion, esta confusion se ve claramente
reflejada en el articulo 138 de la Constitucion de EIl Salvador de 1950 en
donde se manifestaba que la posibilidad de que la Administracion Publica,
ejerciendo sus funciones, nacionalizara sin indemnizacion aquellas entidades
que hubieren sido creadas por medio de fondos publicos, redaccion que

cambio a partir de la constitucion de 1983, actualmente vigente.
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Como diferencias principales entre la expropiacion y la nacionalizacion se
encuentran:

a. La expropiacion viene a ser de caracter personal, pues se afectan a los
bienes pertenecientes a un individuo determinado con el objetivo de utilizarlo
en beneficio del interés social o utilidad publica, mientras que la
nacionalizacion es siempre una medida impersonal, pues se nacionalizan
bienes bajo el interés de utilizar los factores de produccion en el interés

publico.*°

b. La razén principal de ambas, es la utilizacion de los recursos en
bienestar de la poblacion, sin embargo, los bienes que se afectan son, por lo
general de distinta naturaleza, asi: la expropiacion se refiere a la afectacion
de una propiedad de un individuo en particular, mientras que en la
nacionalizacion denota una afectacion de la propiedad en el ambito
econdémico e industrial con miras tendientes a una reforma econdémica y
social. Se ven pues, afectados diferentes &mbitos de la propiedad, mientras
que la expropiacion casi siempre afecta bienes inmuebles, la nacionalizacion

afecta actividades econémicas®..

% “In general, expropriation applies to individual measures taken for a public

purpose while nationalisation involves large-scale takings on the basis of an executive or
legislative act for the purpose of transferring property or interests into the public domain”
YANNACA-SMALL, Catherine. “Indirect Expropriation” And The “Right To Regulate”.
Directorate For Financial And Enterprise Affairs. In International Investment Law.
Organisation For Economic Co-Operation And Development. 2004. P4g. 3.

% UNCTAD. Taking of Property. Series on Issues in International Investment

Agreements, United Nations publication, New York and Geneva: United Nations. Pag.2.
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c. Ademas, el procedimiento llevado a cabo para declarar la expropiacion o
nacionalizacion de un bien son de naturalezas juridicas diferentes. En la
expropiacion, el Estado en el ejercicio de su potestad administrativa, debe
declarar el interés publico con anterioridad a la afectacion del bien, por medio
de una ley o sentencia, pudiendo en todo caso recurrir de esa declaratoria de
interés publico y hasta del mismo acto de expropiacién, mientras que la
nacionalizacion como se ha mencionado no es recurrible, por ser el poder
constituyente quien ya manifiesta, cuales seran los bienes de dominio
exclusivo del Estado, por lo que tal declaratoria de nacionalizacién no es
recurrible ante ninguna instancia Estatal constituyendo asi un “acto supremo

de gobierno™2.

2.2.3 La Expropiacion.
Por expropiacién entendemos el desposeimiento o privacién de la propiedad,
por causa de utilidad publica o interés preferente, y a cambio de una

indemnizacion previa®.

Expropiar significa hacer cesar la propiedad, accién o efecto de desposeer
de una cosa a un propietario por actos de autoridad; también se define como

privacion forzosa de la propiedad privada.®* También como “La expropiacion,

%2 KATZAROV, Konstantin, Op. Cit. Pag. 266-267

% CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Op. Cit. Pag. 160.
% Sentencia Definitiva de Juicio Contencioso Administrativo. Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia. Catorce horas del dia treinta y
uno de enero de dos mil tres. Ref. 111-S-2000. Disponible en:

http://www.jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nBD=1&n| tem=29753&nModo=3
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es un instrumento de Derecho Publico que consiste en la transferencia
coactiva de la propiedad de un particular a la Administracion Publica, o a otro
particular, por razon del interés publico y previo pago de una
indemnizacion”. El autor Roberto Dromi define la expropiacion como “el
instituto de derecho publico mediante el cual el Estado, para el cumplimiento
de un fin de utilidad publica, priva coactivamente de la propiedad de un bien
a su titular, siguiendo un determinado procedimiento y pagando una
indemnizacion previa, en dinero, integralmente justa y unica”*. Otro
concepto es el del profesor Armando Rizo Oyanguren que la define como “es
un acto administrativo por medio del cual la Administracion impone
coactivamente a un particular la obligacion de ceder su propiedad mediante
ciertos requisitos, de los cuales el mas importante es el pago de la
indemnizacién correspondiente como compensacion que al particular se le

otorga por la privacién de su propiedad”®’.

Es concebida como puede verse, como una limitacion del derecho de
propiedad y pueden ser objeto de expropiacién, los bienes inmuebles,

muebles e incluso derechos™®.

% GARRIDO FALLA, Fernando, “Tratado de Derecho Administrativo”, tomo I,
Quinta Edicién, Madrid, 1974, pag. 273.

% DROMI, Roberto. Op. cit. pag.951

37 RIZO OYANGUREN, Armando, “Manual Elemental de Derecho Administrativo”,
Tomo |, Universidad Nacional Autébnoma de Nicaragua, 1991, p4g.177.

% Quebrantando los parametros de la expropiacion, se fueron desarrollando teorias
y practicas que efectivamente limitaban los derechos de propiedad de bienes muebles,
inmuebles e incluso de derechos. Véase: GARCIA OVIEDO, Carlos. Manual de Derecho

Administrativo. Séptima Ediciébn. Madrid, Espafia. Editorial Pizarro. 1959. Pag. 507,
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Dentro del concepto de expropiacion se observa claramente que para que

ésta concurra, se tienen que verificar por lo menos dos elementos

importantes:

1. Que la razdn para la privacion de la propiedad sea por motivos de utilidad
publica o de interés social, y

2. Que se verifigue una indemnizacion por esa clara privacion a la propiedad.

Ambos presupuestos como ya se mencion6 son reconocidos por el articulo

106 de la Constitucion de la Republica, el cual manifiesta que “la
expropiacion procedera por causas de utilidad publica o de interés social,

legalmente comprobados y previa una justa indemnizacion”.

Las caracteristicas principales de la expropiacién vienen dadas por el mismo

concepto, teniendo entonces las siguientes:

a. Es una privacion del derecho a la propiedad,
Procede Unicamente en casos de utilidad publica o interés social,

C. El interés social o utilidad publica debe ser legalmente comprobados y
declarados por la Administracion,

d. Constituye un acto de poder de la autoridad expropiante™®,

MARIENHOFF, Miguel S. Pag. 124. KATZAROV, Konstantin. Op. Cit. Pag. 265. Para
referencia jurisprudencial véase: Starrett Housing Corp. V. Islamic Republic of Iran, Iran-
United States Claims Tribunal. Award No. ITL 32-24-1, 4 Iran-U.S. CI. Trib. Rep. 122, 156-57
(Dec. 19, 1983)

% sentencia Definitiva de Amparo. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia. trece horas y cuarenta minutos del dia veintidos de noviembre del afio dos mil
seis. Ref. 583-2005
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e.  De caracter unilateral®,
f. En virtud del cual se adquiere la propiedad del bien afectado sin el
concurso de la voluntad del expropiado®, y

g. Sin otros presupuestos legales que el pago de la indemnizacién®.

Ademas, la expropiacion comporta siempre el conflicto de un derecho
individual y de un interés publico y se resuelve mediante el sacrificio del

primero “in dubio pro societate™*.

2.3 Clasificacion de la expropiacion.
La expropiacion a efectos del presente documento se clasificara en directa o

forzosa y en indirecta.

A continuacién, se realizara el estudio de la expropiaciéon forzosa y la

clasificacion que de la misma realiza la doctrina.

2.3.1 Expropiacion Directa
Habiendo sido definida la expropiacion es necesario realizar un analisis mas
profundo y detallado de la expropiacion directa o también conocida como
forzosa. Estudiando sus caracteristicas, sus elementos y demas aspectos

doctrinales de esta figura juridica.

" |bidem
“L |bidem
2 |bidem
“ Ibidem
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La doctrina establece cinco elementos esenciales de la expropiacion que son
los siguientes: a) calificacion de utilidad publica; b) sujeto expropiante; c)

sujeto expropiado; d) objeto expropiado; y €) indemnizacion.

2.4 Elementos de la Expropiacion.
2.4.1 Calificacion de utilidad publica
La calificacion de la utilidad publica es uno de los aspectos doctrinales

importantes que seran analizados.

La calificacion de utilidad publica no es un elemento univoco, es decir, que
su valoracién no siempre es la misma para su aplicacion en diferentes casos
como perfectamente lo define Marienhoff cuando dice que éste término
“Puede variar segun el lugar, época y ordenamiento juridico que se
consideren. Lo que es de utlidad publica en un lugar y momento

determinado puede no serlo en otros™**

, en palabras sencillas como lo define
Dromi “no existe un concepto de utilidad publica inmutable, rigido e
inflexible”®. De ahi que haya podido decirse que el concepto de utilidad
publica es contingente, circunstancial, pero hay que definir de manera
sencilla el concepto de utilidad publica pudiendo decir que es “todo aquello
que satisface una necesidad generalmente sentida, o las conveniencias del
mayor numero”la declaratoria de utilidad publica tiene un significado
relevante ya que por medio de esta se justifica que el bien que se pretende
afectar son efectivamente los bienes que el interés publico reclama para

satisfacer las necesidades.

44

MARIENHOFF, Miguel. Op. cit., pag. 65

“ DROMI, Roberto. Op.cit, pag. 953
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2.4.2 Sujeto expropiante
Otro de los aspectos elementales de la expropiacion forzosa es el llamado
sujeto expropiante, que se define de manera sencilla como “El titular activo

de la actividad expropiante”*®

, es decir el Estado que haciendo uso de su
poder soberano tiene la facultad amparado en la Constitucion de la
Republica y en las leyes secundarias para expropiar atendiendo el interés
social. Pero doctrinariamente se establecen cuales son los sujetos titulares
de este concepto y asi tenemos en primer lugar el Estado, que viene
representado por el Organo que preside aquél ramo de la Administracion
Publica general al que interesa la expropiacion para llevar a cabo una obra o
un servicio que se halla dentro de su competencia, en segundo lugar
podemos determinar que los Municipio pueden expropiar, en cuanto que son
parte de la administracién publica directa y por lo tanto puede realizar fines
de interés general dentro del territorio de su jurisdiccién y en la esfera de los
asuntos de su competencia, y en tercer lugar podemos hablar de las
personas juridicas de Derecho Publico, con personalidad y patrimonio mas o
menos autbnomo y las personas Juridicas de Derecho Privado, individuales y

colectivas, en cuanto lleven a cabo fines de interés general.

Por ser un acto que emana del derecho publico y del derecho administrativo
entendemos pues, que el sujeto expropiante siempre sera necesariamente
un ente puablico llamese este el mismo Estado, los Municipios o las Entidades
Autonomas y Semi-Autbnomas, claro que todo esto conlleva un

procedimiento especial que mas adelante estudiaremos.

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Curso De Derecho Administrativo”, Tomo Il
Novena Edicion, Editorial Civitas, Espafia, 2004, Pag. 229.
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2.4.3 El sujeto expropiado
Es un elemento de ésta figura juridica y se define de la siguiente manera “Es
el titular de las cosas, derechos o intereses que son el objeto del ataque
expropiatorio, y como tal a percibir una indemnizacion expropiatoria por ese
mismo acto™’. La afectacién del derecho a la propiedad es el efecto juridico
que sufre el sujeto expropiado al momento que el Estado extrae los bienes
de ésta persona para satisfacer un interés colectivo, cabe recalcar que todo
propietario puede ser sujeto a ser expropiado y esta no es una regla
subjetiva sino mas bien un regla objetiva, pero esta regla lo explica bien el
tratadista Nemesio Rodriguez Moro cuando dice “ Las excepciones a la regla
se da no por las razén de quien sea el propietario de la cosa sino por la cosa

misma”*.

2.4.4 El objeto expropiado.
Es donde recae la accion, es decir el bien, pero para un mejor nivel de
entendimiento se define como “El objeto de la expropiacion ha de ser pues,
una titularidad activa previamente existente que sera objeto de privacion”.
También el maestro Manuel Maria Diez establece “Que pueden ser objeto de
expropiaciéon toda cosa corporal o incorporal susceptible de derecho de

propiedad”™®.

*" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. cit., Pag. 233

“  RODRIGUEZ MORO, Nemesio. “La Expropiaciéon Forzosa”, Primera Edicion,
editorial Imp. Provincial de Vizcaya, Espafia, 1953 pag. 68

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. cit. Pag. 236.

0 DIEZ, Manuel Maria. “Manual De Derecho Administrativo”, Tomo |l, Editorial Plus

Ultra, Buenos Aires, 1980,pag. 285
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Partiendo de la idea de que cualquier cosa llAmese bien mueble o inmueble o
un derecho pueden ser objeto de expropiacion una vez establecido los
paradmetros de interés social, podemos decir que no existe ningun obstaculo,
ni siquiera la persona misma titular o propietaria de la cosa, para afectar su
derecho a la propiedad por medio del proceso expropiatorio , pero ésto va
mas alla de la persona titular del derecho, porque no solo puede ser
expropiada la persona natural sino también las personas juridicas sin
importar su naturaleza juridica, ya que ésta puede ser de Derecho Publico o
Privado.

Cuando decimos que todos los bienes, ya sean éstos del derecho publico o
del derecho privado pueden ser objetos de expropiacion, existe una
controversia con relacién a los bienes publicos o los llamados bienes del
Estado porque existe la tendencia a creer que los bienes estatales por su
naturaleza no pueden ser expropiados y esta teoria se sustenta en las

siguientes tesis:

Como primer fundamento encontramos la inalienabilidad de los bienes del
Estado ya que la expropiacion es una institucion del derecho administrativo y
por lo tanto su aplicacion es exclusiva del poder del Estado y por su misma
naturaleza se entiende que los bienes del Estado son de exclusivo uso del
mismo, pero en nuestra Constitucion en su articulo 104 establece “Los
bienes inmuebles propiedad del Estado podran ser transferidos a personas
naturales o juridicas dentro de los limites y en la forma establecida por la

ley” esto nos da el punto de partida que los bienes del Estado si pueden ser

51 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Diario oficial N°234,
Tomo 28, Publicacion D.O 16 de Diciembre de 1983. articulo 104.
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transferidos a particulares, entonces podemos inferir que la expropiacion
también se puede aplicar a los bienes del Estado mismo, ya que nuestra
legislacién no hace algun tipo de prohibicion en estos casos, pero la doctrina
en este punto es clara en establecer que esta categoria juridica de
inalienabilidad de los bienes de uso publico no constituye un obstaculo a la
expropiacion, puesto que esta restriccion se refiere a los negocios del
derecho privado, pero nada impide que un bien de uso publico cambie de
manos siempre y cuando éste siga siendo de uso publico, es decir que esté

en el marco de la utilidad publica o de interés social.

Pero existe un requisito esencial en el proceso expropiatorio que la doctrina
define como Corpus Certum que no es mas que determinar de manera
inequivoca, es decir que el bien sea determinado y concreto como lo define
Rodriguez Moro cuando cita al maestro Zabonini cuando dice “La fungibilidad
o insustituibilidad de la cosa es siempre una condicidn necesaria para que

aquella pueda ser objeto de expropiacion”>?

, esta idea generalmente se
aplica a los bienes inmuebles que pueden ser necesarios por su condicion en

la realizacion de una obra de interés general o social.

2.4.5 Laindemnizacién.
Es uno de los fundamentos mas esenciales de la institucion expropiatoria y
tiene su fundamento en el principio de igualdad ante la Ley en el reparto de

las cargas publicas (igualdad ante las cargas publicas).

