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Introduccioén

Aunque del nombre del trabajo terminal el lector podria intuir el tema que se
abordara, pensamos que es necesario sefialar el origen de la hipétesis que
subyace en este trabajo terminal.

La incognita se refiere a lo que debe entenderse por medida equivalente a
expropiacion, pues si bien en el sistema juridico mexicano y en el norteamericano
se encuentra delimitado el concepto y alcance de lo que debe entenderse por el
término “expropiacion”, no es univoco lo que debe entenderse por “medida
equivalente a expropiacion”.

El tema todavia se presta para mas, ¢.es necesario establecer una definicion de lo
gue debe entenderse por medida equivalente a expropiacion? O ¢estamos ante
uno mas de lo que se entiende por conceptos juridicos indeterminados?

Esta situacion no es menor. No tener claro cuando estamos ante una medida
equivalente a expropiacion puede ocasionar por un lado, que paises que han
generado regulacion sean cada vez mas escépticos en formar parte de tratados de
inversidn extranjera que contengan capitulos de revision ante tribunales
internacionales, pues de alguna manera las politicas de Estado podrian terminar
bajo el escrutinio de un érgano de decision internacional. Por otro lado, no se
establece un parametro claro al inversionista extranjero.

En este sentido es de sefialar que no obstante que el término “medida equivalente
a expropiacion” ha tenido un extenso tratamiento en diversos documentos juridicos
de indole internacional, no puede aseverarse que dicha acepcion sea
completamente clara.

Lo anterior por dos razones principales:

A) La terminologia en si misma responde en su origen a la tradicion juridica de
cada uno de los Paises signatarios de un acuerdo de inversion extranjera y
la aplicacion de una y otra no siempre es equivalente;

B) Los postulados en los que se basan las decisiones de los Estados no son
estaticos sino que van evolucionando derivado de las politicas especificas
en momentos determinados Yy la ideologia que subyacen y justifican dichas
teorias.

En este sentido, este trabajo terminal pretende establecer estandares para
considerar lo que puede entenderse por “medida equivalente a expropiacion”. Para
ello, se utilizé la siguiente metodologia: i) Andlisis de las tradiciones juridicas
mexicana y norteamericana®; ii) Exposicién de apuntes en materia econémico
financiera; y iii) Analisis de resoluciones de paneles binacionales en materia de
inversion extranjera.

! Es de sefialar que se excluyé metodolégicamente tanto el andlisis de la tradicion juridica canadiense, como resoluciones
vinculadas con ese Pais, por acotacion del objeto de la investigacion, en el entendido que el mayor nimero de controversias
derivadas de la interpretacion del Capitulo XI del TLCAN, en las que México ha sido Parte, se han suscitado con
inversionistas de nacionalidad norteamericana.



APARTADO |. HOMOLOGACION DE CONCEPTOS
I. La Inversion Extranjera y el Capitulo Xl del TLC AN
A. Importancia de la Inversion Extranjera Directa

Resulta casi incuestionable hoy en dia, la importancia que guarda la inversion
extranjera directa en el desarrollo econdmico de los paises. De hecho, hay
competencia entre diversos Estados para ser receptores del capital foraneo.

Lo anterior, debido a que se vincula a la inversion extranjera con la creacion de
empresas, las cuales generan empleos que a su vez implican una derrama
economica directa e indirecta.

Esta concepcion que ahora nos parece muy clara y muy obvia no siempre fue asi,
tal y como nos lo recuerda el autor Gabriel Martinez al sefialar las razones que
antafio se utilizaron para justificar la regulacion tan estrecha del fenomeno de la
inversion extranjera:

“Las regulaciones sobre inversion extranjera suelen tener los siguientes objetivos:

1. Proteger areas de seguridad nacional o interés nacional especial no aptas
para ser operadas por extranjeros. (...)

2. Reducir distorsiones percibidas en los flujos de inversion, las cuales pueden
ser monopodlicas, fiscales o relacionadas con otros elementos de interés publico,
como cuestiones ecoldgicas, laborales e incluso de derechos humanos. (...) La
intervencion directa también se utiliza para subsanar las distorsiones derivadas de
controles cambiarios o de leyes fiscales con diferentes tasas marginales de impuesto
a diferentes rubros de ingreso. Los gobiernos también colocan restricciones a la
inversibn en ocasiones en que se consideran que la operacién de las empresas
extranjeras en sus paises de origen representa una externalidad a su propia
economia o se lleva a cabo en condiciones en principio inaceptables y que crean por
ello una ventaja indebida de esas empresas. (...)

3. Las leyes sobre inversion extranjera pueden también incluir disposiciones
especificas para aclarar o establecer el régimen a que se sujetan las expropiaciones y
en general las limitaciones a la propiedad de extranjeros. (...).

4, Favorecer el financiamiento externo de las empresas por deuda sobre el
financiamiento por acciones para favorecer el control por nacionales.

5. Sostener decisiones de politica industrial, al permitir al gobierno seleccionar
tecnologias, socios de empresas nacionales, beneficiarios de proteccién y subsidios y
otros elementos relacionados.”

Este fue el espiritu de la regulacion de la inversion extranjera en México antes de
la firma y el inicio de la vigencia del TLCAN. Baste hacer una lectura al entonces

2 Martinez, Gabriel, “Inversién en el Tratado de Libre Comercio”, en Kessel, Georgina, (comp.), Lo Negociado del TLC. Un
andlisis econémico sobre el impacto sectorial del Tratado Trilateral del Libre Comercio, México, ITAM — Mc Graw Hill, 1994
pp. 38-39.



Reglamento de la Ley para Promover la Inversiébn Mexicana y Regular la Inversion
Extranjera.

Con la firma del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), la
regulacion en este sector se fue flexibilizando adoptando las ideas de la economia
politica encumbrada por John Maynard Keynes.

En efecto, una de las consecuencias que se buscan como pais receptor de la
inversion extranjera, es el efecto multiplicador en la economia. Esta idea la expone
de manera muy clara el autor Hugo Rangel al explicar a Keynes de la siguiente
manera:

“(...)

Pero lo que hace adn mas interesante el papel de la inversion son sus efectos
multiplicadores.

Keynes formula asi su teoria del multiplicador:

Al crecer la inversion, provoca un aumento mayor en el ingreso nacional. ¢,En qué
medida? En proporcién al multiplicador.

El multiplicador es por tanto, la cifra por la que hay que multiplicar el aumento de la
inversidn, para obtener el incremento resultante en el ingreso nacional.

Todo gasto que alguien hace significa un ingreso para otro, formandose asi una

cadena que tendria efectos infinitos si no fuera porque hay gentes que ahorran. Esto

ocurre de acuerdo con la propension marginal al consumo y la propensién marginal al
n3

ahorro.

Ahora bien, la inversion extranjera directa de un particular al entrar a un Pais
receptor puede generar dos circunstancias indeseables pero en ocasiones
practicamente inevitables:

Por un lado, la inversion extranjera al llegar a un pais huésped se encuentra con la
adopcion del riesgo de someterse a controles legislativos, judiciales y
administrativos que pueden acabar en medidas expropiatorias.

Por el otro lado, un Pais puede verse también sometido por intereses econémicos
de empresas trasnacionales que también afecten parcialmente el desarrollo
econdmico o politico.

En ambos casos, la oportunidad de las ganancias que ofrece la inversion
extranjera, tanto para el pais receptor como para el desempefio econémico de los
inversionistas nos arrojan a una realidad: La necesidad de reconocer que desde la
naturaleza, intereses y recursos, en ocasiones, un Pais y un inversionista se
encuentran en franca desigualdad que debe ser paleada con el fin de crear un foro
neutral.

® Rangel Couto Hugo, Guia para el estudio de la historia del pensamiento econémico, Porrtia, México, 1981, P. 160 y 161



En el caso del TLCAN se tratdé de crear este foro neutral a través de la creacion
precisamente del Capitulo Xl, Inversion Extranjera, en el que se trata de otorgar
parametros de seguridad juridica internacional publica y privada, sin interferir en
los incentivos que gravitan alrededor de este fendmeno econémico.

B. Contenido del Capitulo XI TLCAN

Este capitulo regula aspectos relativos a la inversion que realizan particulares de
cualquiera de los tres paises en el territorio de los otros dos, entendiéndose el
concepto de inversion en un sentido muy amplio, tal y como se explicara
posteriormente, por el término “inversion” se puede entender:

 Empresas; « Diversas participaciones en empresas;
» Acciones; * Bienes raices;
* Instrumentos de deuda; * incluso participacion en contratos.

* Préstamos;
Se puede dividir el contenido del articulo en cinco secciones:

* Generalidades respecto de la inversion
* Proteccion a actos de expropiacion

* Denegacién de beneficios

» Solucioén de controversias

» Definiciones

a. Generalidades respecto de la inversion

Esta seccion, que abarca de los articulos 1101 a 1111 y los anexos I, 1, 11 y IV,
establece el alcance del capitulo y practicamente el objeto del capitulado se
circunscribe a la inversion y al inversionista. Es de mencionar que excluye tanto a
los servicios financieros como a la propiedad intelectual por estar especificamente
regulada en otros capitulos.

En esta seccion se observan los dos principios generales que subyacen en la
I6gica de la inversidn de la region y que tratan de asegurar la neutralidad a que
nos referimos con antelacion:

* Trato nacional
* Trato de nacion mas favorecida

Por otro lado, en esta seccidn se hace especial referencia a la autolimitacion que
las altas partes contratantes acordaron, que es que no puede exigirse un requisito



de inversion méaxima, asi como volumenes de exportacion, porcentaje nacional,
transferencia de tecnologia forzosa, imponer un limite al ndmero de altos
ejecutivos, principalmente.

De igual manera, en esta seccién obra la obligacién de cada pais contratante a
permitir que todas las transferencias se realicen libremente y en moneda libre de
uso, sin sancionar a los inversionistas en caso de transferencias de los ingresos.

b. Proteccidn a actos de expropiacion

En este punto se establece que ninguno de los tres paises podra nacionalizar o
expropiar alguna inversion sino mediante la indemnizacién al valor justo del
mercado, pagada sin demora y en forma totalmente liquidable, misma que
generara interés desde la expropiacion hasta la fecha de pago; una vez pagado el
monto de la indemnizacién éste podra ser transferido libremente.

Es de resaltar que dentro de esta seccion se encuentra el elemento material de
este trabajo terminal, es decir esta referida la prohibicion pactada por las Altas
Partes contratantes para realizar “medida equivalente a expropiacion”.

c. Denegacion de beneficios

En esta seccion se establecen una serie de causalidades en los que cualquiera de
las Altas Partes Contratantes pueden negar los beneficios del Capitulo, siendo uno
de los supuestos la posibilidad de negar el trato nacional a inversionistas de un
tercer pais.

d. Solucién de controversias

Esta seccion contiene los procedimientos para la solucién de controversias entre
los inversionistas de una Parte y las autoridades del pais que no haya observado
las obligaciones contenidas en el Capitulo.

El procedimiento es el arbitraje, después de haber agotado una etapa de consulta
0 negociacion.

e. Definiciones

Como su nombre lo sefiala y al igual en otros Capitulos del mismo TLCAN, en esta
seccion se establecen una serie de definiciones para los términos especificos de
este Capitulo.

C. El Concepto de medida equivalente a expropiacion en el texto del Articulo
1110 del TLCAN

Debido a que el tema de este trabajo terminal esta vinculado con la referencia que
hace el articulo 1110 del Capitulo XI del TLCAN, consideramos necesario incluirlo



textualmente a efecto de no descontextualizarlo, por lo que en este primer
acercamiento el objetivo es exponer una interpretacion de lo que puede inferirse
de la simple lectura del articulo en comento.

a. Contenido del articulo 1110

En este articulo las Altas Partes Contratantes Unicamente sefalaron la voluntad de
no realizar actos de expropiacion directa o indirecta o establecer medidas
equivalentes a expropiacion de una inversion salvo que se cumplan requisitos
especificos. Sin embargo no se observa que en algin momento hubieran tratado
de definir o conceptualizar su contenido.

Por la importancia que denota la interpretacion literal del contenido del articulo de
referencia, es que se inserta a continuacion:

“Articulo 1110: Expropiacion e indemnizacion

1. Ninguna de las Partes podrd nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente,
una inversion de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna
medida equivalente a la expropiacibn o nacionalizacion de esa inversion
(expropiacion), salvo que sea:

(a) por causa de utilidad publica;

(b) sobre bases no discriminatorias;

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

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

3. El pago de la indemnizacién se hara sin demora y sera completamente liquidable.

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

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

6. Una vez pagada, la indemnizacién podra transferirse libremente de conformidad
con el Articulo 1109.
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7. Este articulo no se aplica a la expedicion de licencias obligatorias otorgadas en
relacion a derechos de propiedad intelectual, o a la revocacion, limitacién o creacion
de dichos derechos en la medida que dicha expedicion, revocacion, limitaciéon o
creacién sea conforme con el Capitulo XVII, "Propiedad intelectual".

8. Para los efectos de este articulo y para mayor certeza, no se considerara que una
medida no discriminatoria de aplicacion general es una medida equivalente a la
expropiaciéon de un valor de deuda o un préstamo cubiertos por este capitulo, sélo
porque dicha medida imponga costos a un deudor cuyo resultado sea la falta de pago
del adeudo.”

b. Definicion literal de la medida equivalente a expropiacion en el texto del Articulo
1110 del TLCAN

Como se puede observar de la lectura del articulo, éste se puede dividir en 3
partes sustanciales:

i) el acuerdo tripartita de las Altas Partes contratantes para limitar la facultad
soberana de expropiacion o de emitir medidas equivalentes a
expropiacion, dejando claros requisitos en los que se exceptla esta
limitacion;

i) la manera en que debe realizarse la indemnizacion para el caso que
proceda una afectacion a la propiedad; y

iii) dos péarrafos que acotan utilizando manera un postulado negativo, lo que
podria entenderse como parte de un concepto de medida equivalente a
expropiacion.

En efecto, de una lectura literal del articulo en comento se observa la existencia de
elementos conceptuales de lo que podria contener el concepto de “medida
equivalente a expropiacion”. Cobra especial interés los parrafos 7 y 8 pues en
éstos se acota este concepto. En concreto:

i) La expedicion de licencias obligatorias sobre derecho de propiedad
intelectual;

i) La revocacion, limitacion o creacion de derechos de propiedad intelectual; y

iii) Algin acto que imponga costos a un deudor de un valor de deuda o
préstamo cuyo resultado sea la falta de pago.

De lo anterior puede inferirse que una “medida equivalente a expropiacién” guarda
relacion con la actuacién del Estado receptor que afecte los derechos de
propiedad intelectual o imponga costos que afecten una inversién extranjera®.

4 No obstante lo anterior, para los dos primeros supuestos, el propio articulo dispone que dichas limitaciones a los derechos
de propiedad intelectual no son violatorios, siempre y cuando sea conforme a los requisitos previstos en el Capitulo XVII del
mismo instrumento internacional.
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Respecto del supuesto enunciado en el tercer inciso, el propio Tratado sujeta la
realizacion de este acto al requisito de que el mismo se dé en calidad no
discriminatoria.

c. Andlisis las propias definiciones del TLCAN

Hasta aqui, el articulo 1110 no conceptualiza qué debe entenderse por una
“medida equivalente a expropiacion”. Por ello consideramos necesario acudir a
sendos numerales relativos a “Definiciones”, tanto del propio Capitulo Xl
(definiciones especificas), como del Capitulo Il (definiciones generales).

Las definiciones especificas del Capitulo XI estan previstas en el articulo 1139 y
de una lectura integra no se observa la existencia de elementos que puedan servir
como planteamiento primigenio para construir una interpretacion de lo que debe
entenderse por el término en analisis.

Diversa suerte sucede con el capitulo de definiciones generales que se observan
en el Capitulo I, pues en su articulo 201, textualmente se lee lo siguiente:

“Articulo 201 : Definiciones de aplicacion general

1. 1. Para los efectos de este Tratado, salvo que se especifique otra cosa :

(-.)
medida incluye cualquier ley, reglamento, procedimiento, requisito o

practica;

(..)

De esta manera, adminiculado lo dispuesto por los articulos 201 y 1110 del
TLCAN, podriamos interpretar de manera muy llana con la simple lectura estas
disposiciones, que una “medida equivalente a expropiacion” podria actualizarse en
cualquier ley, reglamento, procedimiento, requisito o practica que pudiera afectar
los derechos de propiedad de un extranjero o bien que le imponga costos que
afecten en tal grado una inversion que pueda calificarse como expropiada.

De lo expuesto es de llamar la atencion de dos circunstancias:

La primera es que si bien es cierto que légicamente podria hacerse esta
inferencia, como se enunciara a lo largo de este documento, no solamente una
ley, reglamento, procedimiento, requisito o practica puede ser considerado como
una “medida equivalente a expropiacion”.

La segunda es que no resulta claro y menos evidente qué debe entenderse por
“una media que tenga efectos equivalentes a una expropiacion”. Es decir, a priori,
no puede sefialarse que una medida — ley, reglamento, procedimiento, requisito o
practica — que tenga como efecto la afectacion de derechos de propiedad o
imponga costos que afecten una inversibn pueda concebirse con efectos

12



expropiatorios. En otras palabras no todo menoscabo patrimonial puede
entenderse como una “medida equivalente a expropiacion”.

13



II. Analisis del concepto de expropiacion y medida equivalente a
expropiacion.

En este capitulo se pretende hacer una descripcién sistematica de lo que puede
entenderse por “medida equivalente a expropiacion” tomando como referencia
otros acuerdos internacionales en materia de inversion, para después exponer lo
gue los sistemas juridicos mexicano y anglosajon ofrecen para delimitar 1o que
puede entenderse por “medida equivalente a expropiacion”.

Como se vera en el desarrollo del presente capitulo, es necesario tener muy clara
la manera en que cada sistema juridico conceptualiza los elementos, atributos y
tipos de propiedad para asi poder establecer inducir, si es que es posible, una
conceptualizacion minima comun para definir la propiedad y estar asi, en
condiciones de determinar lo que puede entenderse por medida equivalente a
expropiacion.

A. La Expropiacion y medida equivalente a expropiac i6n. Apuntes
internacionales

Desde el ambito internacional, se ha establecido el interés por introducir ciertos
principios que cimenten una relaciéon lo mas transparente posible. Estos principios
se pueden observar en la redaccién de “acuerdos modelo” denominados “BITs™

No obstante lo anterior, existen elementos que por su naturaleza tanto politica,
econdmica o ideoldgica son muy dificiles de definir. Tal es el caso de lo que debe
entenderse por una “medida equivalente a expropiacién”; cuando debe ser
indemnizable y como tasar el monto de la indemnizacion.

En el estandar internacional se ha llegado a la conclusion de que una expropiacion
puede ser el resultado de un acto legislativo, administrativo e inclusive judicial que
transfiere el titulo o la posesion fisica de un bien.°

No obstante lo anterior, también se puede considerar como una medida
expropiatoria al acto que tenga como resultado de una pérdida en la
administracion, el uso o control o una depreciacion en el valor de la inversion.

De esta manera, una expropiacion puede ser directa o indirecta. Las primeras
estan asociadas con medidas en las que se incide en el despojo de la cuestion
fisica de la propiedad. Las segundas son aquellas medidas que implican en la
pérdida del uso o control, o una depreciacion del valor de una inversion. Algunas

han recibido el nombre de “creeping expropiation” o “expropiaciones regulatorias”.’

® Bits por sus siglas en inglés: Bilateral investment treaties.
® Cfr. Naciones Unidas, Taking of property. UNCTAD Series on issues in international investment agreements, United Nation
7conference on trade and development, United Nation, Ginebra, 2000, Pp. 3-5.

Idem.
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Es de sefialar que en el devenir historico las expropiaciones directas son cada vez
menos problematicas y el foco de estudio se ha establecido en las expropiaciones
indirectas o “medidas equivalentes a expropiacion, pues casi cualquier medida que
un gobierno adopte en perjuicio de una inversidon extranjera podria interpretarse
como una interferencia y entonces ser exigible una compensacion.

a. Concepto contenido en los “Bilateral Investment Treaties”

En los BITs mas recientes se ha comenzado a diferenciar sobre los tipos de
expropiacion, directa o indirecta, con el fin de que una accién del gobierno del Pais
receptor o huésped que provoque una disminucion del valor de la propiedad pueda
ser objeto de una indemnizacion. Ejemplos de lo anterior los podemos observar en
los siguientes instrumentos internacionales®:

 BIT Aleman — Bangladesh (1981). En la seccion 3 de su protocolo se
incluye la siguiente leyenda:

“(...) the taking away or restricting of any property right which in itself or in conjunction with
other rights constitutes an investment”

» BIT Belga — Cyprus (1991). En el articulo 4 textualmente se establece:

“Each Contracting Party undertakes not to adopt any measure of expropriation or
nationalization or any other measure having the effect of directly or indirectly dispossessing
the investor of the other Contracting Party of their investments...”

* BIT Sueco — Argentino (1991). En el articulo 4, se lee el siguiente texto:

“Neither of the Contracting Parties shall take any direct or indirect measure of
nationalization or expropriation or any other measure having the same nature or the same
effect ...”

En este sentido, la tendencia internacional ha sido equiparar el dafio a cualquier
elemento que constituya un derecho de propiedad a la nacionalizaciéon o
expropiacion.

b. Concepto contenido en instrumentos del Banco Mundial

El Banco Mundial desarrollo dos documentos de especial importancia para este
trabajo terminal: las “Guias sobre el Trato a la Inversion Extranjera Directa” y los
“Estatutos del Tratado de Energia de 1994”. En ambos instrumentos juridicos
internacionales se observa que ademas de la definicibn de nacionalizacién y
expropiacion se han incluidos términos tales como “medidas que producen efectos
similares a la expropiacion”.

8 Cfr. Op cit. Pp.19 -21.
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En efecto, en el articulo IV (1) de las Guias sobre el Trato a la Inversién Extranjera
Directa del Banco Mundial textualmente sefiala lo siguiente®:

“1. A State may not expropriate or otherwise take in whole or in part a foreign private
investment in its territory, or take measures which have similar effects, except where
this is done in accordance with applicable legal procedures, in pursuance in good faith
of a public purpose, without discrimination on the basis of nationality and against the
payment of appropriate compensation.”

En este sentido se puede observar que existe una referencia especifica a medidas
con efectos similares a una expropiacion y que guardan un estrecho vinculo con el
texto del articulo 1110 anteriormente citado.

No obstante, no se establece de manera clara qué debe entenderse por este tipo
de medidas o en qué grado una medida puede entenderse que se sitla con
efectos expropiatorios.

En otros modelos de BITs, como el elaborado por Estados Unidos se ha intentado
resolver este problema obsequiando algunos ejemplos de lo que podria
entenderse como una medida adoptada por un pais huésped en perjuicio de una
inversion extranjera. En estos casos, el BIT de referencia textualmente sefiala™®:

“any other measure or series of measures, direct o indirect, tantamount to
expropriation (including the levying of taxation, the compulsory sale of all or part of an
investment, or the impairment or deprivation of its management, control or economic
value)...”

c. Concepto contenido en instrumentos de la Organizacién para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico

Por su parte, Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico,
desarrollé un proyecto de acuerdo internacional sobre inversiones, conocido como
MAI por sus siglas en inglés™, en que se expone textualmente lo siguiente?:

“2. EXPROPRIATION AND COMPENSATION

2.1. A Contracting Party shall not expropriate or nationalise directly or indirectly an
investment in its territory of an investor of another Contracting Party or take any
measure or measures having equivalent effect (hereinafter referred to as
"expropriation") except:

a) for a purpose which is in the public interest,

b) on a non-discriminatory basis,

¢) in accordance with due process of law, and

d) accompanied by payment of prompt, adequate and effective compensation in
accordance with Articles 2.2 to 2.5 below.”

° Documento que se observa en la direccion en internet: http://ita.law.uvic.ca/documents/WorldBank. pdf

Cfr. Naciones Unidas, Taking of property. UNCTAD Series on issues in international investment agreements, United Nation
conference on trade and development, Ed. United Nation, Ginebra, 2000, P 21.