2 RODRIGUEZ MORO, Nemesio. Op. cit., pag. 71
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Se define como “quien se ve privado de su propiedad no debe sufrir él sélo el
perjuicio, sino que debe ser, soportado y compartido por la colectividad
beneficiada, de la que aquél también forma parte, compensando de esta
suerte la carga que supone la privacion de la propiedad con la que implica su

"3y por esta razén se

resarcimiento, mediante la adecuada indemnizacion
convierte en uno de los elementos mas discutido en el tema de la
expropiacion, no solo por el Quantum que es el valor econémico de la cosa,

sino mas bien por los criterios que se utilizan para su estimacion.

Se puede entender, en su sentido mas amplio que la “indemnizacién es una
reparacion debida por la Administracion Publica al titular de ciertos derechos
gue cede ante el ejercicio legitimo de una potestad administrativa su derecho
de propiedad”®*. Para el profesor Rodriguez Moro “la indemnizacion derivada
por la expropiacién esta destinada a restablecer el equilibrio entre la

situacién econdémica anterior y la posterior del expropiado”>

, también puede
entenderse la indemnizacion como “el resarcimiento de todo lo necesario
para que el patrimonio del expropiado quede en la situacion que tenia antes

de la expropiacion™® .

Por eso se ha dicho que la expropiacion se resuelve en una conversion de

valores: los bienes expropiados se reemplazan por su equivalente en dinero

*  RIZO OYANGUREN, Armando. Op.cit. pag. 352
*  GARRIDO FALLA, Fernando, Op. cit. Pag.240
®*  RODRIGUEZ MORO, Nemesio. Op. cit., pag. 79.

®  MARIENHOFF, Miguel. Op. cit. pag. 89
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que hay que entregarle al expropiado por causa del procedimiento
expropiatorio, pero aun asi a pesar que se han planteado una variedad de
soluciones, no existe un criterio uniforme sobre este punto, ya que todo esto
abarca aspectos de caracter juridico y técnicos muy complejo, como lo

establece Manuel Maria Diez cuando dice “ La indemnizacion tiene por
objeto cubrir, mediante el pago de una suma de dinero, el valor econémico
del bien expropiado y el perjuicio que la pérdida del mismo origina a su

duefio™’

, claro que todo esto radica en que no es deuda de "cantidad" o
"pecuniaria”, sino "deuda de valor", porque dentro de esto se debe valorar, el
valor de la cosa en un momento determinado, atendiendo al momento en que
se expropia, en la medida necesaria que este sirva para satisfacer la

exigencia constitucional de que la indemnizacién sea justa.

Por esta razon puede afirmarse categéricamente que para lograr establecer
la fijaciobn del monto, éste se haga analizando todos los factores en juego en
cada caso concreto.

Por ello la doctrina establece que no se puede admitir un criterio uniforme
para determinar el valor de la cosa, pero puede admitirse como juicio de valor
o criterio, el valor de reposicion de la cosa o el valor de uso del mismo, entre

otros.

Esto lo entendemos en el sentido que una persona que es privada de su
derecho de propiedad, basado en la necesidad de satisfacer un interés
general, no sufra dafio en su patrimonio, ahora bien el valor de la cosa
debera quedar intacta y reintegrada en la indemnizacién, pues esto no solo
supone el pago del precio justo de la cosa en el mercado, es decir lo que

éste valdria realmente en una venta, sino también que incluya el

> DIEZ, Manuel Marfa. Op. cit. p4g.288

28



resarcimiento de los dafios y perjuicios que el proceso expropiatorio le

ocasione a una persona en particular.

Partiendo de todo esto podemos inferir que una expropiacion sin
indemnizacion, o sin adecuada indemnizacion, no es otra cosa que una
confiscacion, y consecuentemente ahi su antijuridicidad, identificando los
diferentes obstaculos que se plantean doctrinariamente sobre la

indemnizacion.

Pero la indemnizacion o justiprecio de la cosa expropiada debe tener una
serie de requisitos que son por regla general aplicable en todos los
ordenamientos juridicos que regulan la expropiacién y podemos determinar
que estos aspectos son recogidos por José Canasi cuando establece cuatro
elementos que debe contener la indemnizacién.

1. El valor Objetivo del bien

2. Los dafios que sean una consecuencia directa de la

expropiacion.

3. No se valoran circunstancias personales ni afectivas del
inmueble.
4. No se pagara lucro cesante.

En nuestro ordenamiento juridico, la indemnizacion es un elemento esencial
de la expropiacion, plasmado en el articulo 106 de la Constitucion el cual
establece:"la expropiacién procedera por causa de utilidad publica o de

interés social, legalmente comprobados, y previa una justa indemnizacion...”

La indemnizacion por expropiacion opera como medida indispensable vy
compensatoria de un acto unilateral del Estado. La Sala reproduce en sus

considerandos los parametros para indemnizar, que segun Marienhoff debe
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de cumplir con el rasgo de objetividad. Criterio que afirma que el valor debe
ser equivalente al valor en plaza y al contado; lo cual hace cumplir la
condicion de ser presente y actual, derivacion de una conmutacién de
valores. En este sentido se adopta el criterio de costo de reproduccion o

reposicion, que traduce lo que ha de invertirse para obtener un bien similar.

Ante los parametros doctrinales, la Sala de lo Contencioso Administrativo
apunta diferencias por la singularidad del proceso de reforma agraria en El
Salvador. “Resulta asi, que la indemnizacion puede no ser previa y en dinero

en efectivo”, pero “jamas debe alejarse del parametro de justicia”.

La Sala estima los criterios de justicia en la indemnizacion. Primero, “la
indemnizacion debe ser actual, que implica el valor que tiene el bien al ser
transferido al expropiante. Segundo, la indemnizaciéon debe ser integral, por
lo cual, el valor debe comprender la depreciacion monetaria, intereses,
exencidon de impuestos y valores que constituyan la consistencia juridica de
lo que se prive”®. Por otro lado, la Sala de explica que “la depreciacion
monetaria funciona como criterio importante, en especial, por la tardanza en
los pagos o cuando la desposesion desfavorece al expropiado, por falta de
coincidencia entre lo desposeido y pagado. La depreciacion se justifica para

evitar perjuicios al expropiado”®.

2.5 Naturaleza de la Indemnizacion

%8 Sentencia Definitiva. Sala de lo Contencioso Administrativo. Once de

Septiembre de mil novecientos noventa ocho. Ref. 26-1-96

%9 Sentencia definitiva. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Veintiséis de mayo

de mil novecientos noventa ocho. Ref. 70-M-94
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La indemnizacion “tiene su fundamento en la desposesion forzosa, que es un

acto unilateral del poder publico”®

esto quiere decir que pertenece al
derecho Administrativo, Marienhoff dice que “Esta regida por el derecho
publico y pertenece al mismo, esto es una consecuencia de la naturaleza
juridica de la expropiacién y consecuentemente de la indemnizacion”®?, para
el profesor Juan Carlos Cassagne “la indemnizacion, por la peculiaridad de
su régimen juridico, es un instituto perteneciente al Derecho Publico”®?, por
otro lado, el doctor en derecho y docente de la universidad Autonoma de
Nicaragua considera que “La expropiacion se tipifica como institucion de
Derecho Publico desde que otorga al Estado el poder de sustraer las

"63 astableciendo

propiedades de los particulares en mérito al interés publico
una coincidencia entre la mayoria de los autores podemos afirmar que su

naturaleza es de derecho publico es correcto.

Por otro lado, no se puede perder de vista que la indemnizacidén no es pagar
el precio de la cosa, y por lo tanto no es correcto equiparar la indemnizacion
al pago del precio de la cosa. Como perfectamente lo establece Garrido Falla
cuando dice “Que la expropiacion al ser una transferencia coactiva lo que
hace de ella tipicamente una institucion del derecho Publico, no asimilable a

la compraventa en el derecho civil’®. Ello es asi porque la expropiacion,

% DIEZ, Manuel Maria. Op. Cit. Pag. 288

®t MARIENHOFF, Miguel. Op. cit. P&g. 90

62 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho administrativo, Tomo Il, editorial Abeledo

Perrot, Séptima Edicién Actualizada, Buenos Aires 2002.Pag.477
% RIZO OYANGUREN, Armando Op. cit. Pag.346

®  GARRIDO FALLA, Fernando, Op. cit. P4g.273
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propiamente dicha, no es un contrato, sino un coactivo acto unilateral del
Estado. Esto concuerda con el texto constitucional, pues, con referencia a la
"expropiacion”, nuestra constitucion en su articulo 106 en su primer inciso
dice que la propiedad expropiada debe ser previamente "indemnizada”, no
dice que debe ser previamente "pagada'. Porque entendemos que la
trasferencia del dominio de la cosa a manos del Estado es con ausencia de
consentimiento de la otra parte, ya que “la adquisicién de la cosa por la
entidad administrativa no deriva de un acto de transmisién de aquél’®®, por
esta razon es un error pretender comparar la indemnizacion con el pago de
la cosa ya que las dos categorias juridicas tienen fundamentos y naturaleza

distinta una de la otra.

2.6 Clases de expropiacién directa.

Existen dos clases de expropiacién directa, como lo establece Garcia de
Enterria cuando dice que la expropiacion procederd por via contenciosa (via
judicial) y por la via del avenimiento (via administrativa), siendo ésta la
expropiacion que tiene por fundamento los actos administrativos, y aquélla

que tiene su fundamento en sentencia judiciales.

2.6.1 Expropiacion Administrativa.
Dentro del proceso expropiatorio existe una fase de administrativa que
consiste en la gestién que el Estado realiza para obtener el consentimiento
del particular y estableciendo de manera consensual el monto de la

indemnizacion.

®  GARCIA OVIEDO, Carlos. “Derecho Administrativo”, tomo |, Editorial Imprenta

Provincial, Espafia 1962, pag. 505.
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Sin duda alguna el convenio desde la via administrativa es suponer la
existencia de un arreglo amistoso entre las partes, pero cabe aclarar que la
via administrativa es una opcién unilateral que facilita el proceso

expropiatorio haciéndolo mas expedito.

2.6.2 Expropiacion Judicial.
Como se dijo anteriormente, cuando es rechazada la negociacion
administrativa se recurre al proceso judicial como imposicion para la solucién
de este conflicto, ya que no se puede obviar el poder judicial en el proceso
expropiatorio, y todo esto tiene su fundamento en que la expropiacion
provine de una ley, ya que es una privacion que despoja legalmente al duefio
de la cosa que posee. Como lo establece Garcia de Enterria al determinar
que la expropiacion judicial opera como una simple “ratificacion de mero
hecho, que solo pretende realizar una satisfaccion de la deuda de dinero
previamente contraida, y el cumplimiento de esta se vuelve el producto de la
expropiacion en su sentencia’®. Es por esta razén que desde el punto de
vista constitucional es necesario que el poder administrativo recurra al poder
judicial para obtener el dominio de la cosa, ante el rechazo del particular, en
la via administrativa, la sentencia definitiva que legalice la privacion del

despojo en el proceso expropiatorio.

2.6.3 Laretrocesion de la expropiacion.
La pregunta medular en este punto es establecer cuando se determinara la
figura de la retrocesion, es decir, que si la expropiacién no se realiza en los
términos y parametros establecidos, no existe una justificacion valida que

fundamente la expropiacion y por lo tanto se procedera a la retrocesion, que

%  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. cit., Pag. 222.
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no es mas que ‘la facultad de reclamar la devolucién del bien con la
Condicion de reintegrar el importe recibido en concepto de indemnizacién, la
retrocesion podemos entenderla como la accion juridico procesal por el que
el propietario de un bien que le ha sido expropiado por procedimiento
contencioso o por avenimiento pretende su recuperacion por destino distinto

"®7 Para entender mejor ésta figura lo haremos con el

del bien expropiado
siguiente ejemplo: que si un bien se expropia con el fin de utilidad publica,
como para la construccion de una casa y no se realiza se tendra que
proceder a la retrocesion que también es conocida como reversion de la

misma.

Atendiendo al ejemplo anterior es necesario acotar que si un inmueble posee
mejoras al momento de realizar la expropiacion estas mejoras deberan
valorarse como lo establece La Sala de lo Contencioso Administrativo en
Sentencia Definitiva determinando que aunque el bien expropiado posea
mejoras deberd valorarse estas al momento de la determinacién del
justiprecio, incluso que el sujeto que posea el bien a expropiarse no sea el
titular del inmueble tendra derecho a ser indemnizado como lo afirma la Sala
cuando dice, “el destinatario de la indemnizacion ha de ser el sujeto que
sufre la merma en su patrimonio, por consiguiente, si las mejoras de un
inmueble fueron introducidas por un tercero, sera éste también el destinatario

de la compensacion™®.

" DROMI, Roberto. Op.cit. pag. 970.

®  Sentencia definitiva. Sala de lo Contencioso Administrativo. Veintiséis de mayo

de mil novecientos noventa ocho. Ref. 70-M-94
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La retrocesion se presenta como una “sancién en garantia del derecho de
propiedad, ya que el particular tiene derecho a no ser privado de su bien sino
por causa de utilidad publica, por lo que si esta causa desaparece, él tiene

derecho a recuperarla”™®

, ya que esta figura se convierte en una limitacion al
poder soberano del Estado y constituye una garantia de proteccion a la

propiedad privada de cualquier individuo.

2.6.4 La expropiacion Irregular.
La expropiacion irregular opera “cuando el expropiado acciona contra el
sujeto expropiante con el objeto de que éste, en cumplimiento de la voluntad

"0 Ja accion

legislativa, adquiera el bien calificado de utilidad publica
adquiere en esta hipotesis una direccién inusual, no la ejerce el Expropiante
sino el Expropiado, es en suma un caso irregular’’*. Para el profesor Dromi
“la expropiacion irregular es la accién por la cual el sujeto expropiado esta
legitimado para iniciar el procedimiento expropiatorio, en virtud de existir una
ley que declara de utilidad publica un bien de su propiedad ante la falta de

accion del sujeto expropiante”’?.

Cabe recalcar que nuestra legislacibn no considera la aplicacion de la

expropiacion irregular en ningln cuerpo normativo.

% DIEZ, Manuel Marfa. Op. cit., pag.293.
" |bidem. pag. 295.
"t Ibidem.

72

DROMI, Roberto. Op.cit. pag., 968.
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Ya que los motivos doctrinales son: que en virtud de una ley se declare la
utilidad publica y el Estado toma posesion de este inmueble sin una previa
indemnizacion y el otro es que la cosa que es declarada como de utilidad
publica, y que por razones anormales del bien no se pueda disponer
normalmente de la cosa y por ultimo que el Estado de alguna manera
imponga algun tipo de restriccion o limitacion a la cosa, que conlleve a una
laceracién del derecho fundamental de la propiedad sin que haya una
declaracion previa de utilidad publica. Estas son las causas doctrinales por

las cuales la expropiacion irregular se pueda aplicar.

2.7 Andlisis del derecho comparado de la Expropiacion.

Es de suma importancia establecer y estudiar como es contemplada la figura
juridica de la expropiacién en los diferentes sistemas juridicos, por tal motivo
el derecho extranjero es la mejor fuente para realizar una comparacion entre
nuestra legislacion y legislaciones foraneas. Para tal efecto es importante
comprender la figura de la expropiaciéon desde el punto de vista de la
legislacion Mexicana, la legislacion Espafiola, la legislacion de Costa Rica, la
Argentina y consecuentemente la nuestra. Para identificar sus coincidencias
y sus diferencias acotando asi a un estudio de esta institucion juridica que
ayude a comprender el tan complejo procedimiento de ésta. Al final la
expropiacion se convierte en un elemento necesario para el desarrollo de

politicas publicas y econdmicas en cualquier Estado.

2.7.1 En el derecho mexicano.
La ley de Expropiacion que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 25 de noviembre de 1936 y que tiene sus ultimas reformas publicadas en
el DOF 05-06-2009, pero también la ley suprema mexicana contempla la

expropiacion, estableciéndola como una facultad soberana del Estado para
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apropiarse de la propiedad privada bajo el supuesto de la necesidad o
utilidad pablica como lo establece el articulo 277 de la constitucion de los
Estados Unidos Mexicanos.

Partiendo de la idea de que el presupuesto esencial para que exista la
expropiacion es la existencia de una necesidad que sea de caracter publico
la ley de expropiacién mexicana establece cuales son esos parametros para
determinar qué acciones son consideradas de utilidad publica y cuales no lo
son, esto lo encontramos en el articulol de la ley antes mencionada.

La declaratoria de utilidad publica sera dictaminada segun esta ley por la
Secretaria Nacional del Estado, quien es el ente competente y por lo tanto
facultada para realizarla, cumpliendo con los requisitos que la ley establece.
Por otro lado, la indemnizacion es otro de los factores mas relevantes de
todo proceso expropiatorio, la ley mexica hace referencia en su articulo 9 al
articulo 12 de la ley de expropiacion de México donde no establece que la
indemnizacién debe ser previa, entendiendo que si este supuesto no lo
menciona en la ley podemos inferir que el pago de la indemnizacién puede
diferir del momento de su realizacién, también no descarta que la posibilidad
de que este pago se realice no necesariamente en dinero, sino mas bien de

comun acuerdo podra hacerse en “Especie” como lo establece la ley.

El articulo 21 de la ley de expropiacién incluye un aspecto interesante ya
que expresa que se aplicara sin perjuicio de lo establecido en los tratados
internacionales en los que México sea parte o en los acuerdos arbitrales que
éste realice. “Aunque parezca que tal pronunciamiento sale sobrando, el que

la propia ley interna mexicana admita la posibilidad de un trato diferenciado a

% Las expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante

indemnizacion. reformado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el
10 de enero de 1934
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extranjeros en cuestiones de expropiacién, es un cambio muy importante

respecto a la postura tradicional mexicana”’*.

En cuanto al justiprecio de la cosa expropiada la constitucion y la ley son
claras al establecer cual es el medio para realizar la imposicion del precio
segun el valor catastral del inmueble como lo establece la ley de
Expropiacién en su articulo 10 que dice “se fijara como indemnizacion por el
bien expropiado, serd equivalente al valor comercial que se fije sin que
pueda ser inferior, en el caso de bienes inmuebles, al valor fiscal que figure
en las oficinas catastrales o recaudadoras”.

Los aspectos fundamentales que la doctrina en general sefiala que no deben
de faltar en el proceso expropiatorio, y que en la legislacion mexicana se
contemplan, son los siguientes: la declaratoria de utilidad publica o el interés
social, la indemnizacion por el dafio causado y el justiprecio de la cosa

expropiada.

2.7.2 En el derecho argentino.
La Constitucion de la Nacion Argentina consagra el principio de la
inviolabilidad de la propiedad y establece que ningun habitante puede ser
privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley; la expropiacién
por causa de utilidad publica debe ser calificada por ley y previamente
indemnizada (C.N., art. 17). de la Constitucion garantiza el derecho de
propiedad y permite que por causa de utilidad publica o interés social se
expropien toda clase de bienes, previo el cumplimiento a favor del particular

de una serie de garantias, justa indemnizacion y sentencia firme, y la

" DORBECKER RABAGO, Miguel. Régimen Constitucional y legal en México en el

ambito nacional e internacional, UNAM.
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consagra como un “derecho subjetivo a la propiedad privada, sujeto a las
reglamentaciones que condicionan su ejercicio, razon por la cual no es un

derecho absoluto, sino relativo, que tiene una funcion social”’®.

El instituto de la expropiacion es el medio juridico mediante el cual se logran
armonizar los intereses publicos y privados, evitando de esta manera lesionar
los derechos de propiedad de particulares por razones de utilidad publica.
Asi, la expropiacion consiste en el medio en virtud del cual el Estado logra la
apropiacion o transferencia de un bien, por razones de utilidad publica,
mediante el pago de una justa indemnizacion.

De conformidad con lo preceptuado por la Constitucién Nacional, la ley N°
21.499, sancionada el 17 de enero de 1977, establece el régimen de
expropiaciones de este pais.

Los requisitos constitucionales de la expropiacion son:

1) Una causa: la utilidad publica.

2) Un proceso, cuyo punto de partida es la sancion de una ley.

3) Una compensacion: la justa indemnizacion.

La utilidad publica esta en la esencia de la expropiacion: es su razén de ser,
su justificacion. El concepto de utilidad publica refiere a todo aquello que
satisface una necesidad generalmente sentida o la conveniencia del mayor

namero con la finalidad de maximizar el bienestar general.

Naturalmente, este concepto no es univoco y puede variar segun
circunstancias de espacio temporal, asi como del ordenamiento juridico que

se tenga en consideracion. El hecho de que lo que se considera de utilidad

* DROMI, Roberto. Op.cit. pag. 601.
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publica en un lugar y momento determinado puede no serlo en otros, hace

que dicho concepto sea contingente y circunstancial.

La ley 21.499, en su articulo numero uno desarrolla el concepto
constitucional, diciendo que “utilidad publica comprende todos los casos en
que se procure la satisfaccidon del bien comun, sea este de naturaleza
material o espiritual”’®; es decir, que se dota a la nocién de utilidad publica de
un enriquecido sentido y de tal modo comprende todo aquello que tiende a la
promocion integral de la persona humana y al efectivo goce de sus derechos
constitucionales; siendo las condiciones de cada época las que determinan

en concreto el contenido de estos.

La limitacién a la garantia de la inviolabilidad de la propiedad privada puede
hacerse efectiva siempre que medie un interés colectivo, cualquiera que sea
la naturaleza de este. La calificacion de ese interés es de competencia del
Poder Legislativo como lo establece la ley, cuyo poder para declararlo no
reconoce otro limite que la impertinencia de ejercerla con propdsito o con la

consecuencia del exclusivo interés individual.

La funcion calificadora debe ser ejercida dentro del marco de la Constitucion,
pues una ley de expropiacion no puede borrar los principios de juridicidad
que contiene toda Constitucion.

El objeto de la expropiacién, esta constituido por todos aquellos bienes que

sean convenientes 0 necesarios para el fin perseguido; no solo las cosas,

76
21499

Art.1 Calificacion de utilidad publica. Ley de Expropiacion de Argentina. Ley
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sino también los derechos pueden expropiarse, entendiéndose “que pueden
ser sujetos de expropiacion toda cosa corporal o incorporal susceptible de

derecho de propiedad.

La expropiacion no esta limitada a los bienes de los particulares, también
puede expropiarse el dominio de un Estado Provincial y aun su dominio
publico. El articulo 5 de la Ley de Expropiacion, establece que la
expropiacion se referira especificamente a bienes determinados y los
afectarq en forma total o parcial. Ademas, podra referirse genéricamente a
los bienes que sean necesarios para la construccion de una obra o la
ejecucion de un plan o proyecto, debiendo, en tal caso, surgir la directa

vinculacion o conexion entre ellos.

La indemnizacién es el resarcimiento necesario para que el patrimonio del
expropiado quede en las mismas condiciones en las que se hallaba con
anterioridad a la expropiacion como lo establece el articulo diez de la ley de
expropiacion, para ello, es necesario determinar el valor del bien, el pago se
podra hacer en dinero o como lo establece la ley en otro tipo de pago
siempre que medie acuerdo entre las partes como lo establece el Art. 12 de

la ley en mencién.

En el trdmite para hacer efectiva la expropiaciébn pueden darse dos
situaciones: el avenimiento (acuerdo entre expropiante y expropiado), o el
juicio expropiatorio. En este Ultimo caso, la ley establece que el expropiante
debera promover la accién judicial de expropiacion. El proceso se tramitara
por juicio sumario y la sentencia fijara la indemnizacion teniendo en cuenta el

valor del bien al tiempo de la desposesion.
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La ley contempla los casos en que la iniciativa procesal parte del propietario
o titular del bien o cosa por expropiarse, a fin de que el Estado indemnice a
quien se ha visto privado de su derecho de propiedad en razén de situacion
juridica o factica creada por aquél; ésta es la llamada expropiacion irregular.
En cambio en la expropiacién regular dicha iniciativa procesal parte del
Estado.

La expropiacion es un instituto juridico de gran trascendencia, ya que permite
al Estado intervenir a fin de procurar el bienestar general, mediante la
ejecucion de planes de obras, inversiones y servicios publicos, la
preservacion del patrimonio cultural de la Nacion, el desarrollo de la
economia, la creacion de trabajo, la prestacion de servicios o la necesidad de

enfrentar una emergencia o catastrofe.

Como ejemplos recientes de expropiacion de inmuebles con destino a la
preservacion del patrimonio cultural, recientemente en la ciudad de Buenos
Aires, la Camara de Diputados de la Nacion aprobd, mediante expediente
2924-D-2006, la expropiacion de la emblematica Confiteria “El Molino”,
aunqgue aun resta la aprobacion por parte del Senado. La finalidad esgrimida
para la expropiacion de este inmueble, es que pueda ser utilizado como un
ambito de desarrollo y presentacion de manifestaciones culturales,

educativas y artisticas.

En el mismo sentido, en la ciudad de Cérdoba, por Ley Provincial N° 9213
sancionada en el afio 2004, se expropio el Palacio de Ferreira, a fin de que

integre el patrimonio histérico, cultural y arquitectonico de la provincia.

Por su parte, como ejemplo de expropiacion de bien mueble con idéntico

propésito, se encuentra en tratamiento, con media sancién de la Camara de
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Diputados de la Nacion, la ley que declara de utilidad publica y sujeto a
expropiacion el mural Ejercicio Plastico, del artista mejicano David Alfonso
Siqueiros (expedientes 2975-D-2007 y 3044-D-2007).

Desde luego son innumerables los casos de expropiacion para obras
publicas, desarrollo social y desarrollo econdmico.

2.7.3 Derecho Espafiol.
La expropiacién en el derecho Espafiol es una figura de suma relevancia y
sobre todo de constante desarrollo en el mismo, y doctrinariamente la
podemos definir como “La expropiacion, es un instrumento de Derecho
Publico que consiste en la transferencia coactiva de la propiedad de un
particular a la Administracién Publica, o a otro particular, por razén del interés

publico y previo pago de una indemnizacién”’’.

Claro que la ley de expropiacion de Espafia (en lo sucesivo LEF) de 16 de
diciembre de 1954 y en el Reglamento de 26 de abril de 1957, asi como en
los arts. 33 y 149.1.18 de la Constitucion. Real Decreto Legislativo 2/2008 de
20 junio 2008, del Texto refundido de la ley del Suelo, son la base legal y

procedimental del procedimiento expropiatorio.

Como en los demés procesos de expropiacion regulada en los diferentes
sistemas normativos existen requisitos fundamentales que la doctrina en
general determina para legitimar la ocupacion del poder soberano del Estado

en relacion con los particulares.

" GARRIDO FALLA, Fernando. Op. Cit. Pag. 273.
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Podemos identificar atendiendo a lo establecido en la LEF los sujetos que

intervienen en este proceso del derecho administrativo los cuales son:

1. Un elemento subjetivo de la expropiacion forzosa y que esta formado por

el expropiante, expropiado y beneficiario.

Expropiante, Es el titular de la potestad expropiatoria y que, segun la Ley de
Expropiacién Forzosa, sélo corresponde al Estado, Provincia, Municipio, y a

las Comunidades Autbnomas, atendiendo al articulo 2 de la LEF.

Expropiado, Es el titular de las cosas, derechos o intereses objeto de la
expropiacion. La caracteristica mas importante es que el status de
expropiado no lo adquiere en virtud de ninguna cualidad ni circunstancia
personal, sino como consecuencia de su relacion con las cosas objeto de la

expropiacion.

Beneficiario, Es el adquirente inmediato de la transmision forzosa que se
efectlia o el que, dicho de otro modo, se beneficia directamente del contenido
del acto expropiatorio cuando éste no se concreta en una transmision de
propiedad. El Reglamento lo define diciendo que es el sujeto que representa
el interés publico o social, para cuya realizacion esta interesado a instar a la
Administracién expropiante el ejercicio de la potestad expropiatoria y que
adquiere el bien o derecho expropiado. Segun el articulo 3 del reglamento de
la LEF.

2. El objeto de la expropiacion es otro elemento de suma importancia, 1o
podemos inferir segun la LEF que el objeto de la expropiacion forzosa que ya
no se limita a bienes inmuebles, sino que también se extiende a los demas

derechos e intereses patrimoniales legitimos, hablando incluso el
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Reglamento de las expropiaciones de facultades parciales del dominio o de
derechos o intereses legitimos.

3. La causa de la expropiacion es un elemento importante de la institucion de
la LEF y puede ser bien la utilidad publica o bien el interés social.

Toda intervencion administrativa que implique privacion singular de
propiedad, derechos o intereses patrimoniales legitimos a que se refiere el
art. 1 de la Ley, es una expropiacion forzosa a todos los efectos, por lo tanto

se convierte en el contenido de una expropiacion.

4. La indemnizacibn es otro aspecto fundamental de todo proceso
expropiatorio, y éste a su vez se convierte en el problema capital de una Ley
de expropiacion. EIl criterio tradicional de someter las diferencias de
apreciacion pericialmente establecida a una decision motivada y preparada
por una tercera estimacion pericial ha de reconocerse que no ha sido nunca
propugnado como procedimiento ideal, sino mas bien como un ultimo
recurso, al que empiricamente se acude en defecto de reglas tasadas que
permitan una determinacion automatica del valor del objeto de Ila
expropiacion, segun la LEF contempla dos maneras de establecer el precio

de la cosa expropiada.

Mutuo Acuerdo, segun la Ley de Expropiacién Forzosa, el primer medio al
gue deben acudir el expropiante o beneficiario y el expropiado para valorar la
cuantia de la indemnizacion es el del acuerdo amistoso, para el que
disponen de un plazo de 15 dias. Si durante el mismo hay acuerdo positivo,
se da por concluido el expediente iniciado; pero en el supuesto de que aquél
no se lograra, se seguird el procedimiento del Jurado Provincial de

Expropiacién sin perjuicio de que, en cualquier momento de su tramitacion,
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puedan ambas partes llegar a dicho acuerdo mutuo. Todo esto en relacién al
Art.24 de la LEF.

Jurado de Expropiacion, lo encontramos en el articulo 30 de la LEF y se
aplicaré de la siguiente manera, que a falta de acuerdo, habra de procederse
segun los trdmites legales previstos. En efecto, se tramita una pieza
separada encabezada por la descripcion del bien a expropiar. La
Administracion requiere al propietario para que, en un plazo de 20 dias
presente una hoja de aprecio, motivando la valoracién que podra ir avalada
por un perito. En igual periodo la Administracion debe aceptar o rechazar
dicha valoracion, si acepta, termina el expediente y se procedera al pago
como requisito previo a la ocupacion; y si la rechaza, extendera hoja de
aprecio fundada que se notificara al propietario para que, en el plazo de 15
dias decida.
2.7.4 Derecho de Costa Rica.

Como una referencia centroamericana, el derecho costarricense es de suma
importancia, ya que los aportes que éste ha dado a la institucién juridica de
la expropiacion no son nada despreciables.

La ley de expropiacién costarricense es la base legal y procedimental que
faculta al Estado para poder afectar el derecho a la propiedad de cualquier
persona, pero por otro lado la Constitucion de la Republica de Costa Rica
también establece la expropiacion en su articulo 45 “La propiedad es
inviolable; a nadie puede privarse de la suya sino es por interés publico

legalmente comprobado, previa indemnizacion conforme a la ley.”.