" THE MULTILATERAL AGREEMENT ON INVESTMENT (MAI)

12 Documento que se observa en la direccion en internet: http://iwww.oecd.org/daf/mai/pdfing/ng987rie.pdf
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Tanto en los instrumentos como en los organismos internacionales es muy
evidente la necesidad de incluir aspectos normativos que restrinjan la potestad de
los Estados receptores de inversion, en perjuicio de sus nacionales asi como de
inversionistas, no solo en la realizacion de actos expropiatorios evidentes, sino
también en aquéllos que pueden tener un efecto con estas caracteristicas.

Lo anterior es asi, pues en el devenir historico, podemos darnos cuenta que cada
vez es resulta menos comun el hecho de observar actos expropiatorios per se, sin
embargo es cada vez mas comun observar actos del Estado que tienen el efecto
expropiatorio.

No obstante lo anterior, en ninguno de estos documentos de caracter internacional
se obsequia una definicion de lo que debe entenderse como “medida equivalente
a expropiacion” a lo mas, lo que se establece son elementos que pueden
ejemplificar o en su caso delimitar o conceptualizar lo que se entiende por este
término.

Lo anterior es asi, pues como se abundara mas adelante, una medida equivalente
a expropiacion est4d estrechamente vinculada con postulados juridico y
econdmicos que no son conceptos universales, sino que su naturaleza es mutable
por motivos tanto ideolégicos como pragmaticos.

En efecto al referirnos a la expropiacion indefectiblemente hacemos referencia a
una serie de presupuestos e instituciones juridicas y econdmicas (i.e. propiedad,
ejercicio de facultades soberanas, etc.) que son un resultado dialéctico del devenir
histérico de cada Estado en lo particular.

En este escenario tratar de establecer una definicion que sea capaz de aplicarse
de manera uniforme y universal resulta una tarea ademas de imposible, poco
practica. Lo que si es posible y ademas necesario, hacer evidente los consensos
internacionales (sea a través de Tratados o resoluciones de caracter internacional)
y a partir de ellos describir y caracterizar lo que se ha entendido desde lo particular
por “medida equivalente a expropiacién” a efecto de otorgar un marco de certeza
juridica y econ6mica que permita obtener los beneficios esperados del fendmeno
de la inversion extranjera.

Por lo anterior es necesario hacer un postulado aunque sea muy general de lo que
las tradiciones juridicas, mexicana y norteamericana,®* han entendido como
“medida equivalente a expropiacion” a efecto de describir los elementos comunes
entre estos marcos juridicos y esbozar un concepto basico coman.

La exclusion del analisis de la tradicion canadiense obedecit a los aspectos metodoldgicos de este trabajo terminal que
se justificaron en la introduccién del mismo y que no se reiteran en obvio de excesivas repeticiones.
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B. La Expropiacion y medida equivalente a expropiac  ion. Tradicion juridica
mexicana

Tal y como se dijo, para poder calificar a una medida adoptada por un Estado
como expropiatoria, consideramos necesario inferir un estandar o premisas
basicas de un acto de expropiacion liso y llano a efecto de transpolar dichos
elementos a otros actos realizados por un Estado y poder entonces sefialar si
dichos actos podrian tener el caracter de expropiatorio o no.

Por lo anterior, en esta parte de este trabajo se establecen los postulados basicos
y minimos necesarios segun el derecho mexicano y anglosajon para determinar
cuales son las caracteristicas de un acto expropiatorio, y asi estar en posibilidad
de calificar si un acto estatal tiene estas caracteristicas.

a. La institucion juridica de la expropiacion

La institucion de la “expropiacion”, en México halla su fuente desde el articulo 27
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no para definirlo sino
para otorgarle al Estado la facultad de realizarlo pero al mismo tiempo para limitar
su intervencion a manera de que no sea autoritaria. Al respecto nuestro Maximo
Ordenamiento Legal sefiala especificamente lo siguiente:

“Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y
tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la
propiedad privada.

Las expropiaciones sélo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante
indemnizacion.

(..)

VI. Los estados y el Distrito Federal, lo mismo que los municipios de toda la
Republica, tendran plena capacidad para adquirir y poseer todos los bienes raices
necesarios para los servicios publicos.

Las leyes de la Federacion y de los Estados en sus respectivas jurisdicciones,
determinaran los casos en que sea de utilidad publica la ocupacion de la propiedad
privada, y de acuerdo con dichas leyes la autoridad administrativa hara la declaracion
correspondiente. El precio que se fijard como indemnizacion a la cosa expropiada, se
basara en la cantidad que como valor fiscal de ella figure en las oficinas catastrales o
recaudadoras, ya sea que este valor haya sido manifestado por el propietario o
simplemente aceptado por él de un modo tacito por haber pagado sus contribuciones
con esta base. El exceso de valor o el demérito que haya tenido la propiedad
particular por las mejoras o deterioros ocurridos con posterioridad a la fecha de la
asignacion del valor fiscal, serd lo Unico que debera quedar sujeto a juicio pericial y a
resolucién judicial. Esto mismo se observara cuando se trate de objetos cuyo valor no
esté fijado en las oficinas rentisticas.
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El ejercicio de las acciones que corresponden a la Nacién, por virtud de las
disposiciones del presente articulo, se hara efectivo por el procedimiento judicial; pero
dentro de este procedimiento y por orden de los tribunales correspondientes, que se
dictara en el plazo maximo de un mes, las autoridades administrativas procederan
desde luego a la ocupacion, administracion, remate o venta de las tierras o aguas de
gue se trate y todas sus accesiones, sin que en ningdn caso pueda revocarse lo
hecho por las mismas autoridades antes que se dicte sentencia ejecutoriada.”

De lo aqui transcrito se observa que si bien no se define el concepto de
expropiacion, si otorga los siguientes elementos garantistas para que pueda ser
ejercitado:

» SoOlo puede hacerse por causa de utilidad publica y mediante
indemnizacion;

* Las leyes federales o estatales determinaran qué puede entenderse por
utilidad publica;

* Puede ser realizada por dos de los niveles de gobierno del Estado
Mexicano: El Federal y el Estatal*;

* En general, la indemnizacién se basara en la cantidad que como valor fiscal
de ella figure en las oficinas catastrales o recaudadoras.

Por su parte, en la doctrina juridica nacional resulta indiscutible que la potestad de
expropiar o nacionalizar bienes o derechos, es considerado como una atribucién
soberana necesaria de cualquier Estado para el desarrollo de politicas publicas ya
sea econdémicas o sociales.™

En este sentido, diversos autores han obsequiado diferentes definiciones de lo que
debe entenderse por “expropiacion”.

El autor Germéan Fernandez del Castillo definié de la siguiente manera:

“La Expropiacion, etimoldgica y originariamente, es el acto por el cual se priva a una
persona de su propiedad, y supone por lo mismo un acto de autoridad con poder

- o - ~ »16
suficiente para esa privacion, y la falta de consentimiento del duefio que la sufre

1En el &mbito local las leyes de expropiacién de los estados por regla general, atribuyen al gobernador del Estado, como
titular del poder ejecutivo de la entidad federativa de que se trate, la calidad de “autoridad administrativa” competente para
hacer la declarativa de utilidad publica y decretar la expropiacion, en términos similares que en la esfera federal.

Los municipios solamente estan facultados en la legislacién secundaria de los estados a solicitar al gobernador del Estado,
la expedicién de la declaratoria de utilidad publica y decretar la expropiacion y, realizadas tales acciones en sentido
favorable, a concretarse a recibir la orden del titular del ejecutivo para proceder a ocupar el bien expropiado, en los términos
que especifique el decreto respectivo.”

Este texto puede ser consultado en: Salazar, Abroa, Enrique A., “El Municipio y la Expropiaciéon”, en Gaceta Mexicana de
Administracion Publica Estatal y Municipal, que puede ser consultado en el siguiente sitio de internet:
http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/gac/cont/34/trb/trb9.pdf

15 Cfr. Rabago Dorbecker, Miguel., El Régimen Constitucional y Legal de la expropiacion en México en el ambito nacional e
internacional: ¢Génesis de un doble estandar o convergencia de criterios?, Ponenecia presentada para el Congreso
Internacional sobre Derecho Comparado “Reforma econdémica y cambio legal en Asia y en México: Una perspectiva
comparada”.

16 Fernandez del Castillo, German, La propiedad y la expropiacion en el Derecho mexicano actual, Cia Editoria de Revistas,
México, 1939, p. 10.
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Por su parte, en el criterio que expone el autor Gabino Fraga en su libro de
Derecho Administrativo, el concepto de expropiacion debe entenderse como:

“(...) como su nombre lo indica, [es] un medio por el cual el Estado impone a un
particular la cesion de su propiedad por existir una causa de utilidad publica mediante
la compensacién que al particular se le otorga por la privacién de esa propiedad"17

Otra aportacion la realizan los coautores Adriana Garcia Garcia y Dirk Zavala
Rubach, quienes en su libro Derecho y Economia®® definen a la expropiacién de la
siguiente manera:

“La expropiacion es una potestad administrativa, prevista directamente en el articulo
27 constitucional, dirigida a la supresion de los derechos de uso, disfrute y disposicién
de un bien particular, decretada por el Estado, con la finalidad de adquirirlo por causa
de utilidad publica.”

Con independencia de elementos divergentes otorgados por los autores, en
sendas definiciones y aquéllos que se derivan de la lectura del analisis del articulo
27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, resulta claro que
la expropiacion en el sistema juridico mexicano es:

* Una afectacion que hace el Estado al derecho de propiedad,;

» La afectacion debe ser en un grado que pueda ser calificado como privativo;

» El Estado es el receptor de los derechos de propiedad independientemente
del uso de destino del destino final,

e Por causa de utilidad publica (cuya definicibn debe estar previamente
establecida en una ley);

» Debe mediar una indemnizacion.

De esta manera, la pregunta que naturalmente se formula es establecer si es
necesario que “una medida equivalente a expropiacion” debe cumplir con todos y
cada uno de elementos expuestos.

Cobra relevancia hacer hincapié en la cuestién de que si la expropiacién es la
privacion del derecho de propiedad, una “medida equivalente a expropiacién” debe
tener como efecto tal consecuencia. Es decir, la medida equivalente debera ser de
tal magnitud que ocasione que el derecho de propiedad ha sido afectado en forma
tal, que pueda entenderse que un inversionista ha sido privado de dicha
propiedad.

b. La institucién juridica de la propiedad

La referencia obligada en el analisis de lo que debe entenderse por propiedad es
precisamente la CPEUM, la cual en el articulo 27 establece su alcance y su
definicion y mas aun, es la vision que guarda el constituyente permanente

7 Fraga Gabino, Derecho Administrativo, Porrta, 462. Edicién, México 2007, P. 375.
'8 Garcia Garcia Adriana y Drik Zavala Rubach, Derecho y Economia, EC Estudios de Casos, CIDE OXFORD, México
2009, P. 71.
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respecto de lo que debe observarse y garantizarse de manera minima como
Derecho de Propiedad Privada.

“Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y
tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la
propiedad privada.

Las expropiaciones sélo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante
indemnizacion.

La nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular, en beneficio social,
el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacién, con
objeto de hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica, cuidar de su
conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las

condiciones de vida de la poblacién rural y urbana. (...)"

Por su parte el articulo 25 de nuestro Maximo Ordenamiento Legal sefiala
textualmente lo siguiente:

“Articulo 25. Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la
Nacion y su régimen democratico y que, mediante el fomento del crecimiento
econdmico y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita
el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases
sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.

El Estado planeara, conducira, coordinara y orientara la actividad econdmica
nacional, y llevara al cabo la regulacion y fomento de las actividades que demande el
interés general en el marco de libertades que otorga esta Constitucion.

Al desarrollo econémico nacional concurrirdn, con responsabilidad social, el sector
publico, el sector social y el sector privado, sin menoscabo de otras formas de
actividad econémica que contribuyan al desarrollo de la Nacién.”

De una interpretacion sistematica de estos articulos citados podemos observar
gue de conformidad con nuestra Carta Magna, la propiedad originaria le
corresponde a la nacién y tiene la facultad de transmitir el dominio a efecto de
constituir propiedad privada.

Por otro lado, al leer de manera sistematica los articulos 25 y 27 del Maximo
Ordenamiento Legal en comento, se puede inferir vadlidamente que en general la
propiedad esta dividida en tres tipos:

« La propiedad privada;
- La propiedad publica;
- La propiedad social.

De esta manera la propiedad privada es una de los tres tipos de “propiedad” que
reconoce de manera originaria nuestra Norma Fundante.
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No obstante estas posiciones aunque tienen una importancia trascendental para la
vida juridica y econdmica del Estado Mexicano, pues resuelve un planteamiento
filosofico respecto de la incégnita de resolver quién fue el primer propietario de un
derecho y con qué legitimidad fue transmitido, no se hace explicita una definicién
de lo que puede entenderse por el término de “propiedad”.

Tal y como se sefiald, la necesidad de contar con una definicion de “propiedad” es
necesario para el presente trabajo, pues para poder determinar un estandar de lo
gue debe entenderse por una medida a expropiacion debe tenerse, de manera
muy clara, cuales son los elementos que configuran a esta institucion juridica.

En cuanto mas claro se tenga una concepcion de lo que se entiende por
propiedad, mas facil serd saber si se dio alguna privacién a cualquiera de sus
elementos que permita establecer si hubo un acto expropiatorio, su alcance y en
gué términos.

La primer referencia que se toma en consideracion es la que dispone la
Enciclopedia Juridica Mexicana, elaborada por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, el cual sefala de
manera textual lo siguiente:

“PROPIEDAD PRIVADA. Es el derecho que tiene un particular, persona fisica o moral
de derecho privado, para usar, gozar y disponer de un bien, con las limitaciones
establecidas en la ley, de acuerdo con las modalidades que dicte el interés publico y
de modo que no se perjudique a la colectividad.”*

Asi, desde esta definicidbn se puede observar que el derecho de propiedad es un
concepto complejo que supone la vinculacion de tres atributos, i) el de uso; ii) el de
disfrute; y iii) el de disposicion.

En este sentido el autor Jorge Alfredo Dominguez Martinez en su libro de Derecho
Civil al referirse a la evolucion histérica del derecho de propiedad, sefialo:

“En el Derecho Romano la propiedad descansa sobre las bases mas sélidas de
exclusividad y plenitud con escasa limitaciones, pues hecha salvedad de las
soportadas, fue considerada como un derecho absoluto, exclusivo y perpetuo, para
usar, disfrutar y disponer de la cosa sobre la que se ejercio.

El ius utendi, es decir, el derecho de usar la cosa, el ius fruendi o sea, el derecho de
hacer propios los frutos producidos por aquélla y el ius abutendi, por el que se
entiende el derecho de consumirla y a disponer de ella, son los caracteres cuyo
conjunto integran el derecho de propiedad.”*

1% |nstituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Enciclopedia Juridica Mexicana,
Porria UNAM, Tomo V, México 2004, P. 868.

% Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil parte general personas cosas negocio juridico e invalidez, Porria,
México, 1992, P. 326.
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No obstante lo anterior, es de sefialar que en el devenir historico de la concepcion
del derecho de propiedad para el Estado mexicano, no es claro que el
Constituyente y los legisladores hubieran adoptado esta tendencia, por el
contrario, nuestro sistema juridico tiene una connotacién social o funcionalista. Al
efecto baste observar lo expuesto por la comisién redactora del Codigo Civil en su
exposicion de motivos, al afirmar lo siguiente:

“Al tratar de la propiedad se separd la Comision de la tendencia individualista que
campaba en el Derecho Romano, en la legislacién napolednica y en gran parte de
nuestro Cédigo Civil vigente, y acept6 la teoria progresista que considera el derecho
de propiedad como el medio de cumplir una verdadera funcién social. Por tanto, no se
consider6 a la propiedad como un derecho intangible y sagrado, sujeto en su ejercicio
a la apreciacion individual del propietario, sino como un derecho mutable que debe
modelarse sobre las necesidades sociales a las cuales esta llamado a responder
preferentemente. A este efecto, y de acuerdo con los preceptos constitucionales
relativos, se impusieron algunas modalidades a la propiedad tendientes a que no
quedara (sic) al arbitrio del propietario dejar improductiva su propiedad, y a que no se
usara de su derecho con perjuicio de tercero o con detrimento de los intereses
generales.

El criterio que en esta materia siguié la Comisién fue: garantizar al propietario el goce
de su propiedad para dejar de tenerle simplemente como un derecho y pasar a ser
calificado como una funcién social o0 mas adecuadamente dicho, como un medio para
cumplir con una funcién social.”**

No obstante lo anterior y con independencia si el derecho de propiedad debe
considerarse como wuna funcion social o un derecho subjetivo con las
caracteristicas que se apuntan en el derecho romano y para efectos de este
trabajo se toma en consideracion que la expropiacion es una afectacion a los
atributos del derecho de propiedad decretada por el Estado.

En este sentido y siguiendo la disertaciébn expuesta cabe entonces el siguiente
cuestionamiento: ¢Para el Estado mexicano, una medida equivalente a
expropiacion debe entenderse como la afectacion de los atributos de la propiedad
de manera total? O bien ¢Puede decirse que existe una medida equivalente a la
expropiaciéon cuando solo uno de ellos es el que resulta vulnerado por la actividad
del Estado?

c. Las medidas equivalentes a expropiaciéon en el Derecho Positivo Mexicano

Con excepcién a lo dispuesto en el articulo 1110 del Capitulo XI del TLCAN, no
hay como tal un fundamento juridico que determine la existencia de lo que debe
entenderse por “medida equivalente a expropiacion”.

No obstante existen referencias indirectas a lo que podria entenderse como una
“medida equivalente a expropiacion” en algunos cuerpos legislativos.

ZCita obtenida de Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil parte general personas cosas negocio juridico e
invalidez, Porrda, México, 1992, P. 342.
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Tal es el caso de lo dispuesto en la Ley de Expropiacion vigente, que es de
caracter federal. En los articulos 1, 4, 7, 9, 18 y 20 BIS, de este cuerpo legislativo
se hace referencia no sélo al concepto de expropiacion, sino también introduce el
elemento de “modalidades de las expropiaciones” y menciona a la ocupacién
temporal o delimitacién de dominio.

A efecto de hacer evidente lo expuesto en el parrafo anterior, nos permitimos citar
textualmente soélo lo dispuesto en los articulos 1 y 4 del ordenamiento sefialado,
pues los demas preceptos siguen el mismo sentido.

“Articulo 1.- La presente ley es de interés publico y tiene por objeto establecer las
causas de utilidad puablica y regular los procedimientos, modalidades y ejecucién de
las expropiaciones.

(..

Articulo 4.- Procedera la expropiacién previa declaraciéon de utilidad publica a que se
refiere el articulo anterior.

La declaratoria de expropiacion, de ocupacion temporal o de limitacion de dominio se
hara mediante decreto del Ejecutivo Federal que se publicara en el Diario Oficial de la
Federacion.” (El subrayado es propio)

Asi de lo expuesto en este ordenamiento federal, se observa que el legislador ha
considerado en esta Ley la existencia no so6lo de la expropiacion nuda, sino
también la modalidad de ocupacién temporal y la limitacién del dominio.

Entonces, en un primer momento, diriamos que de conformidad con la Ley de
Expropiacion, se podria entender como “medida equivalente a expropiacion”, a
aquellas modalidades decretadas por el Ejecutivo Federal que limiten el derecho
de propiedad, entendidas éstas como una ocupacion temporal (afectacion al ius
utendi) asi como a la limitacion al dominio (afectacién al ius fruendi).

En este sentido el grado en el dafio causado por el acto limitativo del derecho de
propiedad es muy importante, pues en caso de que la afectacién no sea en grado
de privativo, estaremos ante un dafio a bienes y/o derechos de los particulares
que no tengan la obligacion juridica de soportar. Es decir una afectacion
indemnizable en términos de la Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Esta interpretacidn no es gratuita; se puede observar en lo dispuesto en el ultimo
parrafo del articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que a la letra sefiala:

“Articulo 113. (...)

La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera
objetiva y directa. Los particulares tendran el derecho a una indemnizacién conforme
a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes”
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De esta disposicion constitucional se observan distintos elementos que
consideramos relevantes para este trabajo terminal:

» En primer lugar se establece como sujeto obligado al Estado pero sélo por
actividades administrativas.

* En segundo lugar se refiere a que la actividad administrativa sea irregular; y
* En tercer lugar, la posibilidad de una indemnizacion en base a ley.

Por su parte, la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado (LFRPE),
publicada el treinta y uno de diciembre de dos mil cuatro, reglamentaria del
articulo 113 Constitucional, a la letra dispone textualmente lo siguiente en su
articulo primero:

“ARTICULO 1.- La presente Ley es reglamentaria del segundo péarrafo del articulo
113 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y sus disposiciones
son de orden publico e interés general, tiene por objeto fijar las bases y
procedimientos para reconocer el derecho a la indemnizacién a quienes, sin
obligacion juridica de soportarlo, sufran dafios en cualquiera de sus bienes y
derechos como consecuencia de la actividad administrativa irregular del Estado. La
responsabilidad extracontractual a cargo del Estado es objetiva y directa, y la
indemnizacién deberd ajustarse a los términos y condiciones sefalados en esta Ley y
en las demas disposiciones legales que la misma hace referencia.

Para efectos de esta Ley, se entenderd por actividad administrativa irregular, aquella
que cause dafio a los bienes y derechos de los particulares que no tengan la
obligacion juridica de soportar, en virtud de no existir fundamento legal o causa
juridica de justificaciéon para legitimar el dafio que se trate.”

Como se observa, en el actual articulo 1 de la LFRPE se establece la procedencia
de la indemnizacién no Unicamente cuando el dafio aparezca, sino que como
requisito de procedencia establece que el dafio debe ser consecuencia de la
actividad administrativa irregular del Estado.

Para ello, la propia ley define lo que se entiende por actividad irregular,
entendiendo por ella, como la conducta que se origine sin existir fundamento legal
0 causa juridica de justificacion.

Por lo anterior y para dar contenido, a lo que debe considerarse como una
“medida equivalente a expropiacién”, consideramos necesario entonces agregar
en el andlisis un elemento de cuantitativo.

En este sentido podriamos sefalar, por lo menos preliminarmente que para el
sistema juridico mexicano una “medida equivalente a expropiacion” podria tener
una estrecha vinculacion con los efectos en valor del patrimonio del gobernado y/o
del inversionista.
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C. La Expropiacion y medida equivalente a expropiac  i6n. Tradicion juridica
norteamericana

a. La institucidn juridica de “Eminent Domain” y “Taking”

Al igual que en nuestro sistema juridico, el fundamento de la institucion de la
expropiacion se encuentra en su maximo ordenamiento legal. En efecto la quinta
enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica establece®”:

“Nor shall private property be taken for public use without just compensation”

En el sistema juridico norteamericano, se le conoce a la institucion de la
expropiacion bajo el nominativo de “Eminent domain”, y guardan una relacion
conceptual muy cercana.

“Eminent domain. The inherent power of a governmental entity to take privately owned
property, esp. Land, an convert it to public use, subject to reasonable compensation
for the taking.”

“The term “eminent domain” is said to have originated with Gortius, the seventeenth
century legal scholar. Gortius believed that the state possessed the power to take or
destroy property for the benefit of the social unit, but he belived when the state so
acted, it was obligated to compensate the injured property owner for his losses.
Blackstone, too, believed that society had no general power to take the private
property of landowners, except on the payment of a reasonable price. The just
compensation clause of the fifth admenment to de Constitution was built upon this
concept of a moral obligation to pay for governmental interference with private

property...

No provision for the power of eminent domain appears in the federal Constitution. The
Supreme Court, however, has said that the power of eminent domain is an incident of
federal sovereignty and an “offspring of political necessity”. The Court has also noted
that the fifth amendment’s limitation on taking private property is a tacit recognition
that the power to take privet property exists”. John E. Nowak & Ronald D. Rotunda,
Constitutional Law 11.11 at 424-25 (24th ed. 1991) (quoting Baunman v. Ross, 167 US
548, 574, 17 S.Ct. 966, 976 (1897)).”

En este sentido, de la definicion sefialada en la transcripcién podemos derivar que
los elementos esenciales de la definicibn descansa en los siguientes elementos:

* No se establece taxativamente en su Constitucion;

* Se ha creado mediante la interpretacion Judicial,

* Es un poder que se le otorga a una entidad gubernamental;

* Implica privar del derecho de propiedad al duefio de un predio;

* El motivo que justifica esta intervencion es un uso publico del bien
expropiado;

2 Cfr., Feinman M. Jay., Law 101. Everything you need to know about the American legal system, Oxford Press Inc.,
Segunda Edicién., USA., 2006. Pp. 250 y 251.
% Bryan A. Garner., Blak’s law dictionary, West Group, St. Paul Minn, 1999, USA., Pp. 541y 542.
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» Esta sujeto a una compensacion razonable

De esta manera si bien existen diferencias en el fundamento de ambas
instituciones, si podemos asegurar que existe una similitud de los elementos que
configuran las instituciones de la “expropiacion” (en el sistema juridico mexicano) y
el “eminent domain” (en el sistema juridico norteamericano).

No obstante lo anterior, la literatura juridica norteamericana ofrece otro concepto
gue consideramos que para efectos del presente trabajo otorga mayor claridad a
lo que debe entenderse por “medida equivalente a expropiacion”. Nos referimos al
concepto de lo que debe entenderse por “Taking”.

“Taking. Constitutional law. The government’s actual or effective acquisition of private
property either by ousting the owner and claiming title or by destroying the property or
severely impairing its utility. There is a taking of property when government action
directly interferes with or substantially disturbs the owner’s use and enjoyment of the
property.”**

De esta manera se observa que cuando un acto de gobierno interfiere o
interrumpe sustancialmente el uso y disfrute de la propiedad, estamos ante un
acto que el Derecho Norteamericano califica como “Taking”.

b. La institucién juridica de la propiedad

En este sentido resulta de importancia establecer qué se entiende por propiedad
en este sistema juridico a efecto de poder determinar cuando se esta ante una
afectacion a este derecho.

Es de sefalar que en el derecho anglosajon la definicion de lo que debe
entenderse por el “derecho de propiedad”, no es un tema que actualmente cause
especial relevancia por parte de autores de la disciplina juridica, sino que de
manera pragmatica se ha resuelto el tema al determinar que el derecho de
propiedad es un “cumulo de derechos”, sin que se haga especial disertacion.

Lo anterior, tal y como lo exponen los autores Thomas W. Merrill y Henry E. Smith,
al sefalar textualmente lo siguiente:

“Property has fallen out of fashion. Although people are as concerned as ever with
acquiring and defending their material possessions, in the academic world there is
little interest in understanding property. To some extent, this indifference reflects a
more general skepticism about the value of conceptual analysis, as opposed to
functional assessment of institutions. There is, however, a deeper reason for de
indifference to property. It is a commonplace of academic discourse that property is
simply a “bundle of rights” and that any distribution of rights and privileges among
persons with respect to things can be dignified with the (almost meaningless) label
“property”. By and large, this view has become conventional wisdom among legal

 |bidem p. 1467.
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scholars: Property is a composite of legal relations that holds between persons and
only secondarily or incidentally involves a “thing”.?®

Para llegar a estas conclusiones, los autores mencionados hacen referencia a las
siguientes obras consultadas que se traen aqui para mejor referencia:

“Edward L. Rubin, Due Process and the Administrative State., 72 Cal. L Rev. 1044,
1086 (1984) (“[P]roperty is simply a label for whatever ‘bundle of sticks’ the individual
has been granted”); Joan Williams, The Rhetoric of Property, 83 IOWA L. Rev. 277,
297 (1998) (“Labeling something as property does not predetermine what rights an
owner does or does not have in it). Bruce A. Ackerman., PRIVATE PROPERTY AND
THE CONSTITUTION 26-29 (1977) (reporting that the bundle-of-rights conception of
property is so pervasive that “even the dimmest law student can be counted upon to
parrot the ritual phrases on command”).”*®

Esta concepcion tuvo su origen y desarrollo en la década de 1920 a 1930, durante
el realismo juridico norteamericano en el que Wesly Hohfeld?’, quien si bien no
introdujo la metéfora del “bundle of rights”, expuso una serie de razonamientos
gue justificaron la existencia dicha expresion.

Con el movimiento del analisis econdémico del Derecho sucedido en la década de
1960 a 1970, se incrementd aun mas la concepcion de que la propiedad responde
a un “bundle of rights”, tal y como lo semana los autores Thomas W. Merrill y
Henry E. Smith, al asentar textualmente en la obra en comento lo siguiente:

“The law and economics movement that emerged in the 1960s and 1970s was, on the
whole, much more skeptical about government intervention in economics affairs.
Significantly, however, although early law and economics scholars questioned the
realists’ faith in government, they did not question the realists’ conception of property
as a contingent bundle of rights. Indeed, as we shall see, the new generation of
economic scholars adopted a conception of property similar to that embraced by the
most extreme of the legal realists. For the economists, property consists of nothing
more than the authoritative list of permitted uses of a resource — posted, as it were, by
the state for each object of scarcity. Although he almost certainly did not have this
objective in mind, the key figure in popularizing this hyper-realist conception of
property was Ronald Coase”?®

No obstante lo anterior, si han habido estudios que de alguna manera han tratado
de establecer el contenido del cimulo de derechos que integran a lo que debe
determinarse como “propiedad”, tal es el caso del ensayo expuesto por el autor
Jeffrey Evans Stake al hacer las siguientes reflexiones sobre la “descomposicion
de los derecho de propiedad”, haciendo referencia desde la perspectiva territorial.

“Decomposition of property rights has become an issue of constitutional importance in
the United States. The Fifth Amendment prohibits the government from taking
property without paying just compensation. The difficult issue is often whether

% Merrill Thomas W. y Smith Henry E., “What happened to property in law and economics?”, en The Law Journal., Essays,
16 de Octubre del 2001, Vol. 111:357 2001. Pp., 357 y 358.

% |dem.

2" Wesley Newcomb Hohfeld, Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning, 26 Yale L. J. 710 (1917).

% Merrill Thomas W. y Smith Henry E., “What happened to property in law and economics?”, en The Law Journal, Essays,
16 de Octubre del 2001, Vol. 111:357 2001, P, 366.
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‘property’ has been taken. If the government deprives an owner of all her rights in all
her land, a taking has occurred. An if the government divides the rights spatially or
temporally or both, taking all rights in some of the land for some substantial period of
time, a taking has occurred. But if the government divides rights along the dimension
of use, prohibiting some uses an allowing others, it is hard to tell whether the rights
taken were enough to call property.”*

En este sentido y siguiendo el razonamiento de este autor®, en el derecho
norteamericano, se puede entender que el derecho de propiedad esta conformado
por los siguientes derechos:

“Before a private party can divide her rights in land, she must both have some rights
and have the right to transfer rights. One basic topic, therefore, in the
decompositions of property is whether and to what degree private parties have the
right to alienate their rights. In one sense, this is a definitional matter: is the right to
transfer inherent in the bundle of sticks we call ‘property’? ...

Once owners have the right to divide and transfer their interests, rights in land can
be divided in at least three ways. First, and most obvious, land rights are divided

spatially. (...)
Second, land rights con be divided temporally. (...)

Third, rights in land can be divided according to use. (...)"

No obstante lo anterior, no resulta claro cudndo puede decirse que una restriccion
a alguno de estos derechos puede calificarse como una “medida equivalente a una
expropiacion”.

Un razonamiento que aporta contenido, puede esbozarse de lo expuesto por el
autor Jeffrey Evans Stake, al sefalar textualmente lo siguiente:

“The US Supreme Court’s answer does not turn solely on the absolute or proportional
degree of financial deprivation. The answer also depends in whether the regulation
deprives the owner of an ongoing use. This portion of takings doctrine has been
defended by Stake (1995) on the ground that depriving person of longstanding uses
carries especially high costs, higher than would be recognized if the value of the loss
were calculated by reference to the amount the owner’s would be willing to pay the
acquire the rights taken.”*

Haciendo una adecuacion al caso en concreto, podriamos sefialar que de acuerdo
con lo que expone este autor, una “medida equivalente a expropiacion” se podria
entender cuando existe una afectacion a la propiedad pero no solamente en
medida del grado (absoluto o proporcional), sino en base del valor de la pérdida
infringida en la inversion.

Esta interpretacion guarda coherencia con lo que la Suprema Corte de Justicia de
los Estados Unidos de Norteamérica ha interpretado. En efecto, entre los afios de

2 stake Jeffrey Evans, Decompositions of property rights, 1999., P. 34.
% |bidem, Pp. 33y 34.
%! Ibidem, P.34.
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1871 a 1922, el Ma&ximo Tribunal de ese Pais resolvio tres casos en los que se

funda la actual doctrina respecto de lo que en dicha nacion se entiende por el

vocablo “taking”. Cada uno de los casos presenta nuevos paradigmas para el
sy 32

analisis.

c. Determinacién de las medidas equivalentes a expropiacidn a través de tres
criterios judiciales

1. Caso Pumpelly v. Green Bay Co. (Invasién) En este asunto, el duefio de un
predio se quejo que la construir una presa que se conecté a un canal del Estado,
causO una inundacion permanente. Por su parte, el demandado sefalé que la
demanda no tenia fundamento puesto que nunca se le privé o se apropié de forma
alguna. La Corte no estuvo de acuerdo con la defensa y dio el caracter de “taking”
a la afectacion sufrida.

En este caso la Corte abrid la puerta a la compensacion en base a la destruccion
del valor econdmico; sin embargo solo fue aplicable cuando existiera una invasion
fisica a una propiedad.

2. Caso Mugler v. Kansas (dafio). Esta controversia versé respecto de una ley
promulgada por el Estado de Kansas en 1887, en la que prohibia la manufactura y
venta de alcohol. Mugler argument6 que el estado de Kansas al emitir esta ley le
privaba el beneficio econdmico del uso de esta inversion.

La Corte resolvido que efectivamente Mugler habia sufrido un dafio en su
propiedad, pero que el Estado de Kansas habia legislado en proteccién de
intereses individuales para evitar un dafio. En este sentido, la Corte establecio que
la propiedad privada debe estar entendida bajo la obligacion de no usarse en
perjuicio de la comunidad. Por estas razones el Estado no estaba obligado a
ejercer una compensacion.

3. Pennsylvania Coal v. Mahon (Impacto Econémico). Este caso se traté de una
demanda que la empresa Pennsylvania Coal Co. Impugné la “Kohler Act”, que
prohibia a las minas de carbdn realizar operaciones en las que se pudiera
provocar hundimientos en estructuras, calles, etc. A juicio de la minera, esta
limitacion en sus derechos hacia nulo el valor de su inversion.

La Corte fall6 en favor de las empresas mineras estableciendo que era claro que
el acto impugnado habia cruzado una linea critica, haciendo énfasis en el
razonamiento de la magnitud de la pérdida del valor sufrido por la limitacion a los
derechos de la minera. En este sentido el Juez Holmes textualmente sefialo:

“While property may be regulated to a certain extent, if regulation goes too far it will be
recognized as a taking”*

%2 Cfr. Best Levisnson, Balkin, Amar Siegel, Process of constitutional decisionmaking. Cases and Materials, 5ta. Edicion,
Aspen Publishers Inc., New York, EUA 2006, P.p. 531 a 533.
% Op. Cit. P. 533.
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No obstante es de sefialar que en la sentencia no se establecié cuanto es el valor
suficiente para sefialar que una medida ha tenido el efecto de calificarse como
“taking”.

Es de sefalar que en los afios ochentas, la Suprema Corte interpreté que el
requisito de disminucion del valor de la propiedad deberia ser muy aproximada a
la pérdida total. Al efecto el Maximo Tribunal textualmente sefalo:

“A statue regulating the uses that can be made of property effects a taking if it ‘denies
an owner economically viable use of his land”

Derivado de las ultimas resoluciones de la Suprema Corte Norteamericana,
(Mugler y Pennsylvania Coal) se ha observado una contradiccion en los principios
0 criterios expuestos, por lo que la doctrina, tomando en cuenta varias sentencias
emitidas con posterioridad, ha establecido que para poder calificar si un acto, ley o
medida puede considerarse como “taking” es menester hacer un analisis ad hoc.

Pero de cualquier manera, se puede sefalar que una medida equivalente a la

expropiacion puede guardar una estrecha relacion con la pérdida o menoscabo del
valor patrimonial de los derechos o bienes objeto de la intervencion estatal.
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lll. Aportaciones del analisis economico y financie ro para determinar el
concepto de medida equivalente a expropiacion.

Tal y como adelantamos en los capitulos anteriores, una medida equivalente a
expropiacion debe entenderse en primer lugar como un acto del Estado. En mayor
0 menor medida esto es un consenso.

Sin embargo no puede considerarse correcto considerar que cualquier accion
Estatal que tenga implicaciones en el valor de una inversion pueda tener como
consecuencia una etiqueta de “medida equivalente a expropiacion”. Lo anterior por
dos razones principales.

La primera, es que en general cualquier acto emitido por el Estado, puede
considerarse como una medida que afecte de alguna manera el valor de una
empresa. Es decir, en términos eminentemente financieros y economicos,
cualquiera actuar del Estado, (legislativo, ejecutivo o judicial), tendra un efecto
economico.

La segunda, es que debe tener un efecto expropiatorio; esto es un efecto en el
cual se le despoje del valor de su inversion.

En otras palabras sostenemos que la actuacion del Gobierno de una de las Altas
Partes Contratantes en el TLCAN, puede calificarse como una “medida
equivalente a expropiacion” cuando el resultado de dicha actividad ocasione que al
comparar la valuacion de una inversién bajo las premisas de valor conocidas como
“Valor como negocio en marcha” y “Valor de liquidacion” sean indiferentes para
establecer el valor justo del mercado en ese momento.

En efecto, una medida de expropiacion no puede entenderse como un menoscabo
al valor de una empresa, pues de ser asi, el Estado receptor de la inversion se
convertiria en un garante de rendimientos al capital foraneo, lo cual esta lejos de lo
gue pretende ser un acuerdo de proteccion a la inversion extranjera.

En otras palabras, el efecto de la medida adoptada por el gobierno debe ser
devastador para considerar que efectivamente se le privd del derecho de
propiedad en alguna de sus modalidades.

Esta cuestion se preveia desde antes de la firma del TLCAN, tal y como lo sefial6
en su ensayo Gabriel Martinez, publicado en el libro “Lo negociado del TLC”, al
apuntar textualmente lo siguiente:

“En forma mas general, las expropiaciones y en general las limitaciones a la
propiedad deben hacerse a valor presente neto de la inversion. Este parece ser el
espiritu del TLC, pero ello no es explicito, pues el texto se refiere al “valor justo de
mercado”. El valor de un bien en su uso publico difiere de su valor privado, asi que la
palabra “justo” en el texto del TLC debe interpretarse como “privado”. Es decir, se
debe pagar el costo de oportunidad privado, no el valor de mercado del bien, el cual
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puede ser superior debido a la expectativa de su uso publico (de otra forma, se crea
un uso publico de valor inferior al privado, lo que seguramente es ineficiente). (...)"

()

Una vez que se adopta el principio de respetar el valor presente neto de las
inversiones esto no crea ningun problema conceptual adicional. Por otro lado, si la
disposicion se aplica a expropiaciones y otras limitaciones “directas a la propiedad”
pero no a regulaciones, se crea un incentivo a que un pais con intenciones de
expropiar prefiera imponer regulaciones desmesuradas que tendran el mismo efecto
econdmico de una limitacion a la propiedad. Esta estrategia es costosa, pues utiliza
instrumentos indirectos para conseguir los fines y su uso deberia ser desincentivado
para no desvirtuar el objetivo del texto legal. En este contexto, los mecanismos de
solucién de controversias tomaran un papel de largo plazo crucial para determinar la
eficiencia del TLC.”**

Lo expuesto nos abre una puerta de andlisis al ambito econdmico financiero, para
poder establecer un concepto dinamico sobre lo que podria entenderse como
“valor” en una légica de lo que el sistema juridico mexicano denomina como
concepto juridico indeterminado.®

A. El Valor de una Empresa

El “Valor” es un término muy ambiguo, con alta incidencia subjetiva. Este es un
sesgo que tenemos que tomar en cuenta desde este momento. Por ello, como
concepto indeterminable careceria de utilidad practica obsequiar una definicién
gue pretenda aplicarse de manera general e intertemporal.

Debido a lo anterior en este apartado s6lo se propone un concepto de lo que en
materia financiera puede entenderse valor de una empresa y la manera de
determinarlo, pues en términos practicos lo que aqui se pretende es esbozar una
metodologia que pueda dar algun tipo de certeza juridica en la interpretaciéon del
articulo 1110 del TLCAN.

En este orden de ideas, el valor puede entenderse como la cualidad de las cosas
por la cual se esta dispuesto a pagar por su propiedad en virtud de su uso o su
oferta y demanda relativa en el mercado.*®

% Kessel Georgina. (Compiladora), Lo negociado del TLC. Un andlisis econdmico sobre el impacto sectorial del Tratado
Trilateral de Libre Comercio, Ed. Mc Graw-Hill — ITAM, México, 1994, Pp. 57 y 58.

35CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS O FLEXIBLES. LA FALTA DE UNA DESCRIPCION PORMENORIZADA
DE LOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DE MODO, TIEMPO Y LUGAR PARA VALORARLOS Y FIJAR SU
ALCANCE Y SENTIDO ES UN HECHO QUE PUEDE SUBSANARSE AL MOMENTO DE APLICARLOS SIN QUE ELLO
IMPLIQUE QUE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA PUEDA DICTAR SUS RESOLUCIONES EN FORMA ARBITRARIA.
CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 46/2007.
Rebeca Antonieta Hernandez Luna. 14 de febrero de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Petit.
Secretario: Alfredo A. Martinez Jiménez. Registro No. 172068 Localizacién: Novena Epoca Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXVI, Julio de 2007 Pagina: 2472 Tesis:
1.40.A.594 A Tesis Aislada Materia(s): Administrativa.

% UNAM, Price Waterhouse Coopers, IMEF., Valuacién de empresas y creacion. Nuevas formas de reportar sobre la
creacion de valor en las empresas, IMEF, UNAM Facultad de Contaduria y Administracién, México, 2002, P.2
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De esta manera una inversion puede traducirse en un precio especifico de
acuerdo al valor que guarda en virtud de su oferta y demanda relativa en el
mercado. En este sentido una intervencion gubernamental pude incidir de manera
artificial en su valor.

Es de sefalar, que en el desempefio normal de las industrias y el actuar del
Estado, la incidencia es muy constante, en algunos sectores inclusive hasta
cotidiana, por ello el actuar Estatal debe verse de manera natural y sus efectos,
generalmente incidirdn de una empresa o inversion, a favor o en contra.

Lo preocupante es que la intervencion Estatal tenga un efecto directo, de tal grado
gue la oferta 0 demanda relativa de la inversion valore en un precio igual 0 menor
al valor de liquidacion. Es decir que:

Ahora bien, el punto anterior nos ofrece la problematica inherente al concepto del
valor de la inversion, en virtud de la ambigledad y subjetivismo de un acto de
valuacion.

Aunque no es objeto de esta tesis establecer pardmetros o metodologias para
realizar una valuacion de las empresas, consideramos importante hacer evidente
gue en la disciplina de la economia financiera ya hay mucho camino recorrido, por
tanto recurriremos a ella a fin de exponer el concepto de valor de empresa (o
inversion) y las técnicas que existen para su determinacion.

a) Normas o definiciones del Valor®’

Existen diferentes definiciones de valor y el propésito de la valuacion debera
determinar la definicion apropiada de este término.

La definicion de valor debe responder a la pregunta ¢valor para quién? La
respuesta a esta pregunta debera apoyar la definicion del valor a usar y, por lo
tanto, determinar la metodologia de valuacién a ser aplicada para caso especifico.

En ocasiones la definicion de valor debe determinarse por el contexto legal
especifico en el cual se lleve a cabo la valuacion. Las definiciones de valor (con
excepcion de la de Valor Justo del Mercado) pueden variar de manera
considerable, dependiendo del contexto legal en el cual se desarrollen.

1. Valor justo de mercado.- Es la definicion de valor que se utiliza con mas
frecuencia en valuacion de empresas y se puede entender como: El precio al cual
una propiedad cambiaria de manos entre un comprador y un vendedor
interesados, sin ninguna obligacion de compra o de vender y ambos teniendo
conocimiento razonable de los hechos relevantes.

" Ibidem, P. 18-21.
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El valor justo del mercado hace referencia a un comprador y un vendedor
hipotéticos, ambos interesados y bajo circunstancias de mercado y se define de la
siguiente manera:

“El precio mas probable por el cual una propiedad puede ingresar en un mercado
abierto y competitivo, bajo todas las condiciones requeridas para realizar una venta
justa; tanto el comprador como el vendedor actian de manera prudente y racional y
asumiendo que el precio no esta afectado por ningtin tipo de estimulo inapropiado”.*®

De esta manera, el precio o valor determinado debe obedecer exclusivamente a
condiciones tipicas del mercado y estar libre de cualquier consideracion especifica
del comprador o vendedor.

Esta definicibn de valor asume las condiciones econdémicas y de mercado
prevalecientes, a la fecha de valuacion.

Es muy comun que las definiciones de valor justo de mercado y de valor de
mercado se utilicen indistintamente.

Implicitamente en esta definicion se asume la consumacion de la venta a una
fecha determinada, asi como la transferencia de propiedad, entre otras,:

» Tanto el comprador como el vendedor estan interesados en la transaccion;

* Ambas partes estan bien informadas y asesoradas, y actuando dentro de lo
gue consideran sus mejores intereses;

* Un tiempo razonable de exposicion al mercado abierto;

» El pago se realiza en efectivo o bajo algun otro tipo de arreglo financiero
comparable; y

» EIl precio representa consideraciones normales para que la propiedad sea
vendida, sin afectaciobn por financiamientos especiales o diferentes,
concesiones de ventas otorgados por alguna persona asociada con la
transaccion de venta.

2. Valor de inversion.- Es el valor de un inversionista, en lo individual, y tomando
en cuenta circunstancias y consideraciones especificas.

El valor justo de mercado y el valor de inversion son conceptos diferentes; sin
embargo, los valores estimados para cada uno de ellos pueden o no ser los
mismos, esto dependera de las circunstancias.

Las diferencias pueden estar determinadas por consideraciones especificas del
actual o potencial duefio de la empresa en aspectos tales como estimaciones en la
capacidad de generacion de ingresos y/o utilidades, percepciones del grado de
riesgo, sinergias con otras empresas u operaciones, etcétera.

% Cfr. Op Cit.
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El valor de inversion es mas comun de encontrar en ejercicios de valuacion
basados en la aplicacion de técnicas de flujos de efectivo descontados. Se estara
ante un valor de inversién en la medida en que los supuestos utilizados para la
obtencion de resultados sean diferentes a los que utilizarian los participantes en el
mercado general.

3. Valor intrinseco o fundamental.- Representa el valor que surge como resultado
del analisis de las caracteristicas de una inversion en particular, sin influencias de
caracteristicas particulares de un cierto inversionista.

Para determinar el valor intrinseco o fundamental, el inversionista analiza hechos,
factores y variables relevantes que comunmente se refieren a acciones, los cuales
se consideran como ciertos o reales. Ejemplo: andlisis fundamental utilizado en los
mercados de valores para determinar el valor de las acciones.

El andlisis fundamental considera que en cualquier momento existe un valor
intrinseco béasico para el mercado de valores en su conjunto, para diferentes
empresas, 0 para acciones individuales y que dos valores dependen de factores
econdmicos subyacentes.

El valor intrinseco determinado por el inversionista se convierte en valor justo de
mercado cuando otros inversionistas llegan a los mismos valores.

Cuando el valor justo de mercado esta por debajo del valor intrinseco obtenido por
un analista financiero, se recomienda tomar una posicibn de compra respecto
dicha accién. Si el valor justo de mercado estd por arriba del valor intrinseco
determinado, se recomienda tomar una posicion de venta.