Ahora bien, la ley recoge las bases doctrinales que sustentan la razon de ser
de la instituciéon expropiatoria. En primer lugar es necesario determinar cual

es el objeto de la ley y del proceso expropiatorio, el articulo 1de la ley de
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Expropiacion de Costa Rica establece la expropiacion forzosa,
estableciendo como fundamento primordial la causa de interés publico
legalmente comprobado. Y este mismo articulo faculta solamente al estado
para efectuarla mediante un acuerdo en ejercicio del poder de imperio de la
Administracion Puablica y comprende cualquier forma de privacion de la
propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos,
cualesquiera sean sus titulares, mediante el pago previo de una

indemnizacién que represente el precio justo de lo expropiado.

La declaraciébn de interés publico es otro elemento esencial de la
expropiacion, esta ley regula en su articulo 19 lo que se debe entender por
declaracion de interés publico y quien es la instituciéon facultada para
efectuarla diciendo: “Declaracién genérica de interés publico. Cuando por ley
se declare genéricamente el interés publico de ciertos bienes, el
reconocimiento, en cada caso concreto, deberd realizarse por acuerdo
motivado del Poder Ejecutivo o por el érgano superior del ente expropiador,

salvo ley en contrario”’®,

La indemnizaciéon es fundamental en el proceso expropiatorio, en la ley de
Costa Rica se aplican una serie de etapas para determinarla, pero es
necesario aclarar que en cualquiera que sea los casos la indemnizacion
debera ser previa, los articulos 21 y 22 establecen la determinacion del
precio y la forma que se debera hacer el valud, asimismo se regula que la
institucion encargada para hacerlo es la Direccidbn General de Tributacién
Directa y el parametro para su determinacion la encontramos en el articulo

22 que contempla los criterios que ésta institucion debera valorar para

®  Art. 19 Ley nimero 7495. Ley de Expropiacion de Costa Rica.
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determinar el precio justo del bien expropiado. En este proceso expropiatorio
en particular solo es aplicable el proceso administrativo, no existe la

posibilidad de intervencion del poder judicial.

2.7.5 Derecho Salvadorefio.
El Art. 106 de la Constitucibn en su inciso primero establece: “La
expropiaciéon procedera por causa de utilidad publica o de interés
social, legalmente comprobados y previa una justa indemnizacion”.
Nuestra constitucion establece los momentos legales que la doctrina en
general identifica como elementos fundamentales de la expropiacion como lo
son, la necesidad de una declaratoria de utilidad o necesidad publica y una
previa indemnizacion por la realizacion de la misma. Por otro lado la Ley de
Expropiacion y de Ocupacion de Bienes por el Estado Publicacion
publicada en el DO: 17/08/1939 y con sus ultimas reformas D.L. N° 467, del
29 de octubre de 1998, publicado en el D.O. N° 212, Tomo 341, del 13 de

noviembre de 1998.

En el articulo 2 de esta ley se establece cuales son las causas que se
deberan entender como interés social o publico, haciendo tres grandes
grupos: el primero de construccion de infraestructura, el segundo la
expropiacion de patentes y por udltimo la expropiacion de minas de
conformidad al articulo 17 de la ley de minas.

Esencialmente la ley de expropiacion de EI Salvador establece tres

momentos que son de indispensable aplicacion en el proceso expropiatorio

como lo son:
1. Declaracion de utilidad publica o interés social.
2. Determinacion del Justiprecio de la cosa expropiada
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3. Pago del precio que representa la indemnizacion de lo que
forzosamente se enajene o ceda, y el establecimiento de la forma de

pago cuando éste haya de ser posterior a la ocupacion.

La declaracion de utilidad publica es otorgada por el 6rgano ejecutivo a
través del Ministerio de Gobernacion y debera llevar los siguientes requisitos:

a) Copia del proyecto completo de la obra que se trata de llevar a cabo
y sus planos;

b) Descripcion y planos de la obra que se trate de expropiar, si ya
estuviere realizada;

c) Detalles precisos que permitan formarse idea clara de tales obras,
de las ventajas que su ejecucidn ha de reportar a los intereses
generales y comunes, y de las necesidades de ocupar
determinados bienes. Debera indicarse ademas cuéles son los
bienes o porcién de ellos que se juzgue indispensable ocupar, y los
nombres de los duefios, poseedores u ocupantes.

d) Cuando se trate de empresas particulares, debe de indicarse los

recursos con que se cuenta para llevarlas a cabo.

La determinacién del justiprecio deberd realizarse atendiendo a lo
establecido en el articulo 4 que determina que “el precio que se fije no podra
ser mayor en un veinticinco por ciento del que el duefio hubiere dado en los
dos afios anteriores en sus declaraciones ante la Direccion General de
Contribuciones; o del que aparezca en la escritura de adquisicién, sin
recargo, si la propiedad se hubiere adquirido dentro de los ultimos tres

afios”’.

® At 4 parte final. Ley de Expropiacion y de Ocupacion de Bienes por el Estado

Publicacidn. Veinticinco de julio de mil novecientos treinta y nueve.
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El pago de dicha indemnizacion deberd hacerse al sujeto que sufre la
afectacion de su bien, aunque la constitucion como maxima ley establece
que la indemnizacion debera hacerse de manera previa, es decir, antes de la
realizacion del proceso expropiatorio, no es del todo cierto porque se podra

pagar por plazos si asi fuera necesario.

Por otro lado, existen dos momentos de suma importancia en el proceso
expropiatorio, el primero es el proceso administrativo y un segundo momento
el proceso judicial, el proceso administrativo que consta en el avivamiento
entre las partes de manera consensual atendiendo a lo establecido en los
Arts.3 y 4 de la ley de expropiacion de nuestro pais que basicamente es la
regulacion del proceso administrativo, pero si en este primer intento no se
llegara a un acuerdo entre las partes se recurre a la intervencion del érgano
judicial.

Al Analizar los distintos cuerpos normativos que a nivel del derecho
extranjero regulan la institucion juridica de la expropiacion, se perciben
elementos concordantes que la misma doctrina sefiala como esenciales, asi
pues todas las legislaciones que fueron objeto de analisis tienen como
fundamento expropiatorio o0 como la doctrina lo define “Causa Expropiandi” la
necesidad de declarar de utilidad publica o de interés social el bien que
sufrird la expropiacion, pero existen claras y marcadas diferencias entre la
formas de realizar la expropiacion o mas aun el tipo de proceso con el cual
se llevar4 a cabo la accion por parte del Estado para sustraer de la esfera
juridica el bien de un sujeto en particular. Es asi como en el derecho
Mexicano se establecen dos momentos: el momento de avenimiento o de
acuerdo entre las partes y el momento judicial, pero la mayor diferencia se
encuentra al momento del justiprecio, si bien es cierto el criterio para
establecer dicho monto es el mismo que la doctrina a establecido como

presupuesto elemental, el pago de éste no necesariamente puede ser
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entregado en el momento de ejercer la expropiacién , sino mas bien la ley
establece que puede diferir de éste, abre la posibilidad de que el pago se
realice en “especies” como asi lo define la ley, en el derecho argentino
encontramos una de las grandes diferencias de la concepcion tradicional de
la expropiacién, con relacién a lo que se puede expropiar, ya que en este
ordenamiento juridico ya se habla de la expropiacion de cualquier tipo de
bien, independiente de su naturaleza, hasta los mismos derechos
cumpliendo los mismos presupuestos de necesidad publica o de interés
social, agregando ademas la existencia de una institucién encargada de este
proceso en particular como El instituto de la expropiacion de la Argentina, el
pago de esta debera hacerse en dinero preferentemente pero podra hacerse
en otro tipo de pago siempre que exista acuerdo entre las partes, por otro
lado el procedimiento es en dos vias como lo es el avenimiento (acuerdo
entre expropiante y expropiado), y la accion judicial, en el Derecho Espafiol
se mantiene los mismos presupuesto esenciales y doctrinales de la
expropiaciéon, como lo es la causa expropiandi, los parametros de la
indemnizacion en el sentido de ser justa, pero hay una diferencia entre la
forma de determinarla ya que segun la ley existen el Mutuo Acuerdo y
Jurado de Expropiacion, el primero es lo que la demas leyes contemplan
como el avenimiento, y el segundo es la utilizacion del poder coactivo del
estado por medio del proceso judicial, en el derecho costarricense existen los
mismos presupuestos basicos de la expropiacion que la doctrina, como lo es
la declaracién de utilidad publica por medio del 6rgano competente que para
este caso es el 6rgano ejecutivo, la aplicacién de una indemnizacion justa y
previa en cualquiera de los casos, el punto esencial es que la determinacion
del precio del bien expropiado sera realizada por la Direccion General de
Tributacion Directa de la Republica de Costa Rica, cabe recalcar que no
existe la via judicial solo la via administrativa si existiera un desacuerdo entre

la resolucidn de esta institucion debera hacerse un proceso de arbitraje para
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dilucidar los desacuerdos entre las partes, en nuestra legislacion se cumplen
los presupuestos bésicos doctrinales de la expropiacion, como lo son la
declaracion de utilidad publica, el pago de una justa indemnizacion, segun
nuestra legislacion se pueden expropiarse toda cales de bienes, por otro lado
la indemnizacion se puede pagar después de realizada la expropiacion
segun nuestra legislacion, se hace la salvedad de que por regla general se
pague la indemnizacion en dinero, es decir, en efectivo pero a su vez otras
cuerpos legales contempla la posibilidad de pagar la indemnizacién en otro
tipo de pago como lo pueden ser los bonos como lo establece la Ley Bésica
de la Reforma Agraria, en razén del procedimiento nuestra legislacion
contempla las dos vias tanto la judicial como la administrativa atendiendo a
los articulos 3y 4 de la Ley de Expropiacion y de Ocupacién de Bienes

por el Estado

Como se ha logrado establecer los presupuestos necesarios de la
expropiacion son recogidos por todas las legislaciones antes mencionas, las
diferencia en algunos casos son de procedimiento, pero aun asi la figura
juridica de la expropiacién es una institucion contemplada en el derecho
extranjero como una respuesta efectiva para el desarrollo del Estado y de la

comunidad en general.
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CAPITULO Il TRIBUNALES ARBITRALES

3.1 Introduccion.

El arbitraje internacional es actualmente, un mecanismo de resolucion de
conflictos entre los Estados soberanos y los inversionistas privados
extranjeros, que ha cobrado auge, especialmente en las Ultimas dos
décadas, entre las grandes trasnacionales empresariales, que han buscado
proteger a toda costa sus intereses, los cuales han trascendido las fronteras
de sus paises de origen, para buscar oportunidades de negocios,
principalmente, en los paises en vias de desarrollo, poseedores de las

grandes riquezas naturales del mundo.

Muchos han sido los debates que ha sostenido la doctrina acerca del origen
de la institucion del arbitraje. Sefalando incluso que esta institucién se
remonta al derecho romano, 0 que se remontan a la Edad Media. Sin
embargo, lo cierto es que, mas alla de las discusiones en torno al origen del
arbitraje interno en general, el arbitraje internacional contra los Estados,
basado en el Derecho Internacional de Inversiones, dista mucho de las
primeras referencias historicas que, desde la perspectiva del derecho interno,

tuvo el arbitraje.

No obstante, el surgimiento de organizaciones internacionales de caracter
privado y publico como las Naciones Unidas (ONU), la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC), la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), mas conocida por sus siglas en inglés
(UNCITRAL), la Camara de Comercio Internacional (CCl), La Camara de
Comercio de Estocolmo (CCE), la Camara de Comercio Internacional (CCI),

entre otros, le permitid a los paises desarrollados, imponer, a través de los
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mismos, el criterio relativo a la necesidad de instituir mecanismos especiales
de solucién de controversias.

Por tal razon el estudio del arbitraje, implica analizar sus elementos mas
esenciales y sus aspectos doctrinales mas relevantes, y que a través de
estos permitan entender de manera clara como funciona esta institucion
juridica, conceptualizando, y sobre todo detallando los principales tribunales
de arbitraje a nivel internacional haciendo especial énfasis en el proceso
arbitral del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversiones (CIADI).

3.2 Disputas

El crecimiento de la actividad comercial a nivel internacional® y la
celebracién de Contratos de Estado® han producido que en los Tratados de
Libre Comercio, Tratados Bilaterales de Inversion o Acuerdos Internacionales
de Inversibn se establezcan regulaciones especiales en cuanto a la
resolucién de aquellas disputas que puedan surgir de la ejecucion de dichos
acuerdos comerciales. Es por eso, que la mayoria de Tratados de Libre
Comercio, Tratados Bilaterales de Inversion o Acuerdos Internacionales de

Inversién tienden a establecer normas que se relacionan con el arreglo de las

8 United Nations Conference Trade and Development (UNCTAD). Occasional

Note: International Investment Disputes on the Rise. 2004. Disponible en:

http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/webiteiit20042 en.pdf

81 Para mas informacién sobre los contratos de Estado ver: Conferencia de las

Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. Contratos De Estado. Coleccion de
Publicaciones de la UNCTAD sobre Temas Relacionados con los Acuerdos
Internacionales e Inversion. Naciones Unidas. Nueva York y Ginebra, 2004. Disponible en:

http://www.unctad.org/sp/docs/iteiit200411 sp.pdf
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disputas surgidas entre el inversor y el Estado anfitrion y de aquellas
surgidas entre Estados.

A la luz del derecho internacional consuetudinario, un inversor extranjero se
ve en la necesidad de buscar una resolucion de la disputa en los tribunales
nacionales, pero si estos tribunales resultan ser inutiles para el inversor,
entonces éste debe buscar una proteccién diplomatica de su pais de origen.
Sin embargo ésta practica resulta no ser efectiva para los inversores por las
condiciones que deben reunirse en los casos de proteccién diplomatica®,
ante lo cual los inversores declinan del mencionado recurso y recurren a la
solucion de la disputa por medio de mecanismos de resolucién de conflictos

entre Inversores y Estados.

8 First, the right of diplomatic protection is held by the home country of the investor

and, as a matter of policy, it may decide not to exercise this right in defence of an investor's
claim. The home State may choose not to pursue the investor's claim for reasons that have
more to do with the broader international relations between the home and host countries than
with the validity of the investor's claim. Second, even if the home country successfully
pursues an investor's claim, it is not legally obliged to transfer the proceeds of the claim to its
national investor (Jennings and Watts, 1992; Brownlie, 1998). Third, in the case of a complex
transnational corporation (TNC) with affiliates in numerous countries (each possessing, in all
probability, a different legal nationality) and a highly international shareholder profile, it may
be difficult, if not impossible, to state accurately what the firm's nationality should be for the
purposes of establishing the right of diplomatic protection on the part of a protecting State.
Furthermore, there are practical limitations on the process of diplomatic protection. This
system requires even relatively small claims to be pursued through inter-State mechanisms,
meaning that investor-State disputes on particular points may be conflated into State-to-State
disagreements. Requisitos pueden consultarse en: United Nations Conference on Trade and
Development International Investment Agreements: Key Issues Volume |. United Nations.
New York and Geneva, 2004. P4g. 248

55



En términos generales las disputan se generaran en torno a la interpretacion
de una norma contenida en el Acuerdo o Tratado que son facilmente
solucionadas por negociaciones entre las partes a fin que las relaciones
comerciales no se vean seriamente afectadas.

Sin embargo, existiran casos en los cuales las disputas no podran ser
resueltas por la voluntad de las partes involucradas en la disputa, para lo
cual es necesario utilizar mecanismos especializados y que brindaran a la
parte agraviada el mayor reparo que conforme al derecho internacional y a

los mismos Tratados o Acuerdos establezcan.

Los mecanismos a adoptar deben ser eficaces, informales, amigables y no
deben ser costosos pecuniariamente. Los mas utilizados por esas razones
son aquellos denominados de “resolucion alternativa” entre los cuales se

encuentra le mediacion, los buenos oficios, la conciliacion o el arbitraje.

La manera de elegir el mecanismo a utilizar en caso que se presente una
disputa es una de las decisiones que las partes deben tomar a fin de
resolverla, ademés de establecer la sede en la cual se llevar4 a cabo la
resolucién de la misma, por ejemplo los paises en vias de desarrollo podrian

evocar la Doctrina Calvo y establecer que la disputa sea resuelta por los
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tribunales nacionales o domésticos & de acuerdo a lo establecido en la Carta
de los Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados®.