4. Valor justo.- Se define como el monto que compensara de manera justa al
propietario de un activo que ha sido privado de manera involuntaria de algun
beneficio derivado de su propiedad, en donde no existe comprador ni vendedor
interesados.

En la practica de valuacion este concepto es determinado y utilizado
principalmente en los Estados Unidos para cuestiones de tipo legal. Por ejemplo,
en ciertos estados de dicho pais, el valor justo se establece legalmente como la
definicion de valor a ser aplicada en ejercicios de valuacion, en los cuales esta de
por medio una disputa entre accionistas de una empresa. Es necesario contar con
asesoria legal para desarrollar un trabajo de valuacion sobre estas bases.

De lo expuesto en este numeral, debemos sefalar que para efectos del TLCAN,
debe definirse el valor de la inversion utilizando el valor justo del mercado, debido
a que esta es la referencia del propio articulo 1110, al sefalar textualmente lo
siguiente:

“2. La indemnizacién serd equivalente al valor justo de mercado que tenga la
inversién expropiada inmediatamente antes de que la medida expropiatoria se haya
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llevado a cabo (fecha de expropiacion), y no reflejar4d ningin cambio en el valor
debido a que la intencién de expropiar se conocié con antelacion a la fecha de
expropiacion. Los criterios de valuacién incluirdn el valor corriente, el valor del activo
(incluyendo el valor fiscal declarado de bienes tangibles), asi como otros criterios que
resulten apropiados para determinar el valor justo de mercado.”

Si bien, el concepto es utilizado para calcular la indemnizacion, también es dable
sefialar que definir a la inversion en estos términos resulta cuando menos
equitativo, toda vez que mediante esta definicion la inversion tendra un precio
calculado en condiciones trasparentes, es decir, con informacién perfecta, lo cual
propicia que el valor de la inversidn sea calculada al precio que el mercado sefale,
tomando en cuenta todas y cada una de las peculiaridades que revista la
inversion, como puede ser la afectacion de la medida Estatal.

b) Premisas de valor

Las premisas de valor constituyen un conjunto de supuestos bajo los cuales se
desarrollara el ejercicio de valuacion.

El valuador, basado en su experiencia y juicio, es hormalmente el responsable de
tomar la decision sobre la premisa de valor a ser aplicada, asi como del resultado
del andlisis de las circunstancias especificas.

Las principales circunstancias que pueden ser utilizadas como premisas de valor
son las siguientes:

1. Valor como negocio en marcha.- Valor en uso continuo, considerando a la
empresas en cuestion como un conjunto de activos tangibles e intangibles
integrados y que interacttan entre si produciendo beneficios econémicos. Esta es
la premisa de valor mds comUnmente utilizada en la préactica de la valuacion y
dentro de la actividad de fusiones y adquisiciones.

Bajo esta premisa de valor se asume que la empresa en cuestion continuara en
operaciones en el futuro.

2. Valor como parte de un conjunto de activos.- Valor que surge de considerar el
activo en cuestion como parte de un conjunto de activos, pero que no generan
beneficio econémico.

3. Valor de liguidacion.- Algunos autores hacen referencia a este concepto como
un método a ser aplicado a un enfoque de valuacion (por ejemplo: enfoque a
costos) mas que una premisa de valor. El concepto de valor de liquidaciéon
considera que la empresa terminara sus operaciones en el futuro y en un plazo
relativamente corto y que sus activos, en conjunto o por separado, podran ser
vendidos o se dispondra de ellos de alguna otra forma. El valor de liquidacion se
determina bajo cualquiera de las siguientes premisas:
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» Liquidacién ordenada. Vender o disponer de los activos en conjunto o por
separado bajo un periodo razonable que permita obtener el maximo valor
posible por cada uno de ellos.

» Liquidacién forzada. Vender o disponer de los activos en conjunto o por
separado de la manera mas rapida posible bajo un periodo menor de lo
normal sin importar ni considerar el valor resultante.

Los mismos autores sefalan que los ejercicios de valuacion de alguna empresa en
particular pueden realizarse bajo cualquiera de las premisas de valor anteriores y
los resultados obtenidos podrian ser diferentes entre si. En ocasiones, sera
necesario realizar ejercicios de valuacidon de una empresa en particular bajo
diferentes premisas de valor.

Un ejemplo de lo anterior, al valuar una empresa en circunstancias de baja
rentabilidad, o bien con otro tipo de problemas o contingencias podria ser
necesario realizar ejercicios de valuacion bajo diferentes premisas de valor:

» Bajo la premisa de valor como negocio en marcha, o
» Bajo la premisa de valor de liquidacion ordenada.

Lo anterior, con el objeto de asegurar que el valor resultante bajo la premisa de
liquidacion ordenada no resulte superior al valor obtenido bajo la aplicacion de la
premisa como negocio en marcha.

Tomando en cuenta las premisas de valor expuestas, podemos establecer que si
como consecuencia de una intervencion estatal del pais huésped o receptor, una
inversion extranjera cambia su valor justo de mercado en una cantidad o precio
cuyo “valor de negocio en marcha” equivale al “valor de liquidacion”, podremos
decir que la medida del Estado fue equivalente a una expropiacion, pues tuvo el
efecto de efectivamente privarlo del valor de la inversion.

Es de sefialar que esta aproximacion ya ha sido adoptada en resoluciones
emitidas en arbitrajes internacionales.

38



APARTADO II. EXPOSICION DE ANALISIS DE CASOS
CAPITULO XI DEL TLCAN
I. Introduccién

Este capitulo tiene el objetivo de exponer un analisis sobre lo que diversos
Tribunales Arbitrales constituidos con fundamento en el Capitulo XI del TLCAN,
han conceptualizado por el término “medida equivalente a expropiacion”, con el
objetivo de establecer si existen elementos comunes.

Para la elaboracion de este capitulo se tomaron en consideracién solo los casos
en los que el Gobierno de México fue sefialado como Estado receptor de la
inversion respecto de inversiones cuyo origen es Estados Unidos de
Norteamérica, con el objeto de limitar la institucion en estudio.

A. Metodologia

Se expone el analisis en los siguientes rubros: A) Antecedentes; B) Litis; C)
Andlisis de la interpretacion del articulo 1110 del TLCAN; y D) Consideraciones.

En el primer punto se ofrece de manera general los antecedentes facticos que
dieron origen a la controversia entre el inversionista y el Estado Mexicano; en el
segundo se ofrece un resumen de la litis planteada, también en términos
generales; en el tercer elemento se ofrece un resumen de los elementos que tomo
en consideracion el Panel Arbitral para establecer un estandar de interpretacion
del articulo 1110 del TLCAN; y en el ultimo punto me permito hacer comentarios
respecto de los tres elementos anteriores, tratando de resaltar los elementos
especificos que el Panel Arbitral tom6 en consideracion al momento de emitir su
laudo, relativos al término “medida equivalente a expropiacion”.

A la fecha en que se termind de elaborar este capitulo se habian concluido los
siguientes 13 casos de arbitraje del Capitulo XI del TLCAN, en donde el Estado
Mexicano fue demandado®®:

B. Selecciéon de casos

* Azinian *  GAMI Investments, Inc.
* Metalclad Corporation e Thunderbird
* Waste Managment Inc. | * Bayview
* Marvin Roy Feldman Karpa » Archer Daniels Midland Co. y
» Técnicas Medioambientales, S.A. Tate & Lyle Ingredients
* Fireman’s Fund Insurance Americas, Inc.

Company * Gemplus, S.A.y Talsud, S.A.

% http://iwww.economia.gob.mx/swh/es/economia/p_Solucion_Controversias_InvEdo
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* Waste Management Inc Il * Corn Products International, Inc.

De esos 13 casos en este trabajo solo se realizo el analisis de los siguientes 9
casos:

* Azinian * GAMI Investments, Inc.

* Metalclad Corporation * Thunderbird

* Waste Managment Inc. | » Corn Products International

* Marvin Roy Feldman Karpa * Archer Daniels Midland Co. Y

e Fireman’s Fund Insurance Tate & Lyle Ingredients
Company Americas, Inc.

Se excluyeron los 4 restantes porque no eran representativos, por las siguientes
razones:

Técnicas Medioambientales.- El caso se refirid a una controversia que existio
entre la empresa Cytrat S.A. de C.V., una subsidiaria de la empresa espafiola
Tecmed y diversas disposiciones emitidas por el Instituto Nacional de Ecologia
respecto de residuos téxicos en una ciudad de Hermosillo, Sonora.*

No se tomo en consideracion para el presente trabajo debido a que el inversionista
es una empresa espafiola y por tanto el procedimiento no se llevé en términos del
Capitulo XI del TLCAN sino del Acuerdo de Promocién y Proteccion Reciproca de
Inversiones.

Waste Managment 1l.- El caso involucr6 a una empresa estadounidense
denominada Waste Managment, quien reclama violaciones al TLCAN en virtud de
gue el Ayuntamiento de Acapulco, en el Estado de Guerrero dejé de efectuar
pagos por el servicio de recoleccion de basura y operacion de un relleno sanitario.

Aungue el inversionista era de nacionalidad estadounidense, el Tribunal Arbitral
resolvié desechar la denuncia, por lo que no entrd al analisis de los articulos que
interesan para los efectos de este trabajo terminal.

Bayview.- La reclamacion vers0 sobre una violacion por parte de México al
tratado bilateral de aguas con Estados Unidos. En este caso diversos agricultores
estadounidenses del Estado de Texas, sefialaron que México tuvo retenida mas
agua de la que tiene derecho por virtud del Tratado mencionado.

Este asunto no se tomé en consideracion en virtud de que el Panel Arbitral sefialo
gue no tuvo competencia respecto de la diferencia sometida.

9 No obstante gue no se desarrolla de manera puntual, se hara referencia a elementos sustanciales relacionados con el
fondo de este trabajo en virtud de que varios puntos de esta resolucion han sido citados por otros Paneles creados en
términos del Capitulo XI del TLCAN.
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Gemplus, S.A. y Talsud, S.A.- El caso involucré6 una diferencia entre una
empresa denominada Talsud y Gemplus, empresas con capital argentino y francés
respectivamente y la Secretaria de Economia, por no haberse podido operar el
registro nacional de vehiculos (Renave), concesion que dichas empresas ya
habian ganado y adjudicado.

No se tomé en consideracion para el presente trabajo debido a que los
inversionistas son empresas con capital Argentino y Francés y por tanto el
procedimiento no se llevo en términos del Capitulo XI del TLCAN.

II. ROBERT AZINIAN, KENNETH DAVITIAN Y ELLEN BACA ( Azinian) 41
A. Antecedentes

Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca, todos ciudadanos de Estados
Unidos de Norteamérica, iniciaron un procedimiento a la luz del capitulo XI del
TLCAN en su caracter de accionistas de la sociedad mexicana denominada
“Desechos Solidos de Naucalpan, S.A. de C.V.” (en adelante Desona).

Desona era titular de un contrato de concesion relativo a la recoleccion y
eliminacion de basura en la ciudad de Naucalpan de Juarez, Estado de México (en
adelante Naucalpan).

En 1992 se realizaron varias comunicaciones entre Robert Azinian quien se
ostentaba como presidente de una empresa norteamericana denominada “Global
Waste Industries, Inc” (en adelante Global Waste) y el presidente municipal de
Naucalpan, Estado de México. En tales comunicaciones el Sr. Robert Azinian
ofrecié los servicios de recoleccion de desechos sélidos en la localidad de
Naucalpan. En dichas comunicaciones el Sr. Robert Azinian afirmé:

a) Que la empresa reemplazaria el equipo de recoleccion que en esos
momentos tenia el Municipio de Naucalpan por una tecnologia avanzada de
desechos solidos, incluidos los vehiculos de recoleccion, los que serian a
prueba de agua y contenedores metalicos.

b) Que invertiria aproximadamente USD$20,000,000.00 (veinte millones de
dolares americanos 00/100) para implementar un sistema de recoleccion,
transporte y procesamiento higiénico eficiente. De la cantidad mencionada
50% se destinaria para la adquisicion de equipamiento de recoleccion.

c) Que Global Waste cuenta con mas de cuarenta afilos de experiencia en
servicios de recoleccion a residencias, comercios e industrias en la ciudad
de los Angeles, en el estado de California en Estados Unidos de
Norteamérica.

“1 El Tribunal Arbitral que conocié de este asunto quedd debidamente constituido el 26 de septiembre de 1997, quedando
integrado por Jan Paulsson (Presidente), Benjamin R. Civiletti y Claus Von Wobeser. Se desahogé a través del
procedimiento instituido por las Reglas de Mecanismo Complementario del CIADI.
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Lo anterior sirvié para crear en el animo del presidente municipal y de la legislatura
local de Naucalpan la idea de que Desona utilizaria lo anterior y aprovecharia la
experiencia de Global Waste para mejorar el servicio de recoleccién, transporte y
procesamiento de los desechos sélidos.

El 15 de agosto de 1993 se publico en la gaceta oficial del municipio de Naucalpan
la aprobacion legislativa del Contrato de concesion propuesto abriendo un término
de 90 dias para su firma, por lo que el 15 de noviembre de ese mismo afio se
firmd el contrato de concesion. Dos dias después, Desona comenzo la recoleccion
de residuos comerciales e industriales, utilizando dos vehiculos de carga frontal
reacondicionados.

El 13 de diciembre de 1993 Desona inicio la recoleccion de residuos en la seccion
de Satélite, en Naucalpan, pero no suministro los cinco vehiculos de carga trasera
previstos en el programa de operaciones del Contrato de Concesion. Hasta la
terminacion del Contrato de concesion, los dos vehiculos iniciales de carga frontal
permanecieron como las Unicas unidades de los setenta vehiculos que en el
Contrato de concesion se acordd que serian puestos en servicio por Desona.

En los meses de enero y febrero de 1994, la presidencia municipal de Naucalpan
solicito se celebraran reuniones respecto de la ejecucién del Contrato de
concesion, toda vez que el Municipio estaba preocupado por la ausencia de
vehiculos nuevos. Desona sefial6 que el problema para cumplir con el
funcionamiento de los vehiculos prometidos se debia a problemas en conseguir
permisos de importacion de dichos vehiculos.

El 7 de marzo de 2004, la presidencia municipal de Naucalpan decidi6 informar a
Desona la actualizacion de 27 irregularidades al cumplimiento del contrato de
concesion.

El 21 de marzo de 2004, la presidencia municipal de Naucalpan anul6 el contrato
de concesion, por lo que Desona decidié demandar la nulidad del acto a través del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de México. El 4 de julio de
1994, se emitidé sentencia en la que se desestimaron los argumentos de Desona,
por lo que se decretd la nulidad del contrato de concesion.

El 13 de julio de 2004, Desona present0 recurso de reclamacion ante la Sala
Superior del Tribunal de lo Contencioso Administrativo quien decreto la legalidad
de la anulacion del contrato de concesion.

El 10 de diciembre de 2004, Desona promovio un juicio de amparo directo ante un
Tribunal Colegiado de Circuito del Poder Judicial de la Federacion, quien resolvid
en el sentido de negar el amparo a Desona.

El 17 de marzo de 1997, los accionistas de Desona, iniciaron el procedimiento
arbitral contra el Gobierno de México, con base en el Capitulo XI del TLCAN.
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El uno de noviembre de mil novecientos noventa y nueve el Tribunal Arbitral emitio
su resolucion fallando en favor de México.

B. Litis

Robert Azinian y los demas accionistas sefialaron en su escrito de demanda que
la revocacion del contrato de concesion por parte del Municipio de Naucalpan fue
injusta y violatoria de los articulos 1110 (expropiacion e indeminizacion) y 1105
(Nivel minimo de trato) del TLCAN.

Es importante mencionar que el Tribunal Arbitral consider6 que el TLCAN no
permite a los inversionistas recurrir al arbitraje contemplado en el capitulo XI de
dicho tratado por incumplimientos contractuales; si asi se hiciera, el TLCAN
estaria estableciendo un tribunal de controversias internacionales de caracter
mercantil.

No obstante, el Tribunal Arbitral consideré que las reclamaciones no se limitaban
al mero cumplimiento contractual, sino que habia que analizar si el incumplimiento
contractual implicé una expropiacion directa de los derechos contractuales de
Desona y/o una expropiacion indirecta de Desona.

C. Andlisis de la interpretacion a los conceptos co ntenidos en el articulo
1110 del Capitulo XI del TLCAN

El Tribunal Arbitral consideré que para resolver el asunto era necesario analizar si
el acto de nulidad del contrato de concesion podia ser considerado como un acto
de expropiacién en infraccion del articulo 1110 del TLCAN.

Ademas, el Tribunal Arbitral también tomo en consideracion que la legalidad de la
nulidad del contrato de concesion habia sido objeto de revision por Tribunales
Locales por lo que sefialé que para emitir resolucién no bastaba con analizar la
resolucion tomada por el Municipio de Naucalpan, sino que ademas debian
considerarse si las decisiones de los Tribunales mexicanos fueron acordes con las
obligaciones de México con arreglo al Capitulo XI del TLCAN.

Lo anterior desde la perspectiva de que un tribunal internacional a quien se solicite
una revision sobre el cumplimiento de un tratado internacional por parte de un
gobierno no puede decretarse improcedente por el solo hecho de que sus
tribunales nacionales o internos hayan conocido y confirmado los actos de las
autoridades en cuestién, en razon de que en el Derecho Internacional la
responsabilidad del Estado por una violacidon debe extenderse a todos sus
organos, inclusive la organizacion judicial.

Cabe mencionar que Tribunal Arbitral fue mesurado respecto a la revision de las
resoluciones judiciales, pues al inicio de su motivacion sefaldé que la revision
realizada no debia entenderse en el sentido de crear una instancia internacional
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para revisar las sentencias judiciales de tribunales internos. Por el contrario, lo que
se analizaba era si la propia decision judicial constituye una infraccion de un
tratado.

En el caso en concreto el Tribunal Arbitral dej6 en claro que aun si los
demandantes comprobaran que el Municipio de Naucalpan actuaron
incorrectamente con respecto a la nulidad del contrato de concesion, ello no
constituiria per se una infraccion al TLCAN. Se necesitaria mas; los demandantes
debian acreditar la existencia de una denegacion de justicia 0 una pretension de
forma para conseguir un fin internacionalmente ilicito*?.

El Tribunal Arbitral consideré que para alegar una denegacion de justicia debian
darse alguno de estos supuestos:

i Si un Tribunal competente se negara a conocer del asunto;

il. Si en la sustanciacion del procedimiento existiera una demora
indebida;

iii. Si se administrara justicia de modo seriamente inadecuado;

iv. La aplicacion incorrecta de una ley en forma clara y maliciosa.

De esta manera, lo que debian probar los demandantes era que las pruebas
ofrecidas durante los juicios seguidos ante diversas instancias del poder judicial
mexicano fueron insustanciales o carentes de base legal por lo que las sentencias
resultaban ser arbitrarias o maliciosas.

El Tribunal Arbitral concluyé que en el presente caso “... existieron pruebas
suficientes para despejar cualquier duda que pudiera ensombrecer la buena fe de
las sentencias mexicanas. Sus conclusiones no pueden considerarse en modo
alguna arbitrarias y mucho menos maliciosas.”

Por lo anterior, se concluy6 que la nulidad del contrato y su rescision realizada por
el Municipio de Naucalpan fue legal tal y como lo sostuvieron las diversas
sentencias emitidas por las diversas instancias judiciales; y dichas resoluciones no
se consideran violatorias a las disposiciones contenidas en el TLCAN.

D. Consideraciones

Esta decision arbitral ofrece varios puntos interesantes para poder establecer qué
se entiende por medida equivalente a una expropiacion.

“2 Hay que tener en consideracion que los demandantes no objetaron la actuacion de los tribunales mexicanos. Sin embargo
debido a que el Tribunal Arbitral consideré que esta circunstancia era fatal para dilucidar si existia o no una medida
equivalente a expropiacion, toda vez que si no existia objecion respecto a la decisién de un tribunal competente sobre la
nulidad con base a la ley mexicana, no habria por definicién contrato a expropiar.

“3 Robert Azinian et al c. Gobierno de Estados Unidos Mexicanos; Laudo Arbitral; 1°de noviembre de 1999 ; pag. 31; parrafo
103;

http:\\www.economia.gob.mx\work\snci\negociaciones\Controversias\Casos_México\Robert_Azinian.htm
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En primer lugar, el Tribunal toma en consideracion una definicion tomada del libro
“Principles of Public International Law” cuyo autor es el profesor Brownline 52
edicion, 550* en la que sefiala que un incumplimiento contractual constituye una
expropiacion si el Estado ejercita su autoridad ejecutiva o legislativa para destruir
los derechos contractuales como un activo.

En el caso de referencia los demandantes trataron de demostrar que la rescision
del contrato de concesion realizada por el Municipio de Nauclapan constituyd una
expropiacion directa de los derechos contractuales de Desona, y por sus efectos,
una expropiacion indirecta de Desona.

No obstante, el Tribunal sefialé que estas definiciones aportadas no indicaban las
bases con las cuales debe hacerse una distincibn entre expropiacion e
incumplimiento contractual ordinario.

De lo expuesto, se observa que a lo largo de la motivacién del Tribunal no existe la
aportacion de un concepto sobre lo que debe entenderse por medida equivalente
a expropiacion.

En la disertacion realizada por el Tribunal, no se aprecian comentarios
concluyentes sobre si la rescision del contrato de concesion fue un acto
expropiatorio, ni tampoco determind cuales serian los elementos necesarios para
considerar una rescision de contrato publico como una medida equivalente a
expropiacion.

En todo caso, el andlisis del Tribunal descansé en el argumento de que el acto de
rescision fue convalidado por diversas instancias del poder judicial mexicano,
razén por la cual se concluye que lo que efectivamente revisé el Tribunal es si la
decision que convalido la nulidad del acto violentaba lo dispuesto por el capitulo Xl
del TLCAN.

De esta manera y para efectos de esta tesina se puede observar que para
determinar la existencia de una medida equivalente a expropiacion, el Tribunal
Arbitral se refirié a los siguientes supuestos:

a) La existencia de una rescision de un contrato publico de manera unilateral
por parte del Estado, siempre que dicha rescision resulte confiscatoria;

b) Si un Estado ejercita su autoridad ejecutiva o legislativa para destruir
derechos contractuales como un activo; y

c) Si las decisiones de los Tribunales Judiciales de un Estado infringen las
obligaciones de un pais miembro del TLCAN con arreglo al Capitulo Xl del
TLCAN, o si dichos Tribunales deniegan justicia a un inversionista de otra
Parte mediante cualquiera de las siguientes conductas:

i. Si alguno de los Tribunales que hubiera sido competente se negé a
conocer del asunto;

* |dem. Pag. 27; parrafo 89.

45



ii. Si en la sustanciacién de cualquiera de los procedimientos existié una
demora indebida,;

iii. Si se administro justicia de modo seriamente inadecuado;

iv. Si se aplicd de manera incorrecta de una ley en forma clara y maliciosa.

Es importante sefialar que el Tribunal Arbitral que conoci6 de este asunto se
constriild a realizar un analisis de lo resuelto por los 6rganos jurisdiccionales, sin
hacer un andlisis formal de los presupuestos necesarios para considerar que un
acto administrativo o legislativo destruye derechos contractuales como un activo.

Por lo que hace a las consideraciones de denegacion de justicia resulta importante
detenerse para interpretar lo que se entiende por “administrar justicia de modo
inadecuado” asi como analizar lo que se entiende “aplicar de manera incorrecta de
una ley en forma clara y maliciosa”.

Si bien es cierto en la propia resolucion el Tribunal Arbitral claramente sefialé que
el procedimiento de solucion de controversias que obra en el Capitulo XI no debe
entenderse como una instancia de revision judicial.

Sin embargo las acepciones que se sefialan en parrafos anteriores, podrian
inducir a un Tribunal Arbitral al analisis de las resoluciones emitidas por alguna
jurisdiccion a fin de determinar si la justicia se administr6 de modo adecuado o si
la interpretacion de una ley se hizo de manera maliciosa, para asi estar en
posibilidad de determinar la existencia de la realizacion de una “medida
equivalente a expropiacion” por parte de un Estado. En estos escenarios
estariamos, quiza involuntariamente, ante un érgano mas de revision judicial.

De lo analizado y expuesto a lo largo de este punto podemos concluir que “una
medida equivalente a expropiacion” puede ser cometida por cualquiera de los
poderes en los que se divide el Estado Mexicano: Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

lIl. METALCLAD CORPORATION (Metalclad) *°
A. Antecedentes

En el afio de 1990, el gobierno federal mexicano autoriz6 a una empresa
mexicana denominada Confinamiento Tecnico de Residuos Industriales, S.A. de
C.V. (Coterin), la construccion y operacion de una planta para el tratamiento de
residuos peligrosos en un predio denominado “La Pradera”, localizado en el
municipio de Guadalcézar en el Estado de San Luis Potosi.

Tres meses después del otorgamiento del permiso de construccion, Metalclad,
empresa norteamericana constituida de conformidad con las leyes de Delaware

5 El Tribunal Arbitral que conocié de este asunto quedd debidamente constituido el 19 de mayo de 1997, por Sir Elihu
Lauterpacht (Presidente), Benjamin R. Civiletti y José Luis Siqueiros. Se desahogé a través del procedimiento instituido por
las Reglas de Mecanismo Complementario del CIADI.
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firmd un contrato de opcion a compra de Coterin (incluyendo los permisos
adquiridos previamente).

El 11 de junio de 1993, representantes de Metalclad se reunieron con el entonces
gobernador de San Luis Potosi con el objeto de discutir la viabilidad del proyecto,
teniendo como acuerdo de dicha reunién que el gobierno del Estado apoyaria la
construccion de un confinamiento de residuos peligrosos.

El 10 de agosto de 1993, Coterin obtuvo los permisos federales necesarios para la
construccion y operacion del confinamiento de residuos toxicos, contando ademas
con estudios de impacto ecologico realizado por la Universidad Autonoma de San
Luis Potosi y de la Procuraduria Federal de para la Proteccion del Ambiente de
México. En virtud de dichos permisos, el 10 de septiembre del mismo afio
Metalclad ejercitdo su derecho de opcion a compra de Coterin, el sitio del
confinamiento y los permisos respectivos.

En mayo de 1994, Metaclad comenz6 la construccion del confinamiento. En
octubre de ese mismo afio el Municipio de Gualdalcazar ordend el cese de toda
actividad debido a la falta del permiso municipal de construccion. Cabe mencionar
gue dicha construccidon continué abierta y sin interrupcion durante todo el afio de
1994; inclusive autoridades federales y estatales visitaron en diversas ocasiones
las instalaciones a fin de verificar los avances del proyecto.

Metalclad termind la construccion en marzo de 1995, por lo que realiz6 un “evento
de puertas abiertas” a manera de inauguracion. Manifestantes impidieron la
inauguracion.

Como resultado de lo anterior, Metalclad y el Estado Mexicano celebraron un
convenio que establecia y permitia la operacién del confinamiento; a dicha
negociaciéon no asistio el gobierno de San Luis Potosi.

El 5 de diciembre de 1995 (13 meses después de que Metalclad presentara su
solicitud para obtener el permiso de construccion), se emitié un oficio por el que
nego el otorgamiento de la solicitud realizada. Es importante sefialar que no obra
constancia de que el municipio haya efectuado alguna consideracion respecto de
la construccion del confinamiento durante los 13 meses que estuvo en tramite la
solicitud.

Durante los meses de mayo a diciembre de 1996, Metalclad y el gobierno del
Estado de San Luis Potosi intentaron resolver los asuntos relativos a la operacion
del confinamiento. Estos esfuerzos fracasaron y el 2 de enero de 1997 Metalclad
inicié el procedimiento de arbitraje en contra del Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos, de conformidad con el Capitulo XI del TLCAN.

El 30 de agosto de 2000, el Tribunal Arbitral emitié su laudo en el que consideré
gue México a través de sus gobiernos locales, expropi6 indirectamente la inversion
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de Metalclad sin mediar indemnizacion, violando asi lo dispuesto por el articulo
1110 del TLCAN.

B. Litis

Metalclad sostuvo que México, a través de sus gobiernos locales (Gobierno de
San Luis Potosi y Municipio de Guadalcazar) interfirio e impidié la operacion por
parte de Metalclad del confinamiento realizandose asi una violacion a los articulos
1105y 1110 del Capitulo XI del TLCAN.

Es importante sefalar que Tribunal Arbitral hizo especial referencia al hecho de
gue los actos realizados por 6rganos administrativos, independientemente de su
nivel (Federal, Estatal o Local), pueden ser objeto de responsabilidad internacional
independientemente de que el 6érgano que emitio el acto se haya excedido en sus
funciones de conformidad con el derecho interno o haya contravenido las
instrucciones concernientes a su ejercicio.

C. Andlisis de la interpretacion a los conceptos co ntenidos en el articulo
1110 del Capitulo XI del TLCAN

El Tribunal Arbitral consider6 que para analizar la violacion al articulo 1110 del
TLCAN, era necesario relacionarlo con la violaciéon realizada por el Estado
Mexicano a lo dispuesto en el articulo 1105 (Nivel de Trato), pues a juicio de dicho
organo juzgador al permitir o tolerar la conducta de Guadalcazar y del Estado de
San Luis Potosi, México dio un trato injusto e inequitativo a Metalclad, por lo que al
participar o admitiendo la denegacion del derecho del inversionista para operar el
confinamiento tuvo que interpretarse en el sentido de que los Estados Unidos
Mexicanos adoptaron una medida equivalente a una expropiacion violando asi el
articulo 1110 (1) del TLCAN.

En términos generales, el Tribunal Arbitral consideré que existio una violacién al
articulo 1105(1) del TLCAN pues México no cumpli6 con asegurar un marco
transparente y previsible para la planeacién del negocio e inversion de Metalclad.
Ademas, de que el trato otorgado por el Estado de San Luis Potosi y del Municipio
de Guadalcazar no se realiz6 de conformidad con los requerimientos del articulo
1105(1) toda vez que a juicio del tribunal arbitral no se otorgé a las inversiones de
los inversionistas un trato acorde con el Derecho Internacional, incluyendo un
Trato Justo y Equitativo.

Ahora bien, por lo que hace a la metodologia que utilizo el Tribunal Arbitral para
llegar a su conclusion podemos sefalar que comenzO con una interpretacion
gramatical de lo dispuesto por el articulo 1110, el cual, por incidir en el objeto
central de este documento, se inserta a la letra:

“102. El articulo 1110 del TLCAN establece que “[n]inguna de las Partes

podra directa o indirectamente ... expropiar una inversion ... o adoptar una
medida equivalente ... a una expropiacion ... salvo que sea: (a) por causa de
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utilidad publica; (b) sobre bases no discriminatorias; (c) con apego al principio
de legalidad y al articulo 1105 (a); y (d) mediante indemnizacién ...". “Una
medida” se define en el articulo 201 (1) como aquélla que incluye “cualquier
ley, reglamento, procedimiento, requisito o practica”.

103. Por lo tanto, la expropiacién en el TLCAN incluye no sélo la confiscaciéon
de la propiedad de manea abierta, deliberada y con conocimiento de causa,
tal como una confiscacién directa o una transferencia formal u obligatoria de
titulos a 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.”®

De lo transcrito se destaca que el Tribunal Arbitral entendid por “medida
equivalente a expropiacion” a toda interferencia disimulada o incidental del uso de
propiedad gue tenga el efecto de privar totalmente o en parte significativa al
propietario _del uso o del beneficio econdmicamente que razonablemente se
esperaria de la propiedad.

En el caso que nos ocupa, cuando el Municipio de Guadalcazar neg6 el permiso
de construccion local por las razones ambientales y la conveniencia geoldgica lo
hizo, a juicio del Tribunal Arbitral, en exceso a su competencia. Este hecho
relacionado con las manifestaciones del gobierno federal mexicano en las cuales
se bas6 Metalclad para poner en marcha sus actividades de construccion, fueron
suficientes para considerar que estos actos equivalen a una expropiacion
indirecta.

Ligando las premisas que se sefialan en los dos parrafos anteriores podemos
decir, que a juicio del Tribunal Arbitral, el Estado Mexicano expropio
indirectamente derechos de Metalclad al privarlo del beneficio econdmico de
construir y operar un confinamiento de residuos toéxicos en el predio denominado
“La Pradera”, localizado en el municipio de Guadalcazar en el Estado de San Luis
Potosi.

D. Consideraciones

El Tribunal Arbitral determind responsable al Estado mexicano no solamente por
haber expropiado de manera abierta y deliberada la propiedad de Metalcald, sino
también, por la interferencia disimulada o incidental del uso de la propiedad, lo
cual ocasiond que al propietario se le privara durante ese tiempo, del beneficio
econdmico que razonablemente esperaria del uso de su propiedad.

6 Metalclad Corporation y Estados Unidos Mexicanos; Laudo Arbitral; Caso ARB(AF)/97/1; pag. 30; parrafos 102 y 103;
http:\\www.economia.gob.mx\ work\snci\negociaciones\Controversias\Casos_México\Metalclad\Metalclad.htm
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i) En este caso, el hecho del que el gobierno mexicano permitiera y tolerara las
actuaciones de las autoridades municipales que impedian la operacion del
confinamiento, se consideraron medias equivalentes a expropiacion.

Por ultimo, el Decreto Ecoldgico emitido por el gobernador del Estado, en el que
se establecid que el area en el que se cimentaria el confinamiento seria una
reserva ecologica, se considerd como un acto equivalente a expropiacion.

ii) De igual manera, es de tomar en consideracion que el Tribunal Arbitral si otorgo
un concepto de lo que debe entenderse por medida equivalente a expropiacion.
Este Tribunal sefialdé que una “medida equivalente a expropiacion” es toda
interferencia disimulada o incidental del uso de propiedad que tenga el efecto de
privar totalmente o en parte significativa al propietario del uso o del beneficio
econdémicamente que razonablemente se esperaria de la propiedad.

Como se puede observar esta definicion contiene elementos gramaticalmente
vagos 0 ambiguos, por lo que la adecuacién de la definicion a un determinado acto
puede estar afectados de estas caracteristicas.

En otras palabras cualquier limitacion que el Estado en ejercicio de sus funciones
pueda limitar a un particular de un beneficio econdmico que razonablemente
esperaba (sin que se sefialen parametros a este supuesto), estariamos ante la
comision de una “medida equivalente a expropiacion”.

IV. MARVIN FELDMAN (Feldman) *’
A. Antecedentes

Este caso se ocupa de las devoluciones al Impuesto Especial Sobre Produccion y
Servicios (IEPS). Este impuesto grava la produccion y venta de cigarros en el
mercado local.

Segun la Ley del IEPS de 1991, ciertas actividades generaban una obligacion
tributaria, entre ellas, la venta en el mercado local asi como la importacion y
exportacion de ciertos bienes especificados en el mismo texto de la Ley,
seflalando las tasas que le corresponde a cada uno de los productos gravados.

En el caso de las ventas locales y la importacién de cigarros, la tasa impositiva fue
de 139.3% entre 1990 y 1994 y del 85% entre 1995 y 1997. Sin embargo la tasa
del IEPS sobre la exportacion de cigarros entre 1990 y 1997 fue del 0%. En la
mayoria de los casos, cuando se compraban cigarros en México a un precio que
incluia el impuesto y posteriormente esos eran exportados, podia devolverse el
monto correspondiente al impuesto inicialmente pagado.

4" El Tribunal Arbitral que conocié de este asunto quedé debidamente constituido el 18 de enero de 2000, quedando
integrado por Konstantinos D. Kerameus (Presidente), Jorge Covarrubias Bravo y David A. Gantz. Se desahogé a través del
procedimiento instituido por las Reglas de Mecanismo Complementario del CIADI.
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En el afio de 1990 la empresa Corporacion de Exportaciones Mexicanas, S.A. de
C.V. (CEMSA)*® comenzé a exportar cigarros y la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico (SHCP) pagé al demandante la totalidad de las devoluciones de la
Ley del IEPS correspondientes al ejercicio 1990 a 1991.

En 1991, se reformé el articulo 2, fraccién 11l del la Ley del IEPS que especificaban
gue, conforme a los términos de la legislacion aduanera, correspondia aplicar una
tasa del 0% a las exportaciones definitivas realizadas por productores y
envasadores de bienes, siempre y cuando cumplieran con una serie de requisitos
emitidos por la SHCP. Feldman, en su caracter de revendedor no cumplia con las
condiciones exigidas para obtener las devoluciones. *°

Segun el demandante la reforma a la Ley del IEPS tuvo como propdésito otorgar
devoluciones del IEPS Unicamente a las exportaciones efectuadas por productores
de cigarros (tales como una empresa denominada CIGATAM, controlada por el
empresario Carlos Slim), pero a la vez para denegarlas en caso de exportaciones
realizadas por revendedores de cigarros, tales como CEMSA.

Inconformes con las reformas realizadas por la SHCP, en febrero de 1991,
Feldman presento un juicio de amparo ante los Tribunales Federales de nuestro
Pais, impugnando la constitucionalidad del Articulo 2, fraccion Ill de la Ley del
IEPS.

En abril de mil 1991, el Tribunal Quinto de Distrito en Materia Administrativa del
Primer Circuito le otorgd el amparo, en contra de los actos efectuados por la
SHCP toda vez que dicha dependencia gubernamental no estaba facultada para
emitir o modificar los reglamentos fiscales. Contra esta resolucién tanto la SHCP y
Feldman interpusieron el recurso administrativo correspondiente.

Durante la sustanciacion del recurso administrativo referido, la Ley del IEPS sufrio
una modificacién, que entré en vigor el primero de enero de 1992 por medio de la
cual se aprobaban las devoluciones del IEPS a todos los exportadores de cigarros,
por lo que CEMSA pudo exportar cigarros y obtener la devolucién correspondiente
durante todo ese afio.

En el afio de 1993, de nueva cuenta la SHCP negé a CEMSA la devolucién de
impuesto del IEPS en virtud de que Feldman no podia presentar las facturas
solicitadas.

‘8 CEMSA es una empresa mexicana propiedad de Marvin Roy Feldman Karpa, ciudadano de los Estados Unidos de
América.

49 Entre los requisitos sefialados se exigia que el impuesto del IEPS constara en forma expresa y por separado en las
facturas. Esta obligacion se entiende para todos los impuestos contemplados en la Ley del IEPS y no solamente a aquellos
que gravan los cigarros, pero sélo los productores y no los revendedores tiene la posibilidad de obtener facturas con el
impuesto trasladado expreso y por separado. CEMSA compraba los cigarros por volumen a minoristas, tales como Wal-Mart
0 Sam’s Club (en vez de adquirirlos de los productores), a un precio que incluia el IEPS, pero no trasladaba expreso y por
separado en la factura. Por lo tanto CEMSA nunca pudo obtener facturas que trasladaran expreso y por separado el monto
correspondiente al impuesto.
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En agosto de 1993, la Suprema Corte de Justicia (SCJIN) emitié6 su sentencia a
favor de CEMSA, resolviendo por unanimidad que “las medidas que otorgan
devoluciones del IEPS Unicamente a los productores y a sus distribuidores violan
los principios constitucionales de equidad tributaria y de no discriminacion”.

Durante el periodo de 1993 a 1995, la SHCP reconoci6 que CEMSA era un
contribuyente con derecho a la tasa del 0% sobre sus exportaciones de cigarros,
pero persistio en su exigencia de que el Demandante cumpliera con los requisitos
de facturacion impuesta por la Ley del IEPS.

Feldman aseguro durante el proceso arbitral que hubo funcionarios mexicanos del
area fiscal que en los afios de 1995 y 1996 le dieron “garantias” de que percibiria
las devoluciones y alegdé que en el afio de 1995 se negocié un “acuerdo verbal”
por el que se permitia a CEMSA a reanudar sus exportaciones de cigarros en
grandes cantidades en junio de 1996.

Por su parte, la SHCP manifesté que las devoluciones del impuesto de referencia
fueron reanudadas en virtud de la ejecutoria de la SCJN.

Es importante hacer mencion que independientemente de la existencia del
acuerdo mencionado en el parrafo anterior, durante junio de 1996 y septiembre de
1997 CEMSA recibi6 devoluciones del IEPS sobre sus exportaciones de cigarros
aun cuando no contaban con las facturas que trasladaran expreso y por separado
el impuesto. Al respecto, la SHCP sefialé que es una practica normal que pague
las solicitudes de devolucion en cuanto le son presentadas, teniendo en cuenta de
gue goza de facultades de auditoria para determinar si se cumplieron con los
requisitos exigidos por la ley.*

A partir del primero de diciembre de 1997, la Ley del IEPS fue reformada con el
objeto de prohibir las devoluciones a revendedores de cigarros tales como
CEMSA, limitando asi el pago de tales impuestos a la “primera venta” realizada en
México. La legislacion fue modificada de modo tal que no se permitieran las
devoluciones de impuestos sobre aquellas ventas subsecuentes a aquellas
realizadas al minorista.

En estas reformas también se impuso a los exportadores la obligacién de
inscribirse en el “Padron Sectorial de Exportadores” para poder tener derecho a la
aplicacion dela tasa del IEPS del 0% sobre sus exportaciones.

CEMSA no obtuvo el registro como exportador autorizado de cigarros. En
ausencia del registro, las autoridades aduaneras de México dejaron de emitir el
“pedimento de exportacion”, por lo que materialmente CEMSA no solamente no
obtendria las devoluciones del pago del Impuesto del IEPS, sino que se le privo de
realizar la actividad de exportacion.

% Es importante tener en consideracién de que a fines del afio de 1997, las exportaciones de cigarros de CEMSA
representaban casi el 15% del total nacional.
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El 14 de julio de 1998, la SHCP inici6 una auditoria de CEMSA vy le requirio el
pago de aproximadamente US$25,000,000.00 (Veinticinco millones de dolares
americanos 00/100) por concepto de las devoluciones que habia recibido CEMSA
durante el periodo de 21 meses transcurridos entre enero de 1996 y septiembre de
1997, con intereses y multas.>

Por ultimo, CEMSA sefialoé que no es el unico revendedor — exportador de cigarros
en Meéxico, pues existen cuando menos otras dos empresas, propiedad de
ciudadanos mexicanos, que son revendedores en circunstancias similares a las de
CEMSA.

Tales empresas se les permitié obtener la devolucion de impuestos sobre los
cigarros exportados durante los periodos en los que dichas devoluciones le fueron
negadas al demandante, a pesar de que dichas empresas no pudieron exhibir las
facturas necesarias con el monto de los impuestos trasladados y expreso por
separado.

B. Litis

CEMSA sostuvo que la negativa del gobierno mexicano (SHCP) a devolver el
monto del impuesto del IEPS que grava los cigarros por ella exportados,
constituye una violacion a las obligaciones de México conforme al capitulo XI del
TLCAN, principalmente lo dispuesto por los articulos 1102 (Trato Nacional), 1105
(Nivel minimo de trato) y 1110 (Expropiacion e indemnizacion).

De manera mas concreta, el Tribunal Arbitral analizd si las diversas medidas
tomadas por la SHCP en el sentido de negarle a CEMSA las devoluciones del
IEPS sobre las exportaciones de cigarros, por la imposibilidad de cumplir con el
requisito de presentar las facturas exigidas constituyd una expropiacion progresiva
de la inversion del sefior Feldman.

Para objeto de este trabajo, antenderemos exclusivamente las violaciones al
articulo 1110 (Expropiacion e indemnizacion) para analizar las razones especificas
que considerd el Tribunal Arbitral para concluir que la negativa de devolver el
impuesto del IEPS por parte de la SHCP, constituye una medida equivalente a la
expropiacion en términos del TLCAN.

C. Andlisis de la interpretacion a los conceptos co ntenidos en el articulo
1110 del Capitulo XI del TLCAN

Para poder establecer una interpretacion del concepto de “medida equivalente a
expropiacion” el Tribunal Arbitral realizé un analisis deductivo, comenzando por
establecer lo que significa una expropiacion, para después interpretar a la medida
equivalente a expropiacion.

®! Esta multa fue impugnada ante tribunales mexicanos para evitar el decomiso y las sanciones penales por falta de pago.
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a. Expropiacion

El primer elemento que considerd importante el Tribunal Arbitral fue determinar
qué actos de una autoridad constituyen una expropiacion en términos del articulo
Xl del TLCAN. Y lleg6 a la conclusion de que la redacciéon del articulo 1110 del
TLCAN es tan amplia que se hace dificil aplicarlo a casos especificos.

Para interpretar el articulo 1110 del TLCAN el Tribunal Arbitral tomd en
consideracion lo dispuesto en el documento Restatement of the Law of Foregin
Relations of the United States, (Restatement) en el que se establece como regla
general que si se resuelve que ha habido expropiacion debe exigirse una
indemnizacion cuando la confiscacion: (i) se funda en razones de utilidad publica,
(ii) no es discriminatoria y (iii) se realiza con apego al principio de legalidad.

No obstante lo anterior y siguiendo con la l6gica del Restatement, el requisito de la
causa de utilidad publica “no ha figurado en forma destacada en la practica de las
reclamaciones internacionales, tal vez porque el concepto de utilidad publica es
tan amplio y no esté efectivamente sujeto a un andlisis adicional por parte de otros

Estados”.>?

Del mismo modo el Tribunal considero que el Restatement sugiere que si se paga
la indemnizacion que corresponde por una expropiacion, el hecho de la
confiscacion no sea por causa de utilidad publica y haya sido discriminatoria
podria incluso no dar lugar a una impugnacion con resultado favorable.

No obstante, el Tribunal Arbitral considerd que es facil reconocer cuando estamos
frente a una medida expropiatoria, pues seran aquéllas en las que las autoridades
gubernamentales priven a un inversionista de todos los beneficios significativos de
propiedad y control. A guisa de ejemplo, se considerara como expropiacion alguna
medida gubernamental por la que se tome el control de una mina o una fabrica,
privando al inversionista de todos los beneficios significativos de propiedad y
control.

b. Medida equivalente a expropiacion

El segundo punto en el que el Tribunal Arbitral detiene su analisis, es en el término
de lo que debe entenderse por “Expropiacion indirecta y aquellas medidas que
sean equivalentes a la expropiacién”. En este caso, segun el Tribunal Arbitral se
engloba una variedad de actividades regulatorias gubernamentales que pueden
interferir significativamente con los derechos de propiedad de un inversionista.

En el caso de las medidas equivalentes a expropiacion, no es muy claro
determinar cuando un acto gubernamental que interfiere con los derechos de

%2 AMERICAN LAW INSTITUTE, Restatement of the Law Tirad, the Foregin Relations of the United States, USA, American
Law Institute Publishers, Vol. 1 1987.
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propiedad deja de ser una reglamentacion valida y se convierte en una afectacion
de la propiedad sujeta a indemnizacion. En palabras del Tribunal Arbitral, nadie ha
podido trazar en forma satisfactoria una clara linea divisoria entre ambos
conceptos.

En el caso concreto de Feldman, las medidas que se reclamaron como
equivalentes a expropiacion son medidas impositivas (fiscales) y por lo tanto el
demandante consider6 que tales medidas constituian una “expropiacion
progresiva”.

A juicio del Tribunal Arbitral, si las medidas fiscales tienen el efecto de privar al
inversionista de los beneficios de propiedad y control, tales medidas deben ser
consideradas como medidas de expropiacion indirectas, por lo que deben ser
consideradas como equivalentes a expropiacion. Si las medidas se instrumentan a
lo largo de un periodo determinado, también podran ser tipificadas como
“progresivas”.

El Tribunal Arbitral sefial6 que el Restatement define a la “expropiacion
progresiva” en parte como una actividad en el que un Estado busca lograr el
mismo resultado: una confiscacion propiamente dicha, ya sea por medio de
medidas fiscales o regulatorias, concebidas con el fin de que la ejecucion
permanente de un proyecto resulte antieconémico y sea abandonado.