A pesar de existir este precedente, el conocimiento de asuntos relativos a
inversiones no son llevados generalmente a tribunales nacionales pues se
considera que al conocerse la causa en un tribunal internacional éste
actuara de forma imparcial y por lo tanto los intereses de ninguna de las
partes se vera afectado de manera arbitraria®. Es por esa razén que la
mayoria de Tratados de Libre Comercio o Acuerdos de Inversion establecen
los mecanismos que seran utilizados para resolver las disputas que puedan

surgir de la aplicacion del tratado o acuerdo de inversion.

B n keeping with traditional perspectives, some developing capital-importing

countries — particularly some Latin American States — have historically maintained that
disputes between an investor and a host State should be settled exclusively before the
tribunals and/or courts of the latter (referred to as the Calvo Doctrine). Ibidem . Pag. 350

8 Carta de los Derechos Econdmicos y Deberes de los Estados de 1974. Vigésimo
noveno periodo de sesiones. 12 de diciembre de 1974. Resolucion niumero 3281 (XXIX).
Naciones Unidas,

% In contrast with the above-mentioned approach, foreign investors have
traditionally maintained that, as regards developing countries, investor-State disputes should
be resolved by means of internationalized dispute-settlement mechanisms governed by
international standards and procedures, with international arbitration at its apex. This position
is supported largely by arguments concerning the apparent fairness inherent in relying upon
independent international arbitrators, rather than upon national courts that may be subject to
the influence of the executive in host countries. UNCITRAL. Key Issues Volume I.. Op. Cit.
Péag, 350
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La disputas presentadas deben ser resuelta de la forma menos engorrosa y
mas amigable posible y como ya se mencioné uno de los mecanismos
utilizados en la resolucion de las mismas es el arbitraje internacional, figura
gue a continuacion se estudiara con el objetivo de lograr establecer en qué
consiste y cuales son aquellos supuestos que deben verificarse dentro del

mismo.

3.3 Origenes del Arbitraje.
El arbitraje fue concebido como la forma idonea de solucionar los conflictos
de los Estados y las inversiones internacionales en los tratados de libre

comercio o los acuerdos de inversion.

La figura del arbitraje tiene sus origenes en el derecho romano donde
adquiere las raices fundamentales de su funcionamiento®, estableciendo
que el arbitraje surge como consecuencia de la necesidad de solucionar

conflictos que se suscitaban entre particulares.

Constituia la forma en que los romanos dirimian sus conflictos juridicos y
tenia caracteristicas tales como la obligatoriedad de las resoluciones y la

posibilidad de recurrir de lo resuelto.

En la edad media el arbitraje sufre una de sus transformaciones mas
importantes ya que al ser una institucidbn promovida por la iglesia tenia la

facultad de resolver problemas internos asi como internacionales.

8  CASTILLO FREYRE, Mario. Origenes del arbitraje:

http://www.castillofreyre.com/articulos/origen _del arbitraje.pdf
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Esta facultad es lo que da un giro a la figura del arbitraje pues por primera
vez en la historia se habla de arbitraje internacional. Al ser una manera
efectiva de solucionar los problemas entre los burgueses, artesanos y
comerciantes, surge la tendencia de resolver sus controversias en el seno de
Sus propios gremios o corporaciones, lo cual resulté favorable para que los
nuevos comerciantes optaran por dejar de lado la justicia del monarca debido

a la demora de los procesos y diesen prioridad al mecanismo del arbitraje.

La presencia de la institucion del arbitraje en Francia antes de la Revolucién
de 1789 se aprecia a través del Edicto de Francisco Il, que data de agosto de
1560, confirmado por la Ordenanza de Moulins, donde se establecia la
obligacion de recurrir al arbitraje forzoso en los supuestos de conflictos entre
mercaderes, demandas de particidbn entre parientes proximos y las cuentas
de tutela y administracién. En caso de presentarse cualquiera de los asuntos
mencionados, estos conflictos debian ser solucionados sumariamente por
tres 0 mas personas, elegidas por las partes, o a falta de esta eleccion, por el

juez.

Como puede observarse el arbitraje ha ido evolucionando a través de la
historia, pasando de utilizarse en un ambito privado a tomar el caracter de
internacional. Sin embargo luego de establecerse los origenes de éste, para
lograr una comprension a fondo del tema, es preciso establecer con claridad,
qué es el arbitraje y como su utilizacién ha dado paso a la instauracion de

tribunales arbitrales de corte internacional.

3.4 Definicion de Arbitraje
A continuacién se tratara de definir el concepto de “Arbitraje” con el objetivo
de facilitar el entendimiento y la comprensién de ésta importante figura

juridica.
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Arbitraje “significa una forma para resolver un conflicto a través de un tercero
natural e imparcial, sin la envestidura judicial que es caracteristica para

resolver todo tipo de controversias de intereses™’.

Otra definicion es la del profesor Cabanellas quien dice que el arbitraje es “.
La accion o facultad de arbitrar y el juicio arbitral. Toda decision dictada por

un tercero, con autoridad para ello, en una cuestiéon o un asunto”.®®

Para la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual®

el arbitraje es“un
procedimiento por el cual se somete una controversia, por acuerdo de las
partes, a un arbitro o a un tribunal de varios arbitros que dicta una decisién
sobre la controversia que es obligatoria para las partes™. Al escoger el
arbitraje, las partes optan por un procedimiento privado de solucién de

controversias en lugar de acudir ante los tribunales.

Para nuestra legislacion el término de arbitraje es relativamente nuevo ya
que no fue hasta hace muy poco tiempo que se cre6 la Ley de Mediacion,

Conciliacién y Arbitraje que define en su articulo tres literal “d” lo que se

8  FLORES GARCIA, Fernando, Teoria general de la composicion del litigio.

México, Facultad de Derecho. Universidad Autbnoma de México- Porrda. 2003, pag.198.

%  CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Op. Cit.
8 Organismo especializado del sistema de organizaciones de las Naciones Unidas.
Establecido en 1967 en virtud del Convenio de la OMPI. Disponible en

http://www.wipo.int/portal/index.html.es

0 http://www.wipo.int/amc/es/arbitration/what-is-arb.htm|
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entiende por arbitraje y dice “Arbitraje; es un mecanismo por medio del cual
las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, difieren su
solucion a un tribunal arbitral, el cual estard investido de la facultad de

pronunciar una decisién denominada laudo arbitral™*.

El profesor Miguel Angel Font define el arbitraje a la accién de que “Las
partes pueden someter sus controversias a "jueces privados” elegido por
ellas. Estos jueces privados reciben la denominacion de "arbitros" (y en otros

casos los veremos como los "amigables componedores™).%

En conclusion el arbitraje es una manera de solucionar los conflictos sin
acudir al érgano judicial, en el cual interviene un tercero llamado arbitro que
provee una solucion que es obligatoria llamada laudo y que se puede
ejecutar judicialmente; y a la vez es susceptible de impugnacion y de nulidad.
Ademas, se trata de una jurisdiccion privada que puede ser individual o
colegiada, que puede ser constituida por la voluntad de las partes o por

decision legal.

Desde el punto de vista del arbitraje internacional se debe entender como un
“procedimiento o técnica mediante la cual se resuelven las diferencias que
puedan ocurrir o que han surgido entre dos 0 mas partes o sujetos de

derecho internacional (Estados, Organismos Internacionales), mediante la

% Articulo 3 literal “d” de la Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje del once de

julio del aflo dos mil dos, publicada en el D.O. 153, Tomo: 356 del veintiuno de agosto de

dos mil dos.

% FONT, Miguel Angel. Guia De Estudio: Procesal Civil Y Comercial, editorial

estudio, pag.340.
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actuacion de una o varias personas (arbitro o arbitros), quienes derivan sus
facultades del acuerdo consensual de las partes involucradas en la

controversia™:.

También es definido como “un proceso jurisdiccional especial, encomendado
transitoriamente a particulares, al que se llega por acuerdo previo de las
partes o en el momento en que surja la controversia, quienes decidiran si la

solucién se hace en derecho o en equidad”.®*

La profesora Dyala Jiménez Figueres define el arbitraje internacional como
un “mecanismo a través del cual se entrega a una o mas personas el o los
arbitros la solucién de una cuestién o controversia, en la cual, el poder de
tales personas deriva de un acuerdo privado y no de las autoridades
estatales, y quienes deben proceder a decidir el caso sobre la base de ese

acuerdo®.”

El arbitraje ya sea nacional o internacional es uno de los mecanismos que ha
probado a lo largo de su desarrollo ser uno de los mecanismos mas
importantes y sobre todo mas eficaces para la solucién de conflictos de
caracter juridicos, debido a su naturaleza es un procedimiento que soluciona

las controversias de manera segura e imparcial.

% Conceptos juridicos internacionales. www.derecho.unam.mx

% SANGUINO SANCHEZ, Jests Maria, El arbitraje internacional. Pag. 2

% JIMENEZ FIGUERES, Dyald , “Arbitraje Comercial Internacional y de

Inversiones”, Universidad De Chile , 2009.
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En el ambito internacional es el sistema de solucidon de conflictos comerciales

internacionales mas utilizado a nivel mundial®®

, ya que la complejidad de los
negocios transfronterizos hace necesario que los eventuales conflictos,
derivados de estos, sean resueltos por personas conocedoras de dichas

materias, en los plazos mas breves posibles.

3.5 Tribunales Arbitrales
Varias son las clases de tribunales arbitrales, asi, hay centros en donde
solamente se resuelven disputas de determinados paises o en determinados

rubros econémicos.

Sin embargo, en la actualidad y debido al gran avance que han tenido los

Tratados de Libre Comercio en el ambito comercial®’

, la mayor parte de los
tratados de inversion ofrecen mas de un conjunto de reglamentos de
arbitraje, lo que significa que el inversor puede escoger activamente cuales
desea que se apliquen.

Asi las alternativas de arbitraje internacional disponibles en los TLC son:

3.5.1 La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI)
A diferencia del CIADI, la CNUDMI no administra ni supervisa arbitrajes sino
que elabora los reglamentos procesales que pueden utilizar las partes que

deseen arbitrar sus disputas de una manera “ad-hoc”.

% Ver: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

Carga de Casos del Ciadi — Estadisticas. Edicion 2011-1. 2011
% PETERSON, Luke Eric. Bilateral Investment Treaties and Development Policy-
Making. International Institute for Sustainable Development” International Institute for

Sustainable Development. Canada. 2004. Pag. 11
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Puesto que los arbitrajes de la CNUDMI no se llevan a cabo bajo un mismo
techo, es muy dificil saber qué cantidad de procedimientos arbitrales se
estan realizando. No obstante, sus reglas figuran muy a menudo en los
tratados bilaterales de inversion y las encuestas sugieren que una cantidad
importante de los arbitrajes de estos tratados se hace por medio de este
canal menos visible®.
3.5.2 La Camara de Comercio de Estocolmo (CCE)

Las reglas de la CCE, si bien aparecen mas raramente, estan incluidas en
una minoria de tratados bilaterales de inversién, particularmente cuando una
parte, o ambas, es de Europa del Este o de la ex URSS vy, principalmente, en
el Tratado de la Carta de Energia, un acuerdo multilateral poderoso que rige
el comercio y las inversiones en el sector de la energia. La Camara de
Comercio maneja una modesta cantidad de arbitrajes de tratados de
inversion, varios por afio, como consta en las estadisticas publicadas por la
sede. Se dispone de escasa informacion sobre los arbitrajes que tienen lugar
en virtud de las reglas de la CCE, a menos que las partes deseen lo

contrario®.

3.5.3 Camara de Comercio Internacional (CCl)
La Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(CCI) es una alternativa muy popular para la resolucién de disputas
comerciales privadas. La CCl maneja también una pequefia cantidad de
casos de tratados de inversion, sobre los cuales se sabe muy poco. El

principal obstaculo, que limita la cantidad de casos arbitrados en la CCl, es el

% Ibid.
% Ibid.
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hecho de que en la mayor parte de los tratados bilaterales de inversion no se

ofrece el arbitraje de la Camara como una opcién'®.

3.5.5 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI).
El constituido por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados conocida como
“Convenio CIADI” que establece el surgimiento del Centro Internacional de

Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

El CIADI del Banco Mundial es el Unico centro construido expresamente para
la resolucién de conflictos relativos a la inversién extranjera directa entre
inversores y Estados. Durante décadas, el Centro manej6é una pequefia parte
de los litigios contractuales. Sin embargo, en la década del 90, el nUmero de
casos del CIADI aumenté muchisimo, cuando los inversores comenzaron a
invocar las ofertas de arbitraje contenidas en los tratados de inversion. De las
diversas opciones de arbitraje disponibles para resolver estos casos, el
CIADI es unico, porque publica una lista completa de procedimientos de
arbitraje que se estan llevando a cabo bajo sus auspicios. Sin embargo, las
audiencias son a puertas cerradas, a menos que ambas partes deseen lo

contrario®®?.

% Ibid.
101 PETERSON, Luke Eric. Derechos humanos y tratados bilaterales de inversion.
Panorama del papel de la legislacion de derechos humanos en el arbitraje entre inversores y
Estados. Centro Internacional de Derechos Humanos y Desarrollo Democréatico. Canada.
2009 Pag. 16
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Cada una de las instituciones tienen sus propias normas y procedimientos y
dado el gran numero de tribunales arbitrales que existen, corresponde a cada
pais escoger la clase de institucion que sera tomada en cuenta para someter
una disputa a dicho centro, tomando en cuenta las normativas, reglas y

procedimientos de cada una de las instituciones de arbitraje internacional.

En el caso del TLC CAFTA-DR, las reglas a seguir en casos de disputas
surgidas del incumplimiento de dicho tratado se estipulan en el articulo 10.16
(3) en donde se establece que siempre que hayan transcurrido seis meses
desde que tuvieron lugar los hechos que motivan la reclamacion, el
demandante podra someter la reclamacion a la que se refiere el parrafo 1 del
mismo articulo de conformidad con el Convenio del CIADI y las Reglas de

Procedimiento para Procedimientos Arbitrales del CIADI.

El requisito basico para someter el conocimiento del caso ante el CIADI es
que tanto el demandado como la Parte demandante sean partes del
Convenio CIADI; de conformidad con las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI o de conformidad con las Reglas de Arbitraje de
la CNUDMI.

Las disputas entre Estados pertenecen a la rama del derecho internacional
publico. Sin embargo, cuando un Estado realiza un acuerdo comercial con
una entidad privada, ya sea por si o por medio de una institucién estatal,
cualquier disputa surgida de ese acuerdo podra ser resuelta por medio de los
tribunales nacionales o por medio de un arbitraje internacional*®. El inversor

privado por lo general prefiere someterse a un arbitraje por ser un

192 BLACKABY, Nigel y otros. “Redfern & Hunter on International Arbitration”. Quinta

edicién. Oxford University Press. 2009. Parrafo. 1190. P4g. 63
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procedimiento neutral en lugar de someterse a los procedimientos judiciales

del Estado con el cual mantiene la disputa.

Los Estados sin embargo, deben tomar en cuenta las repercusiones
politicas, sociales y econOmicas que tendra a consecuencia de la
reclamacion de arbitraje internacional por parte del inversor privado, por lo
que la imagen del Estado demandado puede llegar a verse seriamente

afectada e interferir en futuras negociaciones e intercambios comerciales.

Las disputas pueden ser resueltas por medio de arbitrajes realizados en las
diferentes instituciones antes mencionadas, pero cuando se trata de disputas
entre inversores y Estados o instituciones estatales, solo dos instituciones
arbitrales se encargan de dirimir dichas disputas. Dichas instituciones
arbitrales son el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones o CIADI establecido en Washington®® y la Corte Permanente de

Arbitraje o CPA establecida en la Haya.