En ese orden de ideas, el Tribunal arbitral consideré que son muchas las formas
en las que las autoridades gubernamentales pueden dejar a una empresa fuera
del negocio o reducir significativamente los beneficios econémicos de la actividad
comercial; entre ellas, sefial6 que pueden considerarse como medidas
equivalentes a expropiacion a los impuestos confiscatorios, la denegacion del
acceso a la infraestructura o las materias primas necesarias o la imposicion de
regimenes regulatorios arbitrarios, entre otros.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral también sefialé que los gobiernos deben tener en
todo momento la libertad de actuar en pro del interés publico mas amplio a través
de medidas tales como la proteccion al medio ambiente, regimenes impositivos
nuevos o modificados, el otorgamiento o0 cancelacibn de subsidios
gubernamentales, la reduccion o el aumento de niveles arancelarios, la imposicion
de zonas restringidas y otras similares.

Las medidas mencionadas en el parrafo anterior son validas y no podrian lograrse
si se permite que los negocios que se vieran perjudicados buscaran una
indemnizacion y el Tribunal Arbitral consider6 que en el Derecho Internacional
Publico se reconoce esta circunstancia.

En palabras del Tribunal, “...trazar una linea divisoria entre la expropiacion y la

actividad regulatoria ha sido una tarea dificil, tanto en el periodo anterior al TLCAN
como para los pocos tribunales arbitrales que ha debido considerar esta
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cuestion”.>® Por ello, el Tribunal consideré que en virtud de lo ambiguo que se
presenta el término que se analizaba, era necesario remitirse al Restatement,
citando textualmente la parte pertinente de la Seccion 712 que se transcribe dada
Su pertinencia:

“Conforme al derecho internacional, un Estado es responsable por
dafnos derivados de:

(1) la confiscacion, por parte del Estado, de los bienes de un
ciudadano de otro Estado que

(&) no sea por causa de utilidad publica, o
(b) sea discriminatoria,
(c) no esté acomparfada por una justa indemnizacion”

De igual manera, el Tribunal consideré indispensable citar la parte conducente de
los “comentarios™* del Restatement, ya que estos tienen la intencién de ayudar a
determinar como distinguir entre una expropiacion indirecta y una reglamentacion
valida. Al respecto, el Tribunal transcribio lo siguiente:

“Un Estado es responsable por la expropiacion de bienes conforme al
apartado (1) cuando somete los bienes extranjeros a impuestos,
regulaciones u otras medidas de naturaleza confiscatoria o que
impidan, interfieran arbitrariamente o demoren indebidamente el goce
efectivo de los bienes extranjeros o su traslado desde el territorio de
ese Estado ... Un Estado no es responsable de la pérdida de bienes u
otras desventajas econdmicas derivadas de tributos o regulaciones
impuestos de buena fe y en general, de la confiscacion por delitos u
otros actos de este tipo que sean comunmente aceptadas como parte
del poder de policia de los Estados, si no son discriminatorios”.

Después de haber analizado lo anterior, el Tribunal concluyé que en el caso en
concreto los actos realizados por la SHCP no constituyeron actos de expropiacion.
Para llegar a tal resolucion el Tribunal realiz6 las inferencias que a continuacion se
exponen.

Los hechos, tal como fueron expuestos, parecian sustentar el criterio de
expropiacion indirecta o progresiva, ya que el CEMSA ya no puede dedicarse al
negocio de compra y exportacion de cigarros mexicanos, toda vez que la SHCP le
denego el beneficio del pago del IEPS, por lo cual ha sido privado en forma total y
permanente de todos los posibles beneficios economicos derivados de dicha
actividad.

%8 Cfr. Op. Cit., pags. 42 y 43.
% Op Cit. Restatement., Seccién 712, comentario g.
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Ademas, en algunos casos autorizé y pago las devoluciones al impuesto del IEPS
y en otros periodos los deneg6. En diversos momentos, funcionarios de la SHCP
suministraron al Demandante documentacion escrita que podia ser llevado a
algunas personas a creer que esta dependencia gubernamental estaba de
acuerdo con la postura del Demandante en el sentido de que la sentencia de
amparo de 1993 exigia que se le concediera las devoluciones. Asimismo, la SHCP
tratd de obtener el reembolso de las devoluciones pagadas a CEMSA en los
periodos de 1996 y 1997.

Por todo lo anterior y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 2103(6) del
TLCAN, los Estados Parte expresamente disponen que las reglamentaciones
tributarias pueden ser consideradas expropiatorias segun lo dispuesto en el
articulo 1110.

No es cuestionable que la actividad reglamentaria del gobierno pueda constituir
una violacion al Articulo 1110 del TLCAN, es necesario sefialar que a juicio del
Tribunal Arbitral, se requiere un grado importante de privacion de derechos
fundamentales de propiedad.

Por ello, se concluy6 que (1) No todos los problemas comerciales que experimenta
un inversionista extranjero constituye una expropiacion conforme al articulo 1110
del TLCAN; (2) el TLCAN vy los principios de Derecho Internacional
Consuetudinario no le exigen a un Estado que autorice exportaciones de cigarros
en un mercado gris; (3) en ningln momento la Ley del IEPS confiri6 a los
revendedores de cigarros mexicanos el “derecho” de exportar cigarros; (4) la
“inversion” del Demandante, el negocio de exportacion conocido como CEMSA,
sigue estando hasta donde pudo determinarlo ese Tribunal Arbitral, bajo el control
total del Sr. Feldman.

D. Consideraciones

Esta resolucion del Tribunal Arbitral otorga un razonamiento mas elaborado
respecto de interpretaciones a distintos conceptos, como lo que debe entenderse
por una medida equivalente a expropiacion. Pero también aclara los alcances que
deben observarse cuando el Estado realiza una actividad (independientemente si
es legal o no) y causa un efecto expropiatorio.

i) En efecto, es de llamar la atencion que se considerd que una indemnizacion del
Estado a un inversionista es procedente si se resuelve que ha existido un acto con
efectos expropiatorios, incluso si la confiscacion se funda en razones de utilidad
publica, no es discriminatoria y se hace con apego al principio de legalidad.

ii) Por otro lado, llama la atencion que en analisis se reconozca que no importa si
un acto con efectos expropiatorios tiene como fundamento una razon de “utilidad
publica”, o que se haya realizado bajo presupuestos “discriminatorios” siempre y
cuando se pague una indemnizacion al afectado, pues reconoce que los
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parametros para determinar que la existencia de la utilidad publica es relativa a
cada interpretacion en la Comunidad Internacional.

Sin embargo, se observa que lo que debe protegerse es que el dafio econdémico
sufrido por los actos gubernamentales sea resarcido.

iii) El Tribunal confirmd lo resuelto en los casos Azinian y Metalclad, en el sentido
de determinar que pueden ocasionar un dafio sujeto a indemnizacién cualquier
acto gubernamental, entendiendo por este término los derivados del poder
ejecutivo, legislativo y judicial.

iv) Es importante resaltar que se sostuvo que una “medida equivalente a
expropiacion” puede entenderse como un acto de autoridad que priva al
inversionista de todos los beneficios significativos de propiedad y control.

Ahora bien, tal y como se observa de la simple lectura de la definicion otorgada
por el Tribunal Arbitral, al sefialar como requisito la privaciéon de “todos los
beneficios significativos del propiedad y control”, se observa ambigiedad. ¢ Qué se
entiende por beneficios significativos de propiedad y control? ¢En qué momento
se entiende que “todos” los beneficios han sido afectados?

v) Por su parte, se otorgdé una conceptualizacion de lo que debe entenderse una
“medida equivalente a expropiacion” en términos del articulo 1110 del TLCAN.

En este sentido, se refiri6 al término en analisis como cualquier acto o
reglamentacion valida que se transforme en una afectacion de la propiedad sujeta
a indemnizacion.

Para ser mas especifico cobra importancia la definicion que toma en consideracion
aquélla prevista en el inciso “g” del Restatement, en el cual se observa lo
siguiente:

“Un Estado es responsable por la expropiacion de bienes conforme al
apartado (1) cuando somete los bienes extranjeros a impuestos, regulaciones
u otras medidas de naturaleza confiscatoria o que impidan, interfieran
arbitrariamente o demoren indebidamente el goce efectivo de los bienes
extranjeros o su traslado desde el territorio de ese Estado ... Un Estado no es
responsable de la pérdida de bienes u otras desventajas econdémicas
derivadas de tributos o regulaciones impuestos de buena fe y en general, de
la confiscacion por delitos u otros actos de este tipo que sean cominmente
aceptadas como parte del poder de policia de los Estados, si no son
discriminatorios”.

De la transcripcion podemos observar dos cuestiones trascendentes para el

objetivo del presente trabajo: Se define lo que se entiende por medida equivalente
a expropiacion, pero también se observa la excepcion a la regla.
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En efecto, la trascripcion sefiala que por medida equivalente a expropiacion se
entiende el sometimiento de bienes extranjeros a im puestos, requlaciones u
otras _medidas de naturaleza confiscatoria 0 _que _imp idan_o _demoren
arbitrariamente el goce efectivo de los bienes extr ___anjeros .

Por su parte la excepcion contenida se entiende que opera cuando un Estado no
es responsable de la pérdida o desventaja econdmica derivada de tributos o
regulaciones impuestos de buena fe, o por la confiscacion por delitos si no son
discriminatorios.

En el mismo tenor sigue el razonamiento del Tribunal cuando toma en
consideracion lo expuesto en el caso Azinian y sefiala que no toda actividad
reglamentaria del gobierno que le dificulta o le imposibilita a un inversionista llevar
a cabo un determinado negocio, ni todo cambio en la legislacion o en la aplicaciéon
de leyes que torna antiecondmico continuar con un determinado negocio,
constituyen una expropiacion conforme al Articulo 1110 del TLCAN.

Es importante afiadir que en el caso en concreto y al entrar a interpretar los
efectos de la recaudacion fiscal, el Tribunal reconocié: i) Que hay medidas
indirectas como las “impositivas” que pueden tener un efecto expropiatorio si se
instrumentan a lo largo de un periodo. En este sentido las reconoce como
“medidas expropiatorias progresivas” y les concede la clasificacion de “medidas
equivalentes a expropiacion”.

El panel sefial6 de manera enunciativa y no limitativa algunos ejemplos mediante
los cuales la experiencia internacional ha detectado que Ila actividad
gubernamental puede incidir de manera negativa en el desempefio empresarial.
Tales ejemplos son:

« Los impuestos confiscatorios;

- Ladenegacion del acceso a la infraestructura;

« Ladenegacion del acceso a las materias primas necesarias;
- Laimposicion de regimenes regulatorios arbitrarios.

No obstante, el Panel también reconoce que los gobiernos deben tener la libertad
de actuar en pro del interés publico y ello se realiza a través de la regulacién
gubernamental y ninguna reglamentacion sera razonable si se permite que los
negocios que se vean perjudicados busquen una indemnizacion.

El Tribunal toma en consideracion que los gobiernos, en el ejercicio de sus
poderes regulatorios frecuentemente cambian sus leyes en respuesta a los
cambios que se producen en las circunstancias econdémicas o en los aspectos
politicos, econdmicos o sociales.

Asi, el Tribunal Arbitral reconocié que una interferencia del Gobierno en la
actividad comercial de un inversionista no es una expropiacion en realidad, sino
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gue se requiere un grado importante de privacion de los derechos fundamentales
de la propiedad.

Por ello, en el caso que en analisis tom0 en consideracion que en ningun
momento, el Estado interfirid directamente en las operaciones internas de CEMSA
ni desplazé al Sr. Feldman como accionista controlante.

V. WASTE MANAGMENT, INC >° (Waste Managment)
A. Antecedentes

Esta controversia surge de una concesion para la presentacion de servicios de
recoleccion de basura en la ciudad de Acapulco, en el Estado de Guerrero. Entre
una compafia denominada Acaverde y el gobierno del Estado de Acapulco, a
traveés de su Ayuntamiento.

Acaverde era propiedad de Sun Investment Co., una compafia situada en las Islas
Caiman, que fue adquirida por Sandfill Inc., una compafia de los Estados Unidos
(Sandfill), aproximadamente en la fecha en que el Ayuntamiento aprobo
inicialmente la concesion. El contrato de venta del 21 de diciembre de 1994
dependia de la formalizacion del Titulo de Concesion y del Contrato de Apertura
de una Linea de Crédito para la administracion del contrato de concesion.
Posteriormente, en agosto de 1996, Sanfill se fusion6 con USA Waste Services;
mas tarde la companiia fusionada adopté como razén social el nombre de Waste
Managment Inc.

El titulo de concesion se firmd el 9 de febrero de 1995, en el que Acaverde se hizo
cargo de prestar en forma exclusiva determinados servicios de limpia de calles y
de disposicién de basura en area especifica de Acapulco.

El area en cuestion que comprendia aproximadamente nueve mil domicilios
residenciales y comerciales, abarcaba el area turistica principal y la zona de
playas del Municipio. El turismo es la industria de servicios mas importante de
Acapulco y no hay duda de que era preciso atender el sistema de recoleccion de
basura en el area turistica.

En el clausulado del titulo de concesion se establecian diversos derechos y
obligaciones, sin embargo las que ocasionaron el conflicto fueron los siguientes:

La clausula quince establecia que el Ayuntamiento no podria otorgar a ninguna
persona o entidad “derecho o concesion alguno incompatible con los Derechos de
la Concesionaria”. En el programa de operacion el Ayuntamiento se comprometia
a establecer “los reglamentos y ordenanzas que sean necesarios para prohibir el
barrido manual, la recoleccion, transportacion, uso, reciclaje, disposicion final de

%°E| Tribunal Arbitral que conocié de este asunto quedé debidamente constituido el 30 de abril de 2001, quedando integrado
por James Crawford (Presidente), Benjamin R. Civiletti y Eduardo Magallon Gomez. Se desahogé a través del
procedimiento instituido por las Reglas de Mecanismo Complementario del CIADI.
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basura generada en el area de concesion por cualquier persona fisica o moral
diferentes a la Concesionaria”.

Las partes de la concesion, sefialaron que Acaverde podia considerar como un
incumplimiento del Ayuntamiento en caso de que no cumpla con el hecho de
promulgar el reglamento.

El 30 de junio de 1995, antes de que Acaverde comenzara a prestar los servicios
conforme al Titulo de Concesién, el Ayuntamiento aprobd y luego promulgd un
reglamento que regulaba la concesion del servicio publico de limpia. Este
reglamento disponia la exclusividad de los servicios de recoleccion de basura,
prohibia arrojar basura en el area y contemplaba su ejecucion mediante la
imposicion de multas. Incluia en forma adjunta un cuadro tarifario.

De igual manera, el Reglamento disponia la obligaciébn para los residentes o
comercios ubicados en la zona de la concesion, de solicitar el servicio publico de
limpia dentro de los noventa dias de iniciadas las operaciones.

Se reiterd en diversas clausulas, que Acaverde gozaria de exclusividad dentro del
area concesionada y que el Ayuntamiento no perjudicaria esta exclusividad
otorgandoles a terceros el derecho de prestar servicios de recoleccion de basura.

Ademas de la recoleccién de basura, Acaverde se comprometid a construir y
operar un relleno sanitario permanente de desechos sélidos para la totalidad del
Municipio, lo que permitiria cerrar 2 tiraderos temporales. Para ello, el
Ayuntamiento proporcionaria un terreno para instalar el relleno “en comodato
forzoso por el término de la concesion”. Acaverde tenia el derecho de cobrar un
arancel por el uso del relleno, segun las tarifas aprobadas a los clientes
comerciales.

El plazo de la concesién era de 15 afios forzosos a partir del inicio de la prestacion
de servicios.

Acaverde se comprometia a hacer una inversion inicial de hasta US$12.8 millones;
sus tarifas deberian de establecerse de conformidad con el plan acordado y
estaban sujetos a ajustes por indexacion.

El Ayuntamiento se comprometia a pagar una tarifa mensual por los servicios
prestados que, con posterioridad al primero de enero de 1996, ascenderia a un
millon de pesos y que también se indexaria.

El Ayuntamiento se comprometio a negociar con el Banco Nacional de Obras y
Servicios Publicos, S.N.C. (Banobras) una linea de crédito de contingencia,
revolvente e irrevocable, para garantizar el pago de todas las obligaciones del
Municipio por el término de la Concesion.
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El Contrato de Apertura de Linea de Crédito se firmé el 9 de junio de 1995, siendo
las partes el Gobierno del Estado de Guerrero, el Ayuntamiento y Banobras. El
objeto se cefiia a garantizar las obligaciones de pago adquiridas mediante Titulo
de Concesiéon, para el caso de que el Ayuntamiento enfrente problemas
temporales de liquidez que le impidan cumplir con las obligaciones.

Es importante afiadir que a pesar de que el Contrato sefialaba que garantizaba
“todas las obligaciones de pago”, se establecio de que la linea de crédito solo
cubria “un fondo equivalente al pago de seis mensualidades”; es decir a la
cantidad de $6’000,000.00 (Seis millones de pesos 00/100 M.N.).

El 15 de agosto Acaverde comenzd a prestar servicios conforme al Titulo de
Concesion y casi de inmediato surgieron dificultades para hacer cumplir los
acuerdos de exclusividad especificados en el Titulo de Concesion, toda vez que
hubo una fuerte resistencia de los clientes para pagar por los servicios de
recoleccidon de basura, ya fuese a la tarifa publicada o a cualquier otra. Los grupos
gue oponian resistencia incluian:

« Porcicultores, que recogian los restos de alimentos de los
restaurantes para sus animales;

« Piratas, que conducian camionetas sin autorizacion en busca de
basura;

« Carretilleros, que se dedican a hacer pequefas tareas de recoleccion
de basura a cambio de una propina;

Acaverde se quejaba especialmente de que los permisos de los piratas que les
autorizaban a recoger basura en el area de la concesion, no habian sido
revocados e incluso continuaban emitiéndose. Acaverde también se quejaba de
gue los conductores municipales recogian basura dentro de las areas de la
concesion a cambio de propinas.

Ademas se quejaba de que el Ayuntamiento no proporcioné el terreno destinado a
sus operaciones ni firmaba el contrato de comodato para el nuevo relleno
sanitario, pues si bien ya se habia identificado y medido de acuerdo con el
levantamiento topografico, nunca se puso a disposicion de la empresa. En lugar
del relleno propuesto, Acaverde operaba un relleno temporal, y permitia que el
Ayuntamiento lo utilizara para arrojar la basura recogida fuera del area de la
concesion.

Con el tiempo y con aporte sustancial de recursos, Acaverde construyo su base de
clientes en el area de la concesion con aproximadamente 5,000 domicilios, es
decir alrededor del 55% del total, pero en general se vio obligada a ofrecer
descuentos para atraer clientes. Ademas destinO mucho mas personal para el
servicio publico de barrido de calles y recoleccion de basura que el minimo
requerido por el Titulo de Concesiéon. Es claro entonces que el acuerdo no era
comercialmente viable, teniendo en cuenta la proporcion de clientes atendidos,
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gue era menor a lo esperado, y los consiguientes costos adicionales. Por tales
razones, Waste Managment se retird de Acapulco.

Pero las dificultades financieras de Acaverde se vieron en gran medida
exacerbadas por la falta de pago del Ayuntamiento. De 26 facturas presentadas
por Acaverde, el Ayuntamiento sélo pagé 1 en forma completa e hizo pagos
parciales de otras 2. Por su parte Banobras pago facturas de 4 meses, conforme
al contrato de Linea de Crédito.

El 23 de junio de 1996, Acaverde solicitd a Banobras que pagara la factura de
mayo de 1996 que no habia sido objetada y rechazada por el Ayuntamiento.

El 2 de agosto de mil 1996, Banobras ofrecié dos razones por las cuales se
negaba a cumplir con la solicitud de Acaverde: en primer lugar, porque el
Ayuntamiento tenia una deuda de 5 millones 900 mil pesos con Banobras, en
virtud de que no le habian reembolsado los pagos realizados. Ademas se estaban
realizando negociaciones para modificar el contrato de apertura de linea de
crédito.

Respecto de la calidad del servicio, debia tomarse en consideracion que en
términos generales se consideraba que Acaverde realizaba actividades
incompletas porque sélo recogia basura de las personas que tenian contratos con
la empresa, pero eficiente para los que contaban con dichos contratos.

Ademas, las operaciones de barrido de calles conducidas por Acaverde no eran
suficientes para mantener siempre limpias las calles del area de la Concesion.
Aparte de las acciones de arrojar basura en forma ilegal que cometian los piratas y
ademas de los inevitables problemas de fronteras que plantea una concesién en
un area parcial dentro de una ciudad grande, pues existe el problema de los
“puntos negros”.

El Ayuntamiento tuvo que intervenir en varias ocasiones para ocuparse de las
guejas y los puntos negros y tuvo que desviar recursos econdmicos para
operaciones sanitarias dentro de la zona turistica.

Derivado de esta serie de problemas comerciales, se iniciaron diversos
procedimientos judiciales entre Acaverde, el Ayuntamiento y Banobras, incluyendo
un arbitraje comercial llevado ante la Camara Nacional de Comercio (Canaco). En
dichos procedimientos jurisdiccionales Acaverde no obtuvo resultados favorables.

B. Litis

El Tribunal Arbitral tenia que decidir si un incumplimiento contractual podia
constituir al mismo tiempo una violacion de las normas del TLCAN. Para ello el
analisis centro el analisis en las conductas de Banobras y del Ayuntamiento a la
luz del propio contrato de concesion y también del articulo 1115 y 1110 del
TLCAN.
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C. Analisis de la interpretacion a los conceptos co ntenidos en el articulo
1110 del Capitulo XI del TLCAN

El principal argumento de Acaverde se funda principalmente en el articulo 1110
del TLCAN arguyendo que fue la empresa fue expropiada en su totalidad por una
accion combinada entre el Ayuntamiento, el Estado de Guerrero y Banobras y que
ello constituia una violacion al articulo en analisis.

Lo anterior, toda vez que la omisién persistente de pago por parte del
Ayuntamiento de los montos adeudados, equivalia a una expropiaciéon, al menos
del monto que no se pago.

Para saber si la conducta del Estado Mexicano a través del Ayuntamiento, Estado
de Guerrero, Banobras y los diversos Tribunales jurisdiccionales es violatoria del
articulo 1110 del TLCAN, primero establecio cual es el estandar establecido dicho
articulo.

El Tribunal Arbitral consideré que el articulo 1110(1) distingue entre expropiacion
directa o indirecta, por una parte, y medidas equivalentes a expropiacion por la
otra, y concluye que una expropiacion indirecta sigue siendo una confiscacion de
una propiedad.

Por su parte, el Tribunal Arbitral entiende que en una medida equivalente a
expropiacién puede no haberse producido de manera efectiva una transferencia,
una confiscacién o una pérdida de propiedad en contra de una persona o entidad,
sino un efecto sobre la propiedad gue hace irrelevante toda distincion formal de

propiedad.

De igual manera el Tribunal Arbitral tomé en consideracion las interpretaciones del
articulo en andlisis que han determinado en otros tribunales constituidos de
conformidad con el TLCAN. Al respecto realiz6 los siguientes anlisis:

1. En Pope & Talbot Inc. vs. el Gobierno de Canad& fue en caso sobre una
supuesta expropiacion regulatoria del derecho de acceso al mercado de los
Estados Unidos. Sin embargo el tribunal sostuvo que este derecho estaba
protegido por el Articulo 1105 como parte del “negocio” en cuestidn, pero que la
medida adoptada por Canadd no era tan restrictiva como para que resultase

equivalente a una “confiscacion”®.

2. En el caso S.D. Myers. vs el Gobierno de Canada, el tribunal definio la
expropiacion indirecta o “creeping” como una privacion prolongada de la
capacidad de un prioritario de hacer uso de sus derechos econémicos.”’

% Cfr. Laudo del veintiséis de junio de dos mil, 122 ILR 293, 334-337.