La CPA es una organizacion intergubernamental con més de cien Estados
miembros. Fue establecida en 1899 por medio de la Convencion para la
Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales, con el fin de facilitar el
arbitraje y otras formas de resolucion de conflictos entre Estados. La CPA
provee servicios de resolucion de diputas en las cuales se encuentran
involucrados los Estados, instituciones estatales, organizaciones

intergubernamentales y entidades privadas.

198 segun lo dispuesto en el Articulo 2 del convenio CIADI, la sede serd la oficina

principal del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, drgano componente de

Banco Mundial.
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La CPA fue el resultado de la primera conferencia de Paz de la Haya,
convenida por iniciativas del Zar Nicolas Il con el objetivo de buscar formas
efectivas de garantizarle a los individuos una paz verdadera y permanente.
La creacion de la CPA no impidi6 el desarrollo de grandes conflictos bélicos
pero si un namero considerable de disputas entre Estados por medio del
arbitraje, logrando en 1935 administrar el primer arbitraje comercial entre una

entidad privada y un Estado'®.

El CIADI como ya se dijo es el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, creado por el Convenio CIADI, con sede en

Washington y del cual se hablara en detalle a continuacion.

3.6 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones

El CIADI es una institucion internacional autbnoma establecida bajo el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados, conocido como Convenio CIADI o Convenio
de Washington. Dicho convenio establece la competencia, organizacion y
funciones del centro, cuyo principal proposito es el de facilitar la conciliacion

o el arbitraje en las disputas surgidas de la inversion internacional.

El convenio CIADI es un tratado multilateral, formulado por los directores

Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, que fue

abierto a firma en Marzo de 1968 y entr6 en vigencia en Octubre de 1966.1%.

104 http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1303

105http://icsid.Worldbank.org/ICSID/FrontServIet’?requestType:CasesRH&actionVaI:Sh

owHome&pageName=AboutlICSID_Home
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Dicho convenio abrié la brecha a los individuos o corporaciones que tuvieran
la calidad de inversores en un pais que no fuera su pais de origen, para que
sometieran a un proceso legal al Estado anfitrion, ante un tribunal arbitral

internacional.

Con este nuevo convenio, ya no era necesario que los inversores tuvieran
que recurrir a sus Estados para que intervinieran en los asuntos surgidos de
desacuerdos comerciales con otros Estados, haciendo uso de la proteccién
diplomética, asi, el convenio de Washington establecié un sistema bajo el
cual los individuos y las corporaciones pueden demandar una compensacion

directamente contra un Estado por medio de una conciliacion o arbitraje.

Tales formas de resolucién de conflictos no tomaron auge sino hasta que se
implementaron los tratados bilaterales de inversion, tratados de libre
comercio, como por ejemplo el NAFTA y CAFTA-DR, en donde los inversores
aprovecharon las oportunidades que estos instrumentos daban para

demandar a los Estados.

Ante esta posibilidad de acudir al CIADI, las partes deben cumplir con los
requisitos jurisdiccionales dados en el articulo 25 del convenio de
Washington, en donde se estipula que la jurisdiccién del Centro se extendera
a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una
inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién politica u
organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por
dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes

hayan consentido por escrito en someter al Centro.

Es decir, que los requisitos a cumplir para someter al centro un

procedimiento de arbitraje son: a. que exista una disputa surgida de
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desacuerdos en una inversion, b. que los Estados (el Estado contratante y el
Estado del inversor) sean parte del convenio CIADI y c. que tanto el Estado

anfitrion como el inversor hayan considerado el arbitraje.

Otro requisito jurisdiccional considerado por el CIADI es el plazo de seis
meses (0 mas) anteriores a la presentacién de la solicitud de arbitraje, en
donde se busca que las partes subsanen las disputas por otros medios mas
amigables o en los tribunales del pais anfitrion, periodo de tiempo que para
otros tribunales como el UNCITRAL no es un requisito jurisdiccional y los
procedimientos de arbitraje pueden ser sometidos a su conocimiento sin
necesidad de haber transcurrido dicho periodo de tiempo, sin embargo el
CIADI difiere de lo establecido por otros tribunales y establece que el plazo
de negociacion de seis meses se refiera a un procedimiento, sino mas bien a
un requerimiento jurisdiccional, produciendo asi, en caso que no se cumpla
el plazo de seis meses una falta clara de jurisdiccion del centro sobre la

solicitud de arbitraje presentada®®.

Sin embargo, puede haber la posibilidad de someter al centro una solicitud
de arbitraje sin haber cumplido con los requisitos establecidos en el tratado

que las partes han firmado por medio de la clausula de “nacibn mas

1% Enron Corporation y Ponderosa Assets LP v Republica de Argentina, Decisién de

jurisdiccién, Caso CIADI No ARB/01/3, IIC 92 (2004), parrafo 88. Disponible en:
http://www.asil.org/ilib/Enron.pdf, ver también, Generation Ukraine, Inc v Ukraine, Laudo
final, Caso CIADI No ARB/00/9, IIC 116 (2003); 44 ILM 404 (2005), parrafo 14.3, el tribunal

considera: “algunas autoridades consideran el requisito de consultar y negociar antes de

iniciar un proceso de arbitraje como un procedimiento, en vez de considerarlo una condicion
precedente para el reconocimiento de la jurisdiccion. Este tribunal puede ser ambiguo para
interpretar una disposicion clara del TBI en tal sentido, asi como interpretarlo de manera

superficial...”
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favorecida”. Esta clausula faculta al inversor de alegar, ante un tribunal
arbitral, que puede iniciar un proceso de arbitraje en los mismos términos y
condiciones establecidos en otros tratados de inversion que el Estado

anfitrion haya firmado con otro Estado o inversor.

Dicha posibilidad ha sido reconocida por el CIADI en varios de los casos
sometidos a su jurisdiccion,*®” atn cuando los mismos tratados establecen
un periodo dentro del cual las disputas deben ser resueltas entre las partes

por medio de negociaciones cordiales, los buenos oficios o la conciliacién.

Para poder utilizar esta clausula de forma efectiva es necesario, que la
clausula de “nacion mas favorecida” persista también en los articulos
referentes a la soluciéon de disputas, contenidos en los tratados o acuerdos
celebrados por otros paises y no solo en algunas partes de los acuerdos, por
lo que, si el inversor alega esta clausula para iniciar un proceso de arbitraje
pero las clausula no se encuentra aplicada en los atestados referentes a la
resolucién de las disputas, el intento no sera valido y puede resultar en un
rechazo de la solicitud de arbitraje por no haber cumplido los requisitos

necesarios para iniciar un proceso.

Cualquier aspecto que no se cumpla, puede generar el rechazo a la solicitud
de arbitraje en dicho centro.

197 Ver: EMILIO AGUSTIN MAFFEZINI v EL REINO DE ESPANA. DECISION DEL
TRIBUNAL SOBRE EXCEPCIONES A LA JURISDICCION. CASO CIADI NO. ARB/97/7.
Gas Natural SDG, SA v Republica de Argentina, Decisién de Jurisdiccién, Case CIADI No
ARB/03/10, IIC 115 (2005), parrafo 30—31; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona

SAy InterAguas Servicios Integrales del Agua SA v Republica de Argentina.
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3.6.1 Caracteristicas del CIADI
El CIADI constituye el marco institucional que posibilita que los conflictos
entre inversionistas extranjeros y Estados sean despolitizados vy
deslocalizados de la jurisdicciones nacionales y sean depositados en una
esfera neutral con todas las garantias internacionales necesarias y la eficacia

requerida®,

Siguiendo este orden de ideas, entre las principales
caracteristicas del CIADI tenemos:

o El acceso al Centro es voluntario, sin embargo una vez que el acuerdo
ha sido adoptado es irrevocable (articulo 25)

o La Convencion no tiene normas sustantivas de derecho o normas de
conducta pero concede a las partes libertad total para acordar las normas de
derecho que deben ser aplicadas por el tribunal al resolver la controversia. A
falta de acuerdo, el tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea parte
en la controversia «y aquellas normas de derecho internacional que pudieran
ser aplicables» (articulo 42).

o Los laudos son vinculantes y no pueden ser objeto de apelacion ni de
cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en la Convencion

(articulo 53).

19 v/er: HIRSCH, Moshe (1993); The Arbitration Mechanism of the International
Centre for the Settlement of Investment Disputes; Martinus Nijhoff Publishers; Dordrecht,
Boston, London; 264 p.; BROCHES, Aron (1995); Selected Essays. World Bank, ICSID, and
Other Subjects of Public and Private International Law; Martinus Nijhoff Publishers;
Dordrecht, Boston, London; 545 p. y KUNDMULLER, Franz (2003); ICSID,«bella durmiente»
despabilada ante la atronadora globalizacion y el fragor creciente de las controversias en
materia de inversion extranjera; en Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion; en

http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/inversion.html (junio 2006).
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o Los Estados Contratantes estan obligados a reconocer y ejecutar los
laudos del CIADI como si fueran sentencias firmes dictadas por sus
tribunales (articulo 54).

o El Estado parte en un arbitraje esta bajo la obligacién derivada del
tratado de «acatar y cumplir» con el laudo, pero la ejecucion forzosa del
laudo no puede erosionar la inmunidad soberana si el alcance de dicha
inmunidad es reconocida por el ordenamiento juridico del Estado (articulo
55)109_

El proposito de la Convencion es promover inversiones extranjeras privadas
mejorando el clima de inversidn para inversionistas y Estados receptores de
inversion por igual. Al respecto el Informe de los Directores Ejecutivos del
Banco Mundial respecto del CIADI, que explica los alcances de diversas
disciplinas juridicas contenidas en el tratado, apunta: Aunque el objetivo
general del convenio es estimular las inversiones privadas internacionales,
sus disposiciones mantienen un cuidadoso equilibrio entre los intereses del
inversionista y los de los Estados receptores. Ademas, el Convenio permite la
incoacion de los procedimientos, tanto a los Estados como a los
inversionistas, y los Directores Ejecutivos han tenido siempre presente

ambos casos al redactar las disposiciones del convenio™.

19 BROCHES, Aron. Selected Essays. World Bank, ICSID, and Other Subjects of

Public and Private International Law; Dordrecht, Boston, London. Martinus Nijhoff Publishers.
199. P4g. 266

19 Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento Informe de los Directores
Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados. 18 de marzo de 1965. Disponible en

http://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc-spa/partB.htm
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En este sentido, se han registrado dos casos en donde son los Estados los
qgue han iniciado arbitrajes en contra de los inversionistas, como ha ocurrido
en el caso Gabon vs. Société Serete S.AM™. y el caso Tanzania Electric
Suply Company Limited vs. Independent Power Tanzania Limited**?. Por otro

lado, en el caso Amco vs. Indonesial!®

el tribunal arbitral, aplicando el
Derecho Internacional de Inversiones, incorpord la necesidad de proteger

con el mismo rigor al inversionista y al Estado receptor de la inversion.

3.6.2 Disputas sujetas a la jurisdiccién del CIADI.
Muchas disputas surgidas de los acuerdos de inversién pueden ser llevadas
ante el conocimiento del Centro, sin embargo se realizard Unicamente el
examen de la Expropiacién Indirecta a efectos de entender como éste tan

importante tribunal entiende la expropiacién en materia de inversion.

3.7 La expropiacién ante el CIADI

3.7.1 Generalidades.
Como ya se ha mencionado, la expropiacion puede realizarse de forma
regular o directa o de forma irregular o indirecta. Dichas formas de
expropiaciéon ya han sido definidas en el apartado correspondiente a la
expropiaciéon en general, estableciéendose ademas, que nuestra legislacion

solamente contempla la expropiacion que se ha realizado de manera regular.

A pesar que nuestro marco juridico no se ha contemplado expresamente la

expropiaciéon indirecta, en el plano internacional ésta ha sido utilizada en los

1 Caso CIADI No. ARB/76/1 Registrado el 05 de Octubre de 1976
112 Caso CIADI No. ARB/98/8 Laudo del 12 de julio de 2001.

113 Caso CIADI No. ARB/81/1 Registrado el 27 de Febrero de 1981
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ultimos afios como el tema principal de los reclamos de las inversionistas
hechas ante el CIADI*,

Asi, en materia internacional la afectacion de una propiedad también puede
darse de forma directa en donde se ha verificado la transferencia del titulo de
propiedad o se ha realizado un embargo de ésta; o bien puede ser realizada
de forma indirecta, en donde el Estado interfiere los derechos que el inversor
tenga sobre su propiedad sin haberse verificado el embargo de la misma o la
transferencia del titulo de propiedad'™®. Es decir, que el Inversor legalmente
sigue poseyendo la propiedad pero el disfrute de la misma se ve limitado por

el poder ejercido por la Administracion Puablica.

Con respecto a este punto, las leyes internacionales son claras al momento
de establecer que el embargo o la trasferencia de un titulo de propiedad
constituyen siempre una expropiacion y amerita por lo tanto una

compensacion™*®.

Pero, ¢Qué es la expropiacion indirecta? Y ¢como opera en el ambito

internacional?, éstas interrogantes, seran desarrolladas a continuacion.

14 |nvestor—State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking. United

Nations Conference on Trade and Development. United Nations. New York and Geneva,
2007. Pag. 75 Disponible En
http://www.unctad.org/Templates/webflyer.asp?docid=9438&intitemID=2068&lang=1&mode=

downloads
15 YANNACA-SMALL, Catherine. Op. Cit. Pag.3-4

16 |hidem.
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3.7.2 Conceptualizacion.
El término en estudio tiene, en el ambito internacional una serie de
sinbnimos, que son utilizados de manera similar, asi por ejemplo se utilizan
para el caso de la expropiacion se utilizan también los términos ‘“taking’,
“deprivation”, “dispossession” o “privation”, mientras que para la
expropiacion indirecta se utilizan términos como “creeping expropriation”
(expropiacion progresiva), “de facto” o incluso como se menciond
anteriormente “medidas equivalente a la expropiacion” (measures tantamount

117

to expropriation) —', asi mismo para ambos casos se utilizan tanto los

términos “expropiacion” o “nacionalizacion”.

U “Generalmente, se entiende que la expresion «...equivalente a la

expropiacion...» o «tantamount to expropriation» que se encuentra en el Acuerdo y en otros
tratados internacionales referentes a la proteccién al inversor extranjero alude a la llamada
«expropiacién indirecta» o «creeping», asi como a la expropiacién de facto aludida méas
arriba. Si bien estas distintas formas de expropiacién tampoco se prestan a una definicién
clara o univoca, se reconoce generalmente que se traducen a través de conducta o actos
que no explicitan en si mismos el objetivo de privar al sujeto pasivo de sus derechos o
bienes, pero que en los hechos operan tal privacion. No necesariamente una expropiacion
de esta naturaleza tiene que manifestarse de forma gradual o creciente - en ese sentido el
término creeping alude a un solo tipo de expropiacion indirecta - y puede manifestarse a
través de un solo y Unico acto, o a través de actos muy préximos en el tiempo o simultaneos.
Por ese motivo, deben diferenciarse los conceptos de creeping expropriation y expropiacion
de facto, por mas que corrientemente se los englobe bajo la nocion mas amplia de
«expropiacion indirecta», y que ambas formas de expropiacion puedan configurarse a través
de una amplia variedad de actos o medidas cuyo examen circunstanciado en cada caso
concreto so6lo permitird concluir si alguna de tales formas se encuentra 0 no presentem. ”
Técnicas Medioambientales Tecmed S. A. contra los Estados Unidos Mejicanos, Laudo
CIADI No ARB(AF)/00/2, pag. 217, parrafo 114 Véase también: Tratado Bilateral de
Inversiones entre: Chile y Tunisia (1998); TBI entre China y Jordan (2001); TBI entre Kuwait
y Lituania (2001).
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El término “expropiacién indirecta” es de dificil definicion y determinacion.
Desde los primeros tratados de inversion o sus respectivos borradores el
término nunca fue debidamente delimitado, por lo que se origina una gran
dificultad al momento de establecer qué acciones estatales originaran
indemnizacion y qué acciones estatales seran solamente una manifestacion

soberana de autorregulacion™*®.

Ciertos documentos internacionales™® han establecido-con el paso de los
afos, el desarrollo del derecho, el comercio y las inversiones extranjeras-
ciertos parametros para reconocer cuando se esta ante una expropiacion
(sujeta al pago en concepto de indemnizacion) y cuando se esta frente a una
medida de regulacién que el Estado debe realizar para llevar a cabo sus

fines.

A pesar de los esfuerzos, esos parametros tampoco han logrado que
mediante la jurisprudencia se lleguen a establecer con exactitud el término
“expropiacion indirecta”, quedando siempre a consideracion de los tribunales
el determinar si las acciones son manifestaciones de regulacion estatal o de

medidas de expropiacion o equivalentes a ésta.

8 nvestor—State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking. Op.

Cit. Pag. 76, International Investment Agreements: Key Issues Volume I. Op. Cit. Pag. 236
9 yvannaca Small. Caterin. Op. Cit., Investor—State Dispute Settlement and Impact
on Investment Rulemaking. Op. Cit. Pag. 76, International Investment Agreements: Key

Issues Volume I. Op. Cit.
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Debido a la necesidad de conceptualizar el término utilizado y debido a que
la mayoria de solicitudes de arbitraje ante tribunales internacionales'® se
basan en la alegacién de “expropiacion indirecta” ésta puede entenderse
como: “un acto o una serie de actos de una parte que tienen un efecto
equivalente al de una expropiacion directa sin la transferencia formal del
titulo o del derecho de dominio*?*”,

Sin  embargo, reconocida jurisprudencia y doctrina internacional ha
aseverado que la expropiacion puede también tomar otras formas, como por

ejemplo:

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

Estado receptor'??”,

120 ge refiere al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a

Inversiones, CIADI o ICSID por sus siglas en inglés y la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés.

2L VEASE: Anexo 10- C del Tratado de Libre Comercio Centro América- Republica
Dominicana o CAFTA-DR.

22 Metalclad Corporation contra los Estados Unidos Mejicanos, Laudo CIADI No
ARB(AF)/97/1, pag. 30, parrafo 103.
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“..impedir al inversor el control de la inversion, la administracion del dia a dia
de las operaciones de la empresa, el arresto y detencién de funcionarios o
empleados de la empresa, la supervision del trabajo de funcionarios, la
interferencia en la administracion, el impedir la distribuciéon de dividendos, la
injerencia en la designacion de funcionarios o gerentes, o la privacion de que
puede ser objeto la empresa de su propiedad o control en forma total o

parcial'?®”,

No obstante lo anterior, todos los tratadistas, convenciones, acuerdos,
tratados de libre comercio o arbitros realizan una serie de andlisis, que
conllevan a la conclusién que, aun cuando la expropiacion indirecta se
realice de diferentes formas siempre llevara como principal caracteristica que
se afecta y priva de forma muy drastica y sustancial los derechos o las
utilidades econémicas que percibe el o los afectados.

Es de aclarar, que debido a la ambigliedad del término, algunos Tratados
Bilaterales de Inversion, Tratados de Libre Comercio, Acuerdos de Inversién
Internacional u otros instrumentos internacionales no manifiestan
especificamente el término expropiacion indirecta pero si manifiestan en sus
textos, que la propiedad no puede ser afectada por “medidas equivalentes a
la expropiacion”, como por ejemplo el articulo 10.7 del Tratado de Libre

Comercio con Centro América- Republica Dominicana que manifiesta que:

123 Sempra Energy International contra la Republica Argentina. Laudo CIADI No

ARB/02/16, Pag. 39. Parrafo 284; retomando el criterio establecido en Pope & Talbot Inc v
Government of Canada,. Véase también PSEG Global, Inc and Konya Ingin Electrik Uretim
ve Ticaret Limited Sirketi contra Turquia. Caso N° ARB/02/5 (2007). Pag. 72. Péarrafo 278.
Disponible en: http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet
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“Ninguna Parte expropiara ni nacionalizara una inversion cubierta, sea
directa o indirectamente, mediante medidas equivalentes a la expropiacion o

nacionalizacion (“expropiacion’), salvo que sea...”

Como puede observarse en el referido articulo se sobreentiende que la
propiedad no puede ser afectada por medio de una expropiacion que se haya
realizado de manera indirecta, pero es importante reconocer que el término
“expropiacion indirecta” no es utilizado en él para impedir que la propiedad
se vea afectada, sino que la afectacion indirecta deberé ser concretizada por

“‘medidas equivalentes a la expropiacion”.

Como ya se menciond, uno de los nombres que se le otorga a la
expropiacion indirecta es el de “creeping expropriation” o expropiacion
progresiva, término que es preciso aclarar pues a pesar de ser considerada
una forma de afectar la propiedad de forma indirecta, éste tipo de
expropiacion tiene particularidades propias que la hacen diferenciarse de
aguellas medidas que de forma indirecta suelen afectar los derechos de los

inversionistas.

La “creeping expropriation” entonces se esta refiriendo a una expropiacién
Sui generis, que se realiza de manera lenta y en la cual se invaden uno o
mas de los derechos de los titulares de la inversion extranjera y que por lo
tanto disminuye el valor de la inversién. El titulo de propiedad se mantiene
en manos del inversor pero sus derechos de uso sobre la propiedad se ven
drasticamente reducidos como resultado de dicha interferencia por parte del
Estado™®.

24 “This may be defined as the slow and incremental encroachment on one or more

of the ownership rights of a foreign investor that diminishes the value of its investment. The
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Son algunos ejemplos'® de Expropiacién Progresiva:

a. El despojo forzado de acciones de las compafiias.

b Interferencia con el derecho de administracion.

c Nombramiento de administradores.

d. Denegacion al acceso al trabajo o a materias primas.
e Fijacién de impuestos excesivos o arbitrarios.

Los elementos constitutivos de este tipo de expropiacion indirecta son segun
la jurisprudencia internacional vinculantes entre si, es decir, que la sola
concurrencia de uno de los elementos reconocidos no genera este tipo de

expropiacion*?®.

3.8 Origenes y Desarrollo de la Expropiacién Indirecta en las
Inversiones.

Mientras que la idea de proteger el derecho a la propiedad de los particulares
nace, en el marco de la ya mencionada Declaracién de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano, la idea que la expropiacién de una inversién*?’ se

legal title to the property remains vested in the foreign investor but the investor’s rights of use
of the property are diminished as a result of the interference by the State” UNCTAD. “Taking
of Property”. Series on Issues in International Investment Agreements (New York and
Geneva: United Nations), United Nations publication, 2000. Pag. 11-12

2% |bidem.
126 Waste Management, Inc. v. United Mexican States. Opinién disidente del arbitro
Keith HIGHET. Laudo CIADI No. ARB(AF)/98/2, pag. 7, parrafo 17

2T En este punto es importante resaltar, que para el derecho internacional, el
término propiedad se refiere tanto a la propiedad tangible como a la intangible. Caso Wena
Hotels Ltd. v. Egyp. Caso No. ARB/98/4. Laudo del 8 de Diciembre de 2000, parrafo. 98, y
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realice de manera indirecta surgié por primera vez en la reconocida Draft
Convention on Investments Abroad o la “Abs-Shawcross Draft Convention”,
realizada en 1959 por el comité dirigido por el Director General del Banco
Aleman, el Dr. Abs y Lord Shawcross , constituyéndose el primer intento de

|128

desarrollar un cédigo de inversion internacional ™, asi pues el Art. Ill de

dicho borrador manifiesta:

“Ningun Estado podra adoptar ninguna medida en contra de los bienes
pertenecientes a otro Estado para privarlo, ya sea de forma directa o
indirecta, de su propiedad, excepto bajo un proceso legal y asegurando que

dichas medidas no sean discriminatorias o contrarias a los acuerdos dados

Southern Pacific Properties (Middle East) Limited v. Arab Republic of Egypt, Caso No.
ARB/84/3, Review 328,375 of 1993. Disponible en
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet?requestType=CasesRH&regFrom=Main&action

Val=OnlineAward. Corte Internacional de Justicia, Case concerning certain German interests

in Polish Upper Silesia. Merits. Judgment of 25 of may 1926. Serie A. No. 7. Disponible en

http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1926.05.25 silesia.htm. Asi mismo la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha aceptado dicha concepcion del derecho a la
propiedad. Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Abrill Alosilla Y Otros Vs.
Pera. Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia De 4 De Marzo De 2011. Serie C N° 223.

Parrafo 82 Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_223 esp.pdf.

Para el caso del término “inversion”, El tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN por sus siglas en espafiol y NAFTA (North America Free Trade Agreement) por sus
siglas en ingles), tratado base para el CAFTA-DR, manifiesta en su articulo 1139 que por
inversion se debe entender, entre otras cosas “bienes raices u otra propiedad, tangibles o
intangibles, adquiridos o utilizados con el propésito de obtener un beneficio econémico o
para otros fines empresariales”, por lo que las inversiones se tomaran como propiedades

susceptibles de expropiacion, asi como la propiedad intelectual.

128 NEWCOMBE, Andrew Paul. Op. Cit. P4g. 63
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por ese Estado y que estan acompafiadas del pago de una justa y efectiva

compensacion*?°”.

Dos afios después en 1961, a peticion de la Secretaria General de las
Naciones Unidas, aparecid el borrador de la Convencién sobre la
Responsabilidad Internacional de los Estados por Dafios a Extranjeros o
“Draft Convention on the International Responsibility of States for Injuries to
Aliens” realizada por Louis Sohn y Richard Baxter **la cual asume en su
articulo 10 que todas las expropiaciones o0 nacionalizaciones deben ser

compensadas, y define en su articulo 10.3 que:

“Se entendera como expropiacion o nacionalizacion no solo aquellas
realizadas conforme a la ley, sino también aquellas que realizadas de forma
poco razonable, tiendan a interferir con el uso, goce o disposicion de la
propiedad y que justifiquen por lo tanto una interferencia para el duefio de la

propiedad, generando asi que el propietario no sea capaz de usar, gozar o

129 Traduccién propia. Texto Original: No Party shall take any measures against

nationals of another Party to deprive them directly or indirectly of their property except under
due process of law and provided that such measures are not discriminatory or contrary to
undertakings given by that Party and are accompanied by the payment of just and effective
compensation. Articulo Ill. Draft Convention on Investments Abroad (Abs-Shawcross Draft
Convention). United Nations. International Investment Instruments: A Compendium. Volume
X. New York and Geneva, 2002. Disponible en:
http://www.unctad.org/en/docs/dite3vol10 _en.pdf

%0 NEWCOMBE, Andrew y Paradell, Lluis. Law and Practice of Investment Treaties,

Standards of Treatment. Kluwer Law International. Great Britain. 2009
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disfrutar de la propiedad dentro de un periodo razonable de tiempo posterior

al inicio de dicha interferencia”*®!.

Asi también, se encuentra regulada la expropiacion indirecta en el Articulo 3
del Borrador de la Convencién sobre la Proteccion de la Propiedad
Extranjera o Draft Convention on the Protection of Foreign Property **
en el cual se manifiesta que ningun pais podra adoptar medidas que tiendan
a menoscabar, directa o indirectamente, la propiedad perteneciente a un
extranjero, a menos que sea realizada de acuerdo a lo reconocido por el

derecho internacional.

Es pues que el término cobro fuerza en la segunda mitad de los afios

novental®

, cuando se comenzaron a implementar alrededor del mundo
varios tratados de inversion, Tratados de Libre Comercio, Acuerdos de
Inversiones, etc., y tuvo por consecuencia su mas grande apogeo cuando

comenzaron a recibirse en los tribunales de solucidn de controversias en

31 Traduccion propia. Texto Original: “taking of property” includes not only an

outright taking of property but also any such unreasonable interference with the use,
enjoyment, or disposal of property as to justify an inference that the owner thereof will not be
able to use, enjoy, or dispose of the property within a reasonable period of time after the
inception of such interference. SCHREUER, Christoph. The Concept of Expropriation under
the ETC and other Investment Protection Treaties. 2005. Disponible en:

http://www.univie.ac.at/intlaw/pdf/csunpublpaper 3.pdf

%2 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OECD). Paris.

1967. Disponible en: http://www.oecd.org/dataocecd/35/4/39286571.pdf

%% PETERSON, Luke Eric.Op. Cit. Pag. 11; BLACKABY, Nigel y otros. Op. Cit.
Pag. 469

84


http://www.univie.ac.at/intlaw/pdf/csunpublpaper_3.pdf
http://www.oecd.org/dataoecd/35/4/39286571.pdf

materia de comercio internacional o de inversiones extranjeras solicitudes de
arbitraje que contenian como reclamo principal, la debida y justa

indemnizacion por motivos de expropiacion indirecta.

Asi, se tuvo un incremento considerable de los casos alegando expropiacion
indirecta ante los tribunales internacionales®** y un notable crecimiento en la
doctrina referente a dicha clase de expropiacion, tomando como base los
mismos laudos emitidos por los tribunales internacionales pero siempre
siendo imposible la determinacion exacta y clara del término en estudio y las
directrices que darian a entender, sin ninguna duda, cudndo se esta frente a
un acto o medida que genera compensacion y cuando son solamente actos y

medidas propias de la potestad administrativa de los Estados.

Existen pues instrumentos que tratan de establecer parametros para
determinar cuales son las medidas que se entienden como privativas o
perjudiciales al derecho de la propiedad y cuales son solamente normas que

tienden a manifestar el poder estatal de auto regulacion.

Los instrumentos mas célebres en esta area son: EI Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

también denominado Convenio Europeo de los Derechos Humanos™®®, el

13 Ver Carga de Casos del CIADI- Estadisticas. Edicion 2010-2. Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. 2010. Disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet?requestType=ICSIDPublicationsRH&actionVal=

ViewPublications&regFrom=Main

135 Consejo de Europa. Roma. 4 de Noviembre de 1950. Disponible en:

http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-
800CBD20E595/0/ESP_CONV.pdf
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Draft Convention on the International Responsibility of States for Injuries to
Aliens y el Draft Convention on the Protection of Foreign Property™*,
explicadas con anterioridad. Estableciendo efectivamente que los Estados no
pueden perjudicar la propiedad de los extranjeros, pero si pueden realizar
expropiaciones siguiendo los parametros establecidos en el derecho
internacional, o cuando sea en razon de la proteccion del medio ambiente, la
salud de los habitantes, para mantener el orden publico, la moral, la
seguridad juridica e incluso cuando sea necesario una nueva recaudacion,
fijacion o creacibn de impuestos, estableciendo asi una protecciéon

internacional efectiva a los Estados.

Pero por otro lado, existen tratados y convenciones mas voraces, que
solamente aceptan y establecen el hecho que todas las medidas ejecutadas
por el Estado tienden a menoscabar y perjudicar los derechos de la
propiedad de los extranjeros y/o de sus inversiones. Tal es el caso del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), su simil CAFTA-
DR y los muchos otros tratados que se han suscrito entre los Estados Unidos
y otros paises del continente Americano y Europa.

Pero el hecho de que estos tratados contengan clausulas que permitan o no
una posible regulacion estatal interna sin que se considere la afectacion a la
inversion o la mala fe de los Estados o incluso sobre cuédles seran los
pardmetros para determinar si procede o no una indemnizacién por los
perjuicios recibidos, depende de la doctrina sobre inversiones que el Estado

inversor ha adoptado y del tipo de desarrollo del pais de que se trate. Asi los

136 Aunque desde el punto de vista del derecho internacional no constituyen la figura

de las convenciones, estas han sido denominadas asi por sus creadores y ademas

retomadas asi por la doctrina en materia de inversiones.
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paises desarrollados adoptan con frecuencia la reconocida “Formula Hull”,
formulada por el Secretario de Estado Cordel Hull en respuesta a la
nacionalizacion de las empresas petroleras realizada por México en los afios
30.