57 Cfr. S.D. Myers, Inc. Vs. Gobierno de Canada, Laudo parcial, 13 de noviembre de 2000, parrafo 283, citado en la Réplica
de la Demandante, pie de pagina 184. En http://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/disp/SDM_archive-en.asp. Este laudo
deviene de un arbitraje llevado a cabo de conformidad con las reglas de la CNUDMI.
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En ese caso, el tribunal aceptdé que en teoria juridica, derechos distintos de los
derechos de propiedad pueden ser ‘expropiados’ y que el derecho internacional
habilita a los tribunales a examinar el propésito y el efecto de las medidas
gubernamentales.*®

El tribunal consideré que los redactores del tribunal TLCAN concibieron la frase
“equivalente a la expropiacion” de manera tal que cubriera el concepto de
“expropiacion indirecta”.

En todo caso, para que estemos frente a una medida equivalente a expropiacion,
el tribunal del caso Myers considero que el pais que las realiza debe obtener un
beneficio por la realizacion de tales medidas o bien, qgue existiera una
transferencia de propiedad o beneficio directamente a terceros.”

3. En el caso Metalclad Corporation vs. el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos, el tribunal arbitral sostuvo que México, al tolerar y permitir las acciones
de las autoridades municipales que impedian la operacion del confinamiento
totalmente construido, a pesar de que el proyecto contaba con la aprobacion y el
respaldo de las autoridades federales fue responsable de una medida equivalente
a la expropiacion de la inversion hecha por Metalclad, violando asi el Articulo 1110
del TLCAN.

Més aun, sostuvo que la negativa por parte de la autoridad municipal de emitir un
permiso de construccion se bas6 en cuestiones fuera de su autoridad y que
contradecian compromisos federales anteriores y la ausencia de una negativa del
Municipio emitida a tiempo, en orden o con alguna base sustantiva equivalen a
una expropiacion indirecta.

El tribunal, en aquel caso, también consideré6 que el Decreto Ecoldgico, que
establecia que el area seria una reserva, lo que por consiguiente impedia que ese
terreno se usara como lo disponia el contrato, era un acto equivalente a
expropiacion y un motivo mas para determinar que hubo violacion al Articulo 1110
del TLCAN.

No obstante el estudio de estas consideraciones el Tribunal Arbitral en este caso —
Waste Managment Inc. - sefiald que no era necesario llegar a conclusiones
definitivas sobre el significado de “medidas equivalentes a la expropiacion”, pues
como es de explorado derecho, cada caso debe analizarse a la luz de la situacion
factica y de los fundamentos para la adopcién de medidas en cuestién.®

%8 Cfr. Ibid., parrafo 280-1.

% |bid., parrafo 287.

€ Cfr. Metalclad Corporation vs. Estados Unidos Mexicanos., Laudo del 30 de agosto de 2000., 5 ICSID Reportes 209.

1 Cfr. Waste Managment, Inc. vs., Estados Unidos Mexicanos., Laudo del 30 de abril de 2004. caso CIADI N°
ARB(AF)/00/3., parrafo 155.
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Para poder analizar si existe una medida equivalente a expropiacion en el caso
concreto, el Tribunal consider6 su existencia respecto de la empresa Acaverde y
otra respecto de los derechos contractuales de la misma.

Respecto de la medida equivalente a expropiacién de la empresa Acaverde, el
tribunal considerd que en el caso en concreto no habia “confiscacion regulatoria”,
antes bien, la cuestion era determinar si las conductas combinadas de entidades
publicas en México tuvieron un efecto equivalente a la confiscacion de la empresa,
en forma total o en parte significativa.

Asi, el Tribunal considerd que el gobierno mexicano no realizé una expropiacion
directa o indirecta de la empresa Acaverde ya que no hubo ni una confiscacién ni
tampoco se le privd de la realizacion de la totalidad de las actividades. Las
razones por las que Waste Managment se retir6 del negocio fue debido a que las
omisiones contractuales, cambios en las circunstancias y la fragilidad del plan de
negocios subyacente, ocasionaron que la operacion econdémica no fuera viable.

Asi, resulté claro para el Tribunal, que Acaverde tuvo en todo momento el control y
uso de su propiedad. Pudo prestar servicios a sus clientes y cobrarles las tarifas
por recoleccion de basura.

También se considerd que si bien es cierto que el Ayuntamiento no proporciono su
propio terreno a una empresa para algun propdsito, dicha omision no puede
considerarse como equivalente a expropiacion, aunque efectivamente sea una
violacién al contrato.

También es cierto que las violaciones del Ayuntamiento (con anuencia del
gobierno de Guerrero) tuvieron el efecto de privar a Acaverde del “beneficio
econémico que razonablemente se esperaria”. Sin_embargo la pérdida de
beneficios 0 expectativas no constituye criterio suficiente para establecer que hay
una expropiacion aun cuando sea un criterio hecesario.

En opinion del Tribunal, una empresa no es expropiada solo porque no se le
pagan sus deudas o porque se violan las obligaciones contractuales. No es
funcion del articulo 1110 del TLCAN indemnizar los emprendimientos comerciales
gue fracasan, ante la ausencia de una intervencidén arbitraria del Estado que
equivalga a una paralizacion o confiscacion virtual de la empresa.

Por estas razones, el Tribunal no aceptd que en el caso existiera una expropiacion
a Acaverde.

Ahora bien, por lo que hace a la existencia de una conducta equivalente a
expropiacion sobre los derechos contractuales de Acaverde, el Tribunal considero
necesario analizar si el rechazo o incapacidad permanente del Ayuntamiento de
pagar las sumas adeudadas conforme al Titulo de Concesion implicaron una
expropiacion o al menos, medidas equivalentes a una expropiacion, de las sumas
adeudadas.
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Toda vez que Waste Managment aleg6 que la falta de pago por el Ayuntamiento
constituyd una expropiacion “virtual” de sus derechos contractuales, equivalente a
una violacion al Articulo 1110 del TLCAN.

El Tribunal Arbitral en ningln momento pretendio invalidar o rescindir el Titulo de
Concesion, es mas, de los hechos expuestos durante el litigio se observo que el
gobierno si intenté cumplir con sus obligaciones en varias ocasiones.

El hecho es que efectivamente se incumpli6 con el contrato, por lo que la
interrogante a resolver era determinar si un incumplimiento persistente y grave de
un contrato por parte de un organismo del Estado puede constituir una
expropiacion del derecho contractual o al menos una conducta equivalente a
expropiacion de tal derecho.

Para determinar lo anterior, el Tribunal Arbitral consideré los precedentes
jurisdiccionales conentidos en los casos George W Cook vs. México y Singer
Sewing Machine Co. vs. Republica de Turquia., respecto de lo siguiente:

1. George W. Cook vs. México. Fue una decision de la Comision de
Reclamaciones entre Estados Unidos y México constituida conforme la convencion
del 8 de septiembre de 1923.

Se trataba de una reclamacion por giros postales realizados entre 1913 y 1914
gue no fueron pagados por las autoridades postales mexicanas en el momento de
Su presentacion.

Cook habia presentado las 6rdenes de pago dentro del periodo de 2 afios y las
autoridades mexicanas se habian negado a pagarlas. Posteriormente, el
demandante inicié su accion por la via del arbitraje conforme la Comision de
Reclamaciones y México aleg6 la prescripcion del derecho de cobro.

La Comision resolvié a favor del demandante, sefialando que el Estado Mexicano
no podia utilizar su propio incumplimiento como defensa en la reclamacion. En
dicho laudo, un miembro de la Comision sefialé que la omision de las autoridades
mexicanas de pagar los giros postales en cuestion de conformidad con la
legislacion mexicana cuando dicho pago se adeudaba. Cook fue ilicitamente
privado de su propiedad por el monto de los giros postales®.

Segun la opinion de la Comision, la negativa categoérica de un Estado de honrar
una orden de pago o instrumento similar pagadero conforme a su propia
legislacion bien puede constituir una expropiacion efectiva o al menos una medida
equivalente a expropiacion del valor de la orden de pago.

6222 AJIL 189, 191. Cfr. Waste Mangagment., Op. Cit., parrafo 167.

67



2. Caso Singer Sweing Machine Co. vs Republica de Turquia.®® En este caso
Singer presentd una reclamacion ante la Comision de Reclamaciones entre
Estados Unidos y Turquia en el que solicitaba una indemnizacion por la omision
de pago de maquinas de coser conforme el precio pactado.

Al respecto, la Comision sefialé que si bien no podia afirmarse que la legislacion
de las naciones abarca una “Ley de Contratos”, como la que se encuentra en la
jurisprudencia interna de las naciones, se puede considerar que se ocupa de las
acciones que las autoridades de un gobierno pueden tomar con respecto a los
derechos contractuales.

La Comision, en aquel caso consideré que en la determinacion ultima de la
responsabilidad conforme al derecho internacional, puede otorgarse
adecuadamente aplicacion a los principios del derecho en materia de confiscacion
y que la confiscacion de la propiedad de un extranjero es violatoria del derecho
internacional. Si un gobierno acuerda pagar dinero por bienes y no cumple con
ello, puede adoptarse la vision de que el precio de compra de los bienes ha sido
confiscado, o bien que los bienes han sido confiscados, o que los derechos de
propiedad emanados de un contrato han sido destruidos o confiscados.®*

De los dos casos expuestos, el Tribunal Arbitral determind que los dictamenes
eran demasiado amplios y por lo tanto no se establecia una distincion clara entre
violacion de contrato y violacién de tratado, por lo que no los considerd aplicables
al caso en concreto.

Por lo anterior el Tribunal Arbitral consideré necesario hacer un estudio que
distinguiera entre las reclamaciones por incumplimiento de un contrato y por
incumplimiento de un tratado. Para lograrlo consideré necesario clasificarlos en
una serie de grupos.

El primer grupo lo constituyen los casos en que una empresa en su totalidad ve
rescindido o frustrado su contrato porque su funcionamiento es detenido por
decreto o acto del ejecutivo.

En segundo grupo, encontramos casos en los que se ha reconocido una
confiscacién de propiedad, por lo que se ven afectados los derechos contractuales
asociados. En tales casos, el conjunto de derechos a ser compensados incluye
todos los derechos contractuales y otros derechos incorpéreos asociados a menos
de que éstos sean separables y retengan su valor en poder de la demandante a
pesar del embargo de la propiedad vinculada.

En el tercer tipo o grupo se entienden los casos en los que el Unico derecho
afectado es incorporeo. El Tribunal consider6 que éstos son los que mas se
aproximan a la reclamacion actual por incumplimiento contractual.

% Referido en F.K. Neilsen., ed., The American — Trkish claims settlement Commission. Opinions and Reports. (Washington,
Government Printing Office., 1937), 490, citado en el Memorial de la Demandante, parrafo 5.46 — 5.47.
8 Cfr. Ibidem., parrafo 491.
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Sin embargo, el mero incumplimiento de una obligacién contractual no debe ser
equiparado a la confiscacién de una propiedad, como tampoco es equivalente a
una expropiacion. Cualquier parte de caracter privado puede incumplir sus
contratos, mientras que la nacionalizacion y la expropiacién son actos inherentes
gubernamentales.

A juicio del Tribunal, los casos de Cook y de Singer Sewing Machine pudieron
haberse clasificado en esta categoria.

Ahora bien, el Tribunal Arbitral consider6 que el término “medida” contenida en el
articulo 1110 (1), se entiende en términos del articulo 201 del TLCAN como
“cualquier ley, reglamento, procedimiento, requisito o practica”, por lo que su
interpretacion puede concebirse como las acciones y omisiones que no son
especifica o exclusivamente gubernamentales.

Sin embargo, la respuesta normal de un inversionista que se enfrenta a un
incumplimiento de contrato por su contraparte gubernamental, es iniciar una
demanda en los tribunales competentes para procurarse una reparacion ante
dicho incumplimiento. Es so6lo cuando tal acceso a la justicia es vedado en lo
juridico en la practica que el incumplimiento puede convertirse en una denegacion
definitiva del derecho.

Por lo anterior concluyd el Tribunal que una cosa es expropiar un derecho
emanado de un contrato y otra cosa es incumplir el contrato. El incumplimiento por
parte de un gobierno con obligaciones contractuales no es lo mismo ni es
equivalente a una expropiacion. En el presente caso, la Demandante no perdio
sus derechos contractuales, lo que podia libremente reclamar ante el foro
contractualmente elegido.

D. Consideraciones

En este caso el Tribunal considerd y valoré diferentes conceptualizaciones de lo
que debe entenderse por una medida equivalente a expropiacion y recalca
algunos principios que deben tenerse en consideracion al resolver un arbitraje
derivado del capitulo XI del TLCAN.

i) En primer lugar este Tribunal Arbitral reconoce y distingue la existencia de las
medidas expropiatorias directas e indirectas y las medidas equivalentes a
expropiacion.

Sefiala que la expropiacién indirecta sigue siendo la confiscacion de una
propiedad, pero en una medida equivalente a expropiacion puede o no haber una
transferencia, confiscacion o pérdida de propiedad, sino un efecto sobre la
propiedad que hace irrelevante toda distincion formal de propiedad.
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i) También hace un andlisis de las diversas definiciones que han hecho otros
Tribunales respecto de lo que debe entenderse por medidas equivalente a
expropiacion, llegando a los siguientes resultados:

Respecto del caso de Pope & Talbot, tomé en consideracién que la medida
adoptada por Canad& no era tan restrictiva para que resultase equivalente a una
confiscacion.

En este sentido, para este Tribunal Arbitral, la interpretacion que se hizo en Pope
& Talbot responde a que tan restrictivo 0 que tan importante es el dafio causado
por la medida adoptada, para asi saber si hubo efectos de “quitar” los derechos de
propiedad de un inversionista.

Por lo que hace al caso S.D. Myers, este Tribunal Arbitral, resalté la definicion de
expropiacion indirecta llegando a establecer que se entiende por ésta a la
privacion prolongada de la capacidad de un propietario de hacer uso de sus
derechos econémicos.

Por su parte, también toma en consideracion que en el caso S.D. Myers se
interpretd a la frase de “medida equivalente a expropiacion” de manera amplia y
de modo en que cubriera el concepto de “expropiacion indirecta”. Asi, no se
consider6 que las medidas adoptadas por el Gobierno Canadiense no
constituyeron medidas equivalentes a expropiacién, dado que no hubo un
beneficio de ellas y tampoco se probd que hubiera una transferencia de propiedad.

Esta interpretacion es contraria a lo que entiende el Tribunal Arbitral en el presente
asunto, pues mientras en S.D. Myers se habla de que el término medida
equivalente a expropiacién es un término tan amplio que incluye el concepto de
expropiacion indirecta, en el caso Waste Managment, si se observa una
diferenciacion entre uno y otro.

En el caso de Metalclad este Tribunal consideré que se interpretdé por medida
equivalente a expropiacion como 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,
aungue no necesariamente en beneficio obvio del Estado receptor.

De igual manera, este Tribunal también observé que en la revision judicial llevada
ante la Suprema Corte de Justicia de British Columbia en Canada, el juez Tysoe J.
Considerd que la interpretacion que ese tribunal arbitral realizd respecto de la
interpretacion y alcances del articulo 1110 del TLCAN era “extremadamente
amplia”.

iii) En el analisis de este caso — Waste Managment — el Tribunal decidié no seguir

ninguna de las interpretaciones anteriores respecto de lo que debe entenderse por
medida equivalente a expropiacion, toda vez que segun lo dispuesto en el TLCAN,
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cada caso debe analizarse a la luz de la situacion factica y de los fundamentos
para la adopcién de las medidas en cuestion.

Por ello no consideré necesario llegar a conclusiones definitivas de lo que debe
entenderse por “medida equivalente a expropiacién”. Sin embargo, a diferencia de
lo interpretado en el caso de Metalclad, consider6 que la pérdida de beneficios o
expectativas no constituye en criterio suficiente para establecer la existencia de
una medida equivalente a expropiacion, aun cuando sea un criterio necesario. Es
decir, le otorga un elemento de presupuesto juridico de naturaleza indiciaria.

Por ello y es muy importante decirlo, el hecho de que un Estado viole un contrato
celebrado con un inversionista no constituye una “medida equivalente a
expropiacion” si dicho inversionista no es despojado de sus activos.

iv) El estudio de este asunto también guarda especial trascendencia, pues el
Tribunal Arbitral reconoce la posibilidad de que la medida equivalente a
expropiacion tenga lugar no respecto de la inversion en términos generales, sino
de los derechos contractuales derivados de la inversion.

En este sentido, considerd importante analizar si la falta de pago y por lo tanto una
violacion reiterada y continua de los derechos que tenia Acaverde de recibir el
pago del servicio por parte del Municipio, constituye una violacion equivalente a
expropiacion, toda vez que una omision de pago se podria entender como una
expropiacion respecto del monto que licitamente le corresponderia.

La interpretacion realizada es que un incumplimiento contractual no debe
considerarse como una confiscacién a los derechos contractuales, puesto que un
incumplimiento tiene su naturaleza en la relacion “inter partes”, mientras que la
expropiacién se entiende como un acto inherentemente gubernamental.

Seré necesario que una medida equivalente a expropiacion debe provenir de un
acto del Estado en su caracter de ius imperium, por lo que el dafio ocasionado por
en su caracter de ius gestioni, no debe ser considerado como medida equivalente
a expropiacion.

En todo caso si se estaria ante una medida equivalente a expropiacién, si el
inversionista hubiera acudido a los tribunales competentes a dilucidar su derecho y
hubiera sido privado de dicho derecho subjetivo.

v) En cualquier caso, es importante resaltar la interpretacion que hace el Tribunal
Arbitral cuando sefiala que no es funcién del Derecho Internacional eliminar los
riesgos normales que asume un inversionista extranjero al realizar un contrato con
un Estado.

Asi como tampoco, es funcién del Derecho Internacional, trasladar al Estado la
responsabilidad del fracaso de un plan de negocio, que dadas las circunstancias,
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se fundaba en una base de clientes demasiado acotada y cuyo éxito dependia de
hipétesis insostenibles sobre captacion de clientes y cumplimiento contractual.

VI. GAMI INVESTMENTS, INC®® (Gami)
A. Antecedentes

GAMI Investments, Inc.(GAMI) es una compafia de inversion estadounidense
creada en 1986 bajo las leyes de Delaware. Su oficina principal se encuentra en
las Vegas. Es una filial poseida en un 100% por otra compafia estadounidense
llamada Great Amercan Managent and Investments, Inc.

GAMI posee el 14.18% de las acciones de Grupo Azucarero México, S.A. de C.V.
GAM es un holding mexicano cuyos demas accionistas son mexicanos. Su
accionista mayoritario es el sefior Juan Gallardo Thurlow.

GAM adquirié del Gobierno Mexicano los ingenios de azlcar “Tala”; “Lazaro
Céardenas”; “San Pedro”; “San Francisco” y “Benito Juarez”. Los primeros 40
ingenios producian mayormente azucar estandar y “Benito Juarez” producia
mayoritariamente azucar refinada. En dos mil uno, GAM ocupaba el cuarto sitio en
la produccion total de azucar en México.

En el afio de 1991, se emitié el Decreto de la Cafia de Azucar y fue reformado en
1993 por diversos acuerdos ministeriales.

En el Decreto de la Cafia de Azlcar se estipularon una serie de obligaciones por
parte del Estado que a juicio de la demandante no se habian cumplido, tales como
el establecimiento de topes de produccion, requisitos de exportacion, etc.

Debido a cuestiones de politica publica, el precio del azlcar cay6 en el mercado
nacional, los ingenios quedaron atrapados entre los bajos precio de sus productos
y los altos costos regulados de su materia prima. La industria sufrié una crisis a
comienzos de 1999.

El 3 de septiembre de 2001 el gobierno mexicano expropiéo formalmente 22
ingenios azucareros, entre los cuales se incluyeron los 5 ingenios de GAMI. El
decreto expropiatorio manifestaba haber sido expedido basandose en el interés
publico identificado en la ley de Expropiacion de 1997.

GAM solicitd el amparo y proteccion de la justicia federal en contra de la Ley de
Expropiacion y el Decreto Expropiatorio ante los Tribunales Federales del Poder
Judicial Mexicano. Poco después, GAM se desisti6 de los procedimientos
relacionados con los ingenios de “San Pedro” y “San Francisco”.

®°E| Tribunal Arbitral que conocié de este asunto quedé debidamente constituido el 2 de octubre de 2002, por W. Michael
Reisman (Presidente), Julio Lacarte Mur6 y Jan Paulsson. Se desahogd a través del procedimiento instituido por el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.
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El 8 de febrero de 2004, un Tribunal Colegiado Mexicano en materia administrativa
emitié una resolucion en la que decreto inconstitucional el decreto de expropiacion
de los 3 ingenios propiedad de GAM, por lo que fueron devueltos. Respecto de la
expropiacion de los dos ingenios restantes de GAM, el Tribunal Colegiado no se
pronuncio, en virtud del desistimiento.

B. Litis

GAMI no reclama que las medidas del Gobierno Mexicano fueran dirigidas contra
su participacion accionaria en GAM, sino su queja radica en que si bien México no
se apropio formalmente de las acciones de GAMI en GAM, la expropiacion de 5
ingenios pertenecientes a GAM dejé virtualmente sin valor la inversion de GAMI
porque los ingenios eran sustancialmente todo el capital productivo de GAM.

Por lo tanto, y para efectos del tema en el trabajo que nos ocupa, se analizara
Unicamente lo referente a la pretension de GAMI respecto de la violacién al
articulo 1110 del TLCAN por haber “expropiado indirectamente las acciones de
GAMI en GAM de manera inconsistente con el articulo citado”.

C. Andlisis de la interpretacion a los conceptos co ntenidos en el articulo
1110 del Capitulo XI del TLCAN

A juicio de GAMI, México fue culpable de una mala administracion al reglamentar
la industria azucarera. Tal gestidbn ocasiond una violacion al articulo 1110 del
TLCAN que equivale a una expropiacion en la inversion de GAMI en GAM, porque
al realizar estas acciones, lo que se produce en una reduccién en el valor de las
acciones de GAMI, por lo que debe ser considerado una accion equivalente a una
expropiacion.

Ahora bien, el Tribunal Arbitral consideré que las acciones de GAMI en GAM no
han sido expropiadas. Por tanto GAMI debe decir que su inversion en GAM ha
sufrido algo equivalente a expropiacion.

Para evaluar la pertinencia de estos argumentos, el Tribunal Arbitral tomé en
consideracion el contenido de los casos Starrett Housing en los que se refirid a
derecho convertidos en indtiles. En Santa Elena, se concluyo que el efecto de la
expropiacion “priva al propietario de su titulo de posesion, acceso al beneficio y
uso econémico de la propiedad.®®

No obstante el Tribunal Arbitral no consider6 el contenido de los casos expuestos
en el parrafo que precede, toda vez que en ellos los respectivos tribunales
arbitrales no tenian que determinar si las protecciones legales existian también en
los casos de privacion parcial del uso o del beneficio.

% Cfr. Caso Waste Managment vs. Estados Unidos Mexicanos., Laudo final del quince de noviembre de dos mil cuatro.
Procedimiento conforme al Capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de América del Norte y el Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI., parrafo ciento veintitrés.
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Sin embargo, esta situacion si ha sido vertida en algunos casos emanados del
TLCAN, asi, en S.D. Myers se concluyé que una legislacion discriminatoria
temporal que elimina la ventaja competitiva del demandante en un mercado
determinado no era expropiacion. En ese caso el tribunal sefialé que puede ser
gue en algunos contextos y circunstancias, es adecuado interpretar la privacion
como equivalente a una expropiacion, inclusive si es parcial o temporal, pero no
explicé cuéles serian esas circunstancias.®’

En el caso de Pope & Talbot, el tribunal arbitral consideré que el demandante en
ese caso habia “reconocido, correctamente, que bajo el derecho internacional la
figura de expropiacion requiere de una privacion substancial’. Pero el pardmetro
del tribunal en ese caso fue més estricto, pues en ese caso debia considerar si la
interferencia ocasionada por el Estado debia ser suficientemente restrictiva para
apoyar la conclusién de que la propiedad habia sido quitada a su duefio.®®

Por lo anterior, se concluyé que la disminucion de ganancias del demandante
corporativo debido a las restricciones en la venta de madera proveniente de
Columbia Britanica a los Estados Unidos no era suficiente para satisfacer dicho
parametro. El laudo explicitamente establecié que el deterioro del valor econémico
equivale a expropiacion soélo si el grado de deterioro es equivalente a una
expropiacion.

Asi, la pregunta que se hizo el Tribunal Arbitral fue ¢cuando estamos ante una
afectacion lo suficientemente amplia para ser considerada como equivalente a
expropiacién? La respuesta que aportd fue, hasta el grado de que la propiedad
afectada sea incapacitada en tal punto que pueda ser considerada como “tomada”.

Por lo anterior y siguiendo el razonamiento de Pope & Talbot se puede sugerir que
el deterioro del valor de la propiedad no seria equivalente a la “toma” de esa
propiedad si tan solo uno de los 5 ingenios de GAMI de igual valor hubiera sido
expropiado sin compensacion. El deterioro podia haber sido total si ese era el
anico ingenio que tenia un valor positivo.

Entonces, a juicio el Tribunal Arbitral, la posicion es esta: GAMI tiene derecho a
invocar la proteccién del articulo 1110 del TLCAN si sus derechos de propiedad
fueron arrebatados mediante una conducta que viola las provisiones del TLCAN.

En otras palabras, el Tribunal Arbitral consider6 muy probable que el Decreto
Expropiatorio de los ingenios fuera inconsistente con las normas del TLCAN pero
la conducta de México que es inconsistente con el tratado mencionado sélo se
considera una violacion si afecta los intereses protegidos del TLCAN y en el caso
de la inversion de GAMI en GAM esté protegida por el articulo 1110 del TLCAN si
sus acciones hubieran sido tomadas.

®7 Ibidem., parrafo ciento veinticuatro.
%8 |bidem., parrafo ciento veinticinco.
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Asi, no tenia que considerar si la destruccion parcial de intereses de los
accionistas puede equivaler a una expropiacion. En cualquier caso seria necesaria
la evaluacién del valor de las acciones de GAM al momento en que fue adoptado
el Decreto Expropiatorio.

D. Consideraciones

i) Lo importante en el analisis de este asunto fue que el Tribunal Arbitral estimo
gue una medida equivalente a expropiacion también puede entenderse cuando se
afecta a un inversionista respecto de las acciones de una inversién en uno de los
paises Parte.

Sin embargo, es importante hacer mencion que se considerara que hubo un dafio
en una inversion, hasta el grado en que la propiedad afectada sea incapacitada en
tal punto que pueda ser considerada como “tomada”.

El rango de lo que se entiende como medida equivalente a expropiacion fue
tomada del laudo en Pope & Talbot que sefialaba que el deterioro de un valor
econdmico equivale a una expropiacion si el grado de deterioro es equivalente a
una expropiacion, es decir, si los activos fueron tomados.

i) No obstante de no ser objeto central de este trabajo, es importante hacer
mencién el razonamiento que obra en los parrafos 38 a 43 de la resolucion que se
analiza puesto que se hace un andlisis de los efectos diferenciadores que puedan
tener en los derechos procesales de nacionales respecto de extranjeros.

Al respecto, este tribunal citd frases que obran en el caso S.D. Myers, en el que se
sefial6 textualmente que:

“Es frecuente que bajo las reglas del derecho internacional aplicado a
controversisas de caracter internacional una nacién requiera conceder a los
extranjeros un trato mas amplio y liberal que aquel acordado a sus propios
ciudadanos segun las leyes domésticas ... Los ciudadanos de una nacién
pueden disfrutar de muchos derechos que estan restringidos a los
extranjeros, y a la inversa, segun el derecho internacional, los extranjeros
pueden gozar de derechos y reparaciones que la nacién no acuerda a sus
propios nacionales.”

Esta posicion fue reiterada por el arbitro J.H: Ralston en el caso Selwyn decidido
en 1903 por la Comision Britanica-Venezolana, en el que textualmente se sefialo:

“El arbitraje internacional no esta afectado jurisdiccionalmente por el hecho
gue la misma cuestion se encuentre ante los tribunales nacionales. Un
tribunal internacional tiene el poder de decidir sin referencia al tribunal
nacional y si la sentencia ha sido pronunciada por dicho tribunal, de
desconocerla si afecta la indemnizacion del individuo y tiene poder de dictar

% Primer Laudo parcial del trece de noviembre de dos mil, 8 ICSID Reports, parrafo 260 (2000).
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un laudo en adicién o ayuda a aquélla si en el caso concreto la justicia lo
requiere.””®

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral en el presente asunto consideré que
efectivamente le correspondia a los Tribunales Mexicanos decidir respecto de la
ilicitud de la expropiacién bajo el derecho mexicano, pero que se tomaria dicha
resolucion unicamente como una expresion autorizada del derecho nacional.

Ademas, aclaré que los Tribunales internacionales son propiamente reacios a
concluir que el derecho nacional contradice el derecho internacional. Sin embargo
toma en consideracion que cada jurisdiccion es en definitiva responsable de la
aplicacion del derecho bajo el cual ejerce su mandato.

Por lo anterior, le correspondia a los Tribunales Mexicanos determinar si la
expropiaciéon fue legitima conforme el derecho mexicano y le correspondia al
Tribunal Arbitral juzgar si hubo incumplimiento al derecho internacional por
cualquier agencia del gobierno mexicano.

Lo anterior con fundamento en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, en el que se establece de manera taxativa lo siguiente:

“Una parte no podréa invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién de incumplimiento de un tratado.”

De lo anterior, se puede entender, que un Tribunal Internacional puede contradecir
una resolucion emitida por el organo nacional jurisdiccional competente,
independiente que ello otorgue un mejor derecho al extranjero respecto del
gobernado.

Lo anterior es importante si consideramos que el juicio ante el Tribunal
Internacional le otorga una instancia mas al extranjero respecto del gobernado y
sobre materias en los que el nacional tiene negada accion.

Me explico, si un Juez de Distrito Federal en Materia Administrativa emite una
resolucion en el que no otorgue razon a un nacional y a un extranjero, ambos
tienen la posibilidad de interponer el recurso de revision correspondiente. Sin
embargo, si el fallo resulta en el sentido de confirmar la resolucion del Juez de
Distrito, para el nacional ya es cosa juzgada y no habra instancia para recurrir la
resolucion. En cambio, el extranjero tiene una instancia mas, que sera la solicitud
de un panel arbitral de conformidad con el derecho internacional para dilucidar su
derecho.

No obstante lo anterior, no hay que perder de vista que la litis que debera
plantearse ante el Tribunal Internacional, sera respecto de la responsabilidad del
Estado de conformidad con el orden internacional, por lo que dicha la litis se

0 Cfr. J.H. Ralston, VENEZUELAN ARBITRATIONS OF 1903, 322, p.327 (1904), en GAMI INVESTMENTS, INC vs. EL
GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Laudo final del 15 de noviembre de 2004., parrafo 39.
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planteara de manera diversa y las pretensiones del actor (aunque tenga los
mismos efectos) también variaran.

VII. INTERNATIONAL THUNDERBIRD CORPORATION " (Thunderbird)
A. Antecedentes

Este asunto tiene como promovente a una sociedad anénima publica canadiense,
cuyas principales oficinas se encuentran en San Diego California, Estados Unidos,
denominada International Thunderbird Gaming Corporation (en adelante
Thunderbird). Esta empresa desarrolla el negocio de operacion de centros de
juego de apuestas.

En el periodo comprendido entre fines de1999 y principios del afio 2000, el Sr.
Jack Mitchell, presidente y principal funcionario de Thunderbird comenz6é a
estudiar la posibilidad de explotar “maquinas de destreza” en México.

El 5 de abril de 2000, los Sres. Juan José Méndez Tlacatelpa y Alejandro
Rodriguez Velasquez constituyeron una empresa mexicana denominada
Entretainments de México S.A. de C.V. (en adelante EDM).

En julio del afio 2000 Thunderbird decidié solicitar una opinion oficial respecto de
la legalidad de las operaciones de juegos que se proponia realizar en México; y en
el caso de que la respuesta gubernamental fuese favorable, Thunderbird abriria y
comenzaria a explorar en México sus establecimientos de “maquinas de destreza”.

El 31 de julio del afio 2000, EDM importé 50 maquinas de videojuegos marca
Bestco modelo MTL19U-8L.

El 3 de agosto del afio 2000, EDM presenté al Director General de Gobierno de la
Secretaria de Gobernacién (en adelante SEGOB), una solicitud por escrito
referente a las operaciones de juegos que se proponia realizar en México (en
adelante la Solicitud). En el texto de la solicitud establece las siguientes
consideraciones:

Solicita opinion respecto a la actividad que realiza EDM consistente en la
explotacion comercial de maquinas de video para juegos de habilidad y destreza
exponiendo lo siguiente:

 Las maquinas de video para juegos de habilidad y destreza que
explota EDM son aparatos de recreacion cuya finalidad es la diversion
y entretenimiento.

* En esos video juegos no interviene ni el azar ni la apuesta, sino la
destreza y habilidad del operador quien tiene que buscar alinear

"*El Tribunal Arbitral que conocié de este asunto quedé debidamente constituido el 14 de marzo de 2003, por Albert Jan van
den Berg (Presidente), Thomas W. Walde y Agustin Portal Airosa. Se desahogo a través del procedimiento instituido por las
Reglas de Mecanismo Complementario del CIADI. La fecha del fallo arbitral fue el 26 de enero de 2006.
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El 4 de agosto de 2000, EDM compré 30 maquinas de videojuegos de habilidad y

diversos simbolos en la pantalla del juego a través de tocar la misma
u oprimir botones con objeto de detener el simbolo deseado respecto
de los distintos de ellos que giran de manera secuencial en cada una
de las lineas o cuadrantes del video juego.

El objetivo o fin del video juego es que el operador consiga ordenar
los signos en una combinacion Optima y que le otorgue un ticket con
puntos canjeables por bienes o servicios, como diversas que ya
operan en distintos puntos del pais.

Era intencion de EDM colocar alrededor de 2,000 maquinas mas en
algunos otros locales de la Republica con idéntico funcionamiento y
naturaleza de la mecanica descrita en el punto inmediato anterior.

El objetivo del escrito esta consultar su opinidén respecto a la actividad
gue realizaban; esto es, para que emitan su criterio sobre las
maquinas de video para juegos de habilidad y destreza a que nos
referimos con objeto de determinar si son juegos regulados por la Ley
Federal de Juegos y Sorteos.

Solicitaron la opinion a fin de que EDM contara con la certeza de la
legalidad de la explotaciéon comercial de las maquinas de video para
juegos de habilidad y destreza, pues ellos (EDM) habian concluido
gue no estan dentro del ambito de aplicacion de la Ley Federal de
Juegos y Sorteos y por ende no se encuentran bajo la regulacion de
la Secretaria de Gobernacion.

Sefialaron que la naturaleza de las maquinas de video para juegos de
habilidad y destreza no es de juegos de azar, ni de juegos con
apuestas ni de sorteos, ya que en la operacion de las mismas la
persona que decide entretenerse y jugar con las méaquinas, asume
respecto de ellas una posicion activa donde interviene su inteligencia,
su voluntad, su experiencia y su capacidad de responder
optimamente a determinados estimulos con el objeto de encontrar
una combinacion, efecto o proeza sobre la maquina, lo cual
Unicamente es posible a través de la habilidad, experiencia y control
gue se ejerza sobre ella, todo esto con el fin de entretenimiento y
diversion, pudiendo conseguir determinados puntos canjeables como
recompensa a la destreza lograda y de ninguna manera el azar.

destreza y se importaron el 14 de agosto de 2000.

Mediante comunicacién del 15 de agosto de 2000 la Secretaria de Gobernacion
respondid oficialmente a la Solicitud de Thunderbird (“el Oficio”). En el texto se

establece de manera general los siguientes puntos:

Se hace referencia que en la Ley Federal de Juegos y Sorteos se
establecen con puntualidad diversas disposiciones que con todo rigor
prohiben en todo el territorio nacional los juegos con azar y los juegos con

apuestas.



» Seifalaron que de conformidad con la Ley Federal de Juegos y Sorteos, no
puede establecerse ni funcionar ninguna casa, o lugar abierto o cerrado, en
gue se practiqguen juegos con apuestas o sorteos, de ninguna clase, sin
permiso de la Secretaria de Gobernacién.

* Considerando lo expuesto en la solicitud de EDM, Secretaria de
Gobernacion tomo en consideracion que las maquinas con que opera son
aparatos de video juego para la recreacion cuya finalidad es la diversion y
el entretenimiento de las personas que tienen acceso a ellas, con la
posibilidad de obtener un premio en donde no interviene ni el azar ni las
apuestas sino la destreza y la habilidad del operador.

e En ese caso, la Secretaria de Gobernacién sefial6 que no tenia
competencia en la inteligencia que de tratarse de maquinas de las
conocidas como “tragamonedas”, “tragafichas” o “slots machines”, en donde
el factor preponderante de operacion es el azar y la apuesta y no la
habilidad y destreza, podria incurrir en alguna de las hipotesis normativas
gue prevé la Ley Federal de la materia, con las consecuencias juridicas que
de ello pudieran derivar.

* Por lo anterior, en dicho comunicado, la Secretaria de Gobernacion le
previno para que en las maquinas que operan no intervinieran los
ingredientes del azar y la apuesta.

Derivado de lo anterior, EDM abri¢ algunos establecimientos en los que situaria
las maquinas.

El 21 de febrero de 2001 la Secretaria de Gobernacion procedié a la clausura del
establecimiento de Nuevo Laredo en el Estado de Tamaulipas.

El 16 de marzo de 2001, en virtud de irregularidades administrativas se levantaron
los sellos de clausura y se reabrio el 20 de marzo del mismo mes y afio.

El 10 de octubre de 2001, la Secretaria de Gobernacion dictdé una resolucion
administrativa estableciendo que las maquinas de EDM eran equipo de juegos de
azar prohibidos por la Ley Federal de Juegos y Sorteos, y ordend la clausura de
algunos de los establecimientos que operaba. Al dia siguiente dicha Secretaria de
Estado procedi6 a la clausura de los establecimientos.

El 21 de marzo de 2002 Thunderbird inicié el procedimiento arbitral en términos
del Capitulo XI del TLCAN.

B. Litis
Thunderbird requiri6 el pago de una indemnizacion completa, sin demora y
efectiva por la expropiacion de una “inversion”, pues a su juicio el estandar para

establecer si se ha producido una expropiacion es que el acto gubernamental haya
obstaculizado sustancialmente la inversion.
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Segun Thunderbird, EDM (inversidén suya) habia adquirido legitimamente derechos
a los negocios que realizaban y los actos de la Secretaria de Gobernacion
constituian una expropiacion en términos del articulo 1110 del TLCAN, porque las
EDM establecieron sus inversiones basandose en la promesa general de un trato
justo y equitativo y con la seguridad adicional de la “autorizacion por omisién”
contenida en el Oficio. La clausura, a su parecer aniqulo los negocios de EDM.

Por su parte el Estado Mexicano consideré que la Secretaria de Gobernacion
clausuro las operaciones de EDM en virtud de que éstas eran ilegales en términos
de una Ley Federal, por lo que los actos no pueden ser considerados como
equivalentes a la expropiacion.

El punto a discernir consistié en determinar si EDM tenia una expectativa legitima
derivada del Oficio emitido por la Secretaria de Gobernacion, o bien si el
inversionista nunca gozo de un derecho adquirido.

C. Andlisis de la interpretacion a los conceptos co ntenidos en el articulo
1110 del Capitulo XI del TLCAN

En este sentido, para analizar si la conducta de México y las medidas dispuestas
por la Secretaria de Gobernacion en relacion con EDM eran compatibles con las
obligaciones que impone a México el Capitulo XI del TLCAN se constrifid a
establecer si los reglamentos y actos administrativos violaron los articulos 1102,
1105y 1110, dejando claro en todo momento que la reglamentacion de los juegos
de azar constituye una potestad especialmente amplia de los gobiernos que
reflejan la opiniones nacionales sobre la moralidad publica.

En este sentido, el Tribunal tom6 en consideracion lo que debe entenderse por el
concepto “expectativas legitimas”, concluyendo que dicho significado guarda
relacion con el contexto del TLCAN.

De esta manera, si la conducta de una Parte Contratante crea expectativas
razonables vy justificables para que un inversionista (o inversion) actie basandose
en esa conducta, el hecho de que la Parte del TLCAN no cumple con esas
expectativas puede causar perjuicios al inversionista.’?

En el caso en concreto el Tribunal consideré que el Oficio emitido por la Secretaria
de Gobernacion hubiera generado una expectativa legitima en la que EDM pudiera
haberse basado razonablemente para operar sus maquinas.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal comenz6 su andlisis a partir de lo
solicitado por EDM, concluyendo que la informacion presentada por ésta persona
juridica fue incompleta e inexacta en dos aspectos:

2 Es de mencionar que el Tribunal consideré que las expectativas legitimas pueden variar en funcién de las caracteristicas
de la violacién alegada al TLCAN. Cfr., Laudo Arbitral pagina 53 de 80, parrafos 147 a 156.
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a) En escrito de peticion que origind el Oficio, se sostiene que las maquinas
operadas por EDM no intervienen la suerte ni la apuesta.

b) En dicho documento también se sefiala que las maquinas en cuestion “son
aparatos de recreacion cuya finalidad es la diversiéon y entretenimiento de
las personas que tienen acceso a ellas y que los usuarios pueden obtener
premios en razon de su habilidad o destreza”.

De esta manera se sugiere que las maquinas operadas por EDM no
implican ningun “acuerdo para la entrega de una cantidad de dinero o de
otra cosa”.

De esta manera el Tribunal concluye que la solicitud que hizo EDM no revel6
adecuadamente la informacién e indujo al lector al error.

No obstante lo anterior, el Organo Arbitral consideré necesario entrar al analisis
del Oficio, sefialando en primer lugar que no le correspondia determinar la manera
en que la Secretaria de Gobernacion debié haber interpretado la solicitud
presentada por EDM, pues al hacerlo estaria interfiiendo en cuestiones de
derecho interno y en la manera en que el gobierno debe resolver cuestiones
administrativas.

En este sentido, el Tribunal sélo puede establecer si el contenido del Oficio generd
expectativas legitimas para Thunderbird en el contexto de las obligaciones
asumidas por México conforme al Capitulo XI del TLCAN.

Para llegar a sus conclusiones, el Tribunal arbitral tom6 en consideracion que la
Secretaria de Gobernacion fue muy clara en el Oficio para determinar que:

a) Si las maquinas operan tal y como lo expresaba EDM, dicho 6rgano del
estado carecia de competencia sobre esas maquinas;

b) El Oficio no definid un estandar al sefialar que unas maquinas cuyo “factor
preponderante” sea la destreza y habilidad del usuario no estan
comprendidas en la esfera de la Secretaria de Gobernacion, pues dicho
término no es inusual en la industria.

c) En México esté prohibido operar maquinas de juegos de azar o de apuesta.

De esta manera, el Tribunal concluye que Thunderbird no podia haber dependido
razonablemente del Oficio para operar sus establecimientos de juegos en México,
pues incuestionablemente sabia cuando decidié invertir en dichas actividades, que
éstas eran consideradas como ilegales.

Por otro lado, resulta importante para este trabajo sefalar que el Tribunal Arbitral
considerd Thunderbird sabia que la actividad era considerada ilegal al citar en su
defensa a otros agentes econdmicos que también han encontrado resistencia
juridica por parte de la Secretaria de Gobernacién para la operacion de este tipo
de méaquinas.

81



Por ello, a juicio del Organo Decisor, EDM su tenedora de acciones Thunderbird
debieron saber que por la naturaleza de la actividad de las maquinas, el azar
intervenia en cierta medida en su operaciéon y que este elemento junto con otros
intrinsecos podian considerarse razonablemente como elementos constitutivos de
apuestas.

Al emitir su fallo, el Tribunal también consideré el tiempo que tomo la Secretaria
de Gobernacién en contra de las instalaciones de juego de Thunderbird
(aproximadamente seis meses) después de la emision del Oficio, concluyendo que
este es un periodo razonable para que un gobierno pueda hacer cumplir una
legislacion domeéstica en materia de juegos y apuestas.

D. Consideraciones

En este caso si bien no sefiala de manera directa |0 que debe entenderse por
medida equivalente a expropiacion, resulta por demas revelador las siguientes
consideraciones que pueden dar origen a responsabilidad internacional por parte
de un Estado.

i) Puede causar perjuicios a un inversionista una “expectativa legitima” originada
de una accién u omision de la actividad del Estado.

ii) El tiempo de ejecucion. Para este elemento se debe considerar un tiempo
razonable para que una autoridad pueda ejercer sus atribuciones, de tal manera
gue el inversionista no tenga por cierto algtn derecho.

iii) Impone un estandar a la inversion que es el saber o deber saber el
cumplimiento con el Derecho Interno

iv) Un Tribunal Arbitral no puede sefialar como debid entenderse una solicitud o
bien como debe contestarse ésta pues estaria violentando el derecho interno al
sustituirse en la autoridad competente.

VIIl. FIREMAN’S FUND INSURANCE COMPANY " (Fireman’s)

A. Antecedentes

Este asunto es una controversia que tuvo su origen en la crisis financiera que

enfrentd México en 1994, en donde el peso se devalué considerablemente en
relacion con el dolar de Estados Unidos de Norteamérica y las tasas de interés se

"E| Tribunal Arbitral que conocid de este asunto quedé debidamente constituido el 17 de mayo de 2002, quedando
integrado por Albert Jan van den Berg (Presidente), Andreas F. Lowenfeld y Francisco Carrillo Gamboa, quien fue suplido
posteriormente por Alberto Guillermo Saavedra Olivarrieta. Se desahog6 a través del procedimiento instituido por las Reglas
de Mecanismo Complementario del CIADI. La fecha del fallo arbitral fue el 14 de julio de 2006.
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elevé drasticamente’™ y las inversiones de nacionales y extranjeros fueron
efectivamente dafiadas.

En el caso particular, Fireman’s Fund Insurance Company (en adelante
Fireman’s), el actor, es una empresa financiera norteamericana conforme al
Capitulo XIV (articulo 1416) del TLCAN, gque tiene sus oficinas en California,
Estados Unidos de Norteamérica, subsidiaria de Allianz of America, Inc., quien a
su vez es propiedad de Allianz AG, esta ultima constituida en Minich, Alemania.

El objeto social principal de Fireman's es proveer distintos tipos de seguros,
incluyendo aquéllos por accidentes y contra incendio.

Fireman’s argumentd que el Gobierno de México expropio su inversion en Grupo
Financiero Bancrecer, S.A. de C.V. en violacion al articulo 1110 del TLCAN
mediante las siguientes acciones: i) Lo privo del uso y del valor de la inversion y lo
hizo de manera arbitraria y discriminatoria; ii) No compenso esta expropiacion al
valor justo del mercado. Lo anterior de acuerdo a los hechos que a continuacion
se narran.

En los afios de 1994 y 1995, México enfrentd una crisis muy fuerte y el gobierno
mexicano, con la finalidad de combatirla, adopté una serie de medidas financieras,
entre otras apoyar a los bancos y a los ahorradores para restablecer su viabilidad.
Una de esas medidas fue el Programa de Capitalizacion y Compra de Cartera (en
adelante PCCC).

El PCCC consistié en un esquema mediante el cual el gobierno mexicano, a través
del Fondo Bancario de Proteccién al Ahorro (Fobaproa), tomoé portafolios de deuda
no-pagadera de bancos participantes, a cambio de pagarés generadores de
interés, emitidos por el mismo Fobaproa, pagaderos a 10 afios y garantizados por
el citado gobierno. La toma del portafolio de deuda y la emisién de pagarés estaba
condicionada a que el banco destinara fondos adicionales para incrementar su
capitalizacion.

Para llevar a cabo la operacion se requeria que por cada peso que los accionistas
o terceras personas contribuyeran, el gobierno mexicano tomaba dos pesos del
valor del portafolio de la deuda. Al momento que un banco participaba celebraba
un contrato con la Comision Nacional Bancaria y de Valores