Hull reclamd6 que la normativa internacional requeria “rapida, efectiva y
adecuada” compensacion por la expropiacion de una inversion extranjera;
mientras que los paises en vias de desarrollo adoptan y respaldan la
Doctrina Calvo, surgida durante los afios 60 y 70 como se refleja en las
resoluciones de Asamblea General de las Naciones Unidas™®’.

137 El 18 de diciembre de 1962 la Asamblea General adopt6 la resolucion sobre la

soberania permanente sobre recursos naturales en la cual se afirma el derecho de
nacionalizar la propiedad perteneciente a los extranjeros y establece solamente el requisito
de una “compensaciéon apropiada”. Este estandar de compensaciéon fue considerado un
atentado a construir diferencias entre los paises desarrollados y aquellos en vias de
desarrollo. resolution 1803 (XVII) del 14 de Diciembre de 1962. Disponible en:

http://www2.ohchr.org/spanish/law/recursos.htm .

El 12 de diciembre de 1974 la Asamblea General de las Naciones Unidas,
rechazo decisivamente la formula Hull a favor de la Doctrina Calvo al adoptar la carta de
Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, formulada en el 29° periodo de sesiones al
establecer en su articulo 2 (c) el estandar de compensacién apropiada y da la posibilidad en
caso “que la compensacion genere una controversia, esta debera ser resuelta conforma a la
ley nacional del Estado que nacionaliza y por sus tribunales.” 29° periodo de sesione,
resolucion ndmero 3281 (XXIX) del 12 de diciembre de 1974. Del Disponible en:

http://www.un.org/spanish/documents/ga/res/29/ares29.htm
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Hoy en dia impera en los tratados relativos a inversiones la férmula Hull y es
considerada, aceptada y utilizada como una fuente muy importante en el
derecho internacional™®.

3.9 Determinacion de expropiacion o manifestacién de autorregulacion
Es reconocido que en el derecho internacional también se aceptan las
expropiaciones, siempre y cuando se verifiquen los parametros establecidos

por la normativa internacional, dichas condiciones son***:

138 «“The regional instruments also seem to favour the payment of full compensation

upon a taking. Thus, NAFTA and the Energy Charter Treaty both use the Hull formula. The
NAFTA provisions are elaborate, refer to fair market value but are essentially a paraphrasing
of the Hull standard (Levy, 1995). The Energy Charter Treaty uses the Hull standard
directly.35 Likewise, the APEC Non- Binding Investment Principles (1994) also adopted the
Hull standard. The World Bank Guidelines specify “appropriate compensation”, but go on to
redefine the standard as no different from prompt, adequate and effective compensation.
They state, in article IV (2): “Compensation for a specific investment taken by the State will,
according to the details provided below, be deemed “appropriate” if it is adequate, effective
and prompt” (UNCTAD, 19964, vol. |, p. 252). In line with the traditional position of capital
exporting States, the MAI (chapter IV(2)) uses the Hull standard. Overall, there is a trend in
modern BITs towards the Hull standard of compensation. Though the traditional formula of
“prompt, adequate and effective” compensation may not always be used, the treaties spell
out the meaning of the formula in different, yet roughly equivalent ways. Thus, the
Singapore-Mongolia BIT (1995) uses the words “effectively realizable” and “without
unreasonable delay” and require that compensation shall be “the value immediately before
the expropriation”. The reference is to a standard no different from the Hull standard. The Hull
standard is employed in BITs between developed and developing countries as well as in BITs
between developing countries. While there are still modern BITs that use other formula such
as “just compensation”, even in such cases the treaties may spell out that the assets taken
should be given a market value. Key Issues. Volume | United Nations. Op. Cit. Pag 244.

Disponible en: http://www.unctad.org/en/docs/iteiit200410 en.pdf
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a. Que sean realizadas por causa de un propadsito publico;

b. De una manera no discriminatoria;

C. Mediante el pago pronto, adecuado Yy efectivo de wuna
indemnizacion™®, y

d. Realizadas por medio de una ley

Estas condiciones son por lo general consignadas en los textos de los
tratados de libre comercio, tratados de inversion, acuerdos de inversion, etc.,
de manera que tanto los Estados como los inversionistas tienen margenes de

operacion aceptables.

Por una parte el Estado puede realizar una expropiacion atendiendo estos
parametros dados por el derecho internacional consuetudinario y por otra los

inversionistas obtienen seguridad juridica y pueden exigir que las

39 INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS: KEY ISSUES Volume . Péag.

140 Segun los Lineamientos del Banco Mundial para el Tratamiento de Inversiones

Extranjeras Directas, se considerara una compensacion “adecuada”, esté basada en el valor
justo de mercado del bien siempre y cuando tal valor fuere determinado inmediatamente
antes que la medida expropiatoria de la decision de expropiar el bien sea del conocimiento
publico. Traduccion libre. Texto original: “Compensation will be deemed "adequate” if it is
based on the fair market value of the taken asset as such value is determined immediately
before the time at which the taking occurred or the decision to take the asset became publicly
known”. Developing committee of the Boards of Governors of the World Bank and
International Monetary Fund. Seccion IV del World Bank Guidelines. 1992. Disponible en:

http://ita.law.uvic.ca/documents/WorldBank.pdf
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expropiaciones se realicen dentro de los margenes de las normas

reconocidas.

Asi mismo, también se pueden dar las expropiaciones indirectas, realizadas
por medio de actos que afecten considerablemente los beneficios o derechos
de los inversionistas, pero esta simple definicion no faculta a todo
inversionista que crea afectado su derecho a la propiedad a exigirle al Estado
una indemnizacion por causa de expropiacion, pues no todas las medidas
adoptadas por el Estado se consideran violatorias a los derechos de los

inversionistas.

Sobre éste punto existen, asi como en la definicion de expropiacion indirecta,
diversos parametros o corrientes que imposibilitan el poder diferenciar cuales
son aquellas conductas que constituyen realmente una expropiacion y cuales

son solamente la demostracion de la facultad de administrar del Estado.

Asi pues, la doctrina y la jurisprudencia han sentado las bases que aun
difusas o inconsistentes- debido a los diferentes criterios tomados por los
tribunales- sirven para diferenciar una medida de otra. La determinacién de si
un acto o una serie de actos de una Parte, en una situacién de hecho
especifica, constituye o no una expropiaciéon indirecta, requiere de una

investigacion factual, caso por caso, que considere entre otros factores'**:

a. El impacto econdmico del acto gubernamental, aunque el hecho de

gue un acto o una serie de actos de una Parte tenga un efecto adverso sobre

141 véase: Anexo 10- C del Tratado de Libre Comercio Centro América- Republica

Dominicana o CAFTA-DR y YANNACA-SMALL, Catherine. Op. Cit. Pag.10
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el valor econémico de una inversion, por si solo, no establece que una

expropiacion indirecta haya ocurrido;

b. La medida en la cual la accién del gobierno interfiere con expectativas

inequivocas y razonables en la inversién; y
C. El caracter de la accion gubernamental.

Estos pardmetros son tomados por lo general por casi todos los tratados,
convenios, acuerdos, etc. realizados entre paises y se pueden encontrar
tanto en los textos del tratado como en los anexos o predmbulos de estos'*?,
para ayudarle a los inversionistas 0 a los mismos Estados a identificar los

parametros dentro de los cuales pueden realizar sus actividades.

Asi mismo, los textos de los tratados de libre comercio también ha
establecido que no constituyen expropiaciones indirectas los actos
regulatorios no discriminatorios de una Parte que son disefiados y aplicados
para proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud

publica, la seguridad y el medio ambiente**.

A pesar de existir dicha disposicion, los tribunales arbitrales han considerado
que el motivo y la forma en que el Estado realiza la disminucion del derecho

12 gsegln lo establecido en el Articulo 1 de la Convencién de Viena sobre el

derecho a los Tratados se tomaran en cuenta, para la interpretacién de estos, su contexto, el

cual comprende el texto del tratado, su preAmbulo y sus anexos.

1% Ver: Articulo 1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos y el Anexo 10-

C del CAFTA -DR.
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de propiedad de los inversores no es importante, si se comprueba que la
intencion del Estado fue el de privar al inversor de obtener los beneficios

econdmicos que éste espera’*,

Asi, la jurisprudencia ha establecido que aunque se haya realizado una
expropiacion por causa de motivos de bienestar publico eso no inhibe al
Estado de cumplir con la obligacion de efectuar el pago de la respectiva
indemnizacién al inversor que ha sido expropiado. Este punto fue afirmado
por el CIADI en la disputa surgida entre Compafia del Desarrollo de Santa
Elena SA v The Republic of Costa Rica'®.

La jurisprudencia también ha establecido la Unica de las excepciones en las
cuales puede el Estado regular sin tenerse como una expropiacion y por lo

tanto no tener la obligacion de pagar la indemnizacion. Dicha excepcion es

144

BLACKABY, Nigel y otros. Op. Cit.. Pag. 500
5 While an expropriation or taking for environmental reasons may be classified as a
taking for a public purpose, and thus may be legitimate, the fact that the Property was taken
for this reason does not affect either the nature or the measure of the compensation to be
paid for the taking. That is, the purpose of protecting the environment for which the Property
was taken does not alter the legal character of the taking for which adequate compensation
must be paid. The international source of the obligation to protect the environment makes no
difference.

Expropriatory environmental measures—no matter how laudable and beneficial
to society as a whole—are, in this respect, similar to any other expropriatory measures that a
state may take in order to implement its policies: where property is expropriated, even for
environmental purposes, whether domestic or international, the state’s obligation to pay
compensation remains.Compafiia del Desarrollo de Santa Elena SA v Republic of Costa
Rica, Final Award, ICSID Case No ARB/96/1, IIC 73 (2000), parrafo 71-72. Disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet
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aguella en donde el Estado utiliza su poder sin interferir en los compromisos

de los inversores#.

Como puede observarse, no hay uniformidad de criterios en cuanto a si ha
existido una expropiacion o solamente el Estado ha ejercido su poder para la

satisfaccion del bienestar comun.

La determinacién entonces sobre la realizacibn o no de la expropiaciéon
queda al arbitrio de los tribunales, tomando en cuenta la clase de efectos que
ha tenido sobre la inversién, las medidas adoptadas por los Estados y si los

derechos del inversor se han visto realmente afectados por éstas.

En caso que los derechos del inversor se hayan visto afectados y sea
comprobada una expropiacion, los tribunales deben tener en cuenta el modo
en que realizaran el valtuo de la indemnizacion, para lo cual sera necesario el

estudio de los presupuestos para su determinacion.

Es de aclarar que si bien es cierto que los aspectos relativos a la
indemnizacion ya se desarrollaron en capitulo anterior, es importante
desarrollar el siguiente apartado para conocer, desde el punto de vista
internacional, como se establece y que parametros se toman para determinar
la compensacién de la expropiacién que ha realizado el Estado en contra del

inversor.

3.10 Determinacion de la compensacion

146 BLACKABY, Nigel y otros. Op. Cit. Pag 501 y Saluka Investments BV v Czech
Republic, (UNCITRAL Rules), Partial Award, IIC 210 (2006), paras 222-243. Disponible en:
http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1149
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Ademas de estar establecidos en los tratados las condiciones a cumplirse
para una expropiacion y los criterios para determinar si ha ocurrido una
expropiacibn o no, en éstos también se establecen los requisitos de la

compensacion.

Es de aclarar que desde el ambito de los tribunales arbitrales no hay casos
gue hayan sido conocidos por ellos en donde se defina o establezca como
deben entenderse cada uno de estos parametros, por lo que, cada uno de
estos pardmetros son explicados Unicamente desde el punto de vista

doctrinario.

Los requisitos entonces, segun el Art. 10.7 del CAFTA-DR son:

“2. Laindemnizacion debera*’:

a. ser pagada sin demora;

b. ser equivalente al valor justo de mercado que tenga la
inversion expropiada inmediatamente antes que la medida
expropiatoria se haya llevado a cabo (“fecha de expropiacion”);
C. no reflejar ningiin cambio en el valor debido a que la
intencion de expropiar se haya conocido con antelacion a la
fecha de expropiacion; y

d. ser completamente liquidable y libremente transferible’.

Como se puede observar, en la indemnizacion deben concurrir todos estos
requisitos, siendo dos de estos comunes a la reconocida expropiacion
directa, forzosa o de tipo clasico. Sin embargo se establece como requisito

qgue la indemnizacion a pagar debe ser equivalente al valor justo de mercado

147 Articulo 10.7. Tratado de Libre Comercio El Salvador- EEUU. CAFTA-DR
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y que ademas se paguen los intereses que se exigen por parte de los

mismos tratados.

Los presupuestos dados por la anterior normativa se explican brevemente a

continuacion.

a. Laindemnizacion debe ser pagada sin demora.
Segun los lineamientos del Banco Mundial para el tratamiento de las
inversiones extranjeras, la compensacion debe ser fijada por las mismas
partes o por medio del arbitraje internacional si esto no es acordado por las

partes.

Sin embargo, ademas de haberse establecido que seria fijada de cualquiera
de las dos formas, estas indemnizaciones deben ser pagadas sin demora,
es decir, debe realizarse el pago de la indemnizaciéon en el menor tiempo
posible.

Por lo que, el mismo lineamiento establece que por Pronta debe entenderse,

aquella que en circunstancias normales es pagada sin demora’*®.

En los casos en donde el Estado se encuentra en circunstancias
excepcionales: como se refleje en un acuerdo para el uso de los recursos
del Fondo Monetario Internacional o bajo circunstancias objetivas similares
del margen permitido en el ambito internacional, la compensacion puede ser
pagada a plazos en un periodo que debera ser del menor tiempo posible y el

cual no excedera de mas de cinco afios desde el tiempo del despojo,

1“8 |ineamientos del Banco Mundial para el tratamiento de las inversiones

extranjeras. Comité de Desarrollo.
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siempre que los intereses razonables del mercado sean aplicados en los

pagos a plazos en la misma moneda.

b. La indemnizaciébn deberd ser equivalente al valor justo de
mercado que tenga la inversion expropiada inmediatamente antes que
la medida expropiatoria se haya llevado a cabo (‘fecha de

expropiacion’);

Otro de los presupuestos que debe cumplir la indemnizacién es
que debe establecerse el monto de la indemnizacién bajo el estandar

del Valor Justo de Mercado.

El término “precio justo de mercado” puede ser establecido de varias
maneras, asi los Lineamientos del Banco Mundial para el Tratamiento de
Inversiones Extranjeras Directas, manifiestan que este valor puede

149

determinarse de acuerdo a un método~" establecido previamente por el

Estado y el inversor, por un tribunal, un organismo designado por las partes.

Ademas del término “valor justo de mercado” también se utilizan otros
términos tendientes a establecer el monto de la indemnizacion, estos
términos son: valor real de mercado, valor genuino o valor de mercado,

refiriéndose siempre al mismo término*°.

149 para el establecimiento de los métodos a utilizar en la determinacion de la

composicién puede consultarse los Lineamientos del Banco Mundial sobre el tratamiento de
las Inversiones Extranjeras.

%0 United Nations Conference on Trade and Development. Key Terms and
Concepts in llAs: A Glossary. UNCTAD Series on Issues in International Investment

Agreements. United Nations. New York and Geneva, 2004
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En caso de que no exista un acuerdo sobre este punto o resolucion basada
sobre éste, el valor justo de mercado sera aceptado si esta determinado por
el Estado de acuerdo a criterios razonables relacionados con el valor de

mercado de la inversion.

El ejemplo de lo que se entiende por valor justo de mercado se expresa en el
lineamiento del Banco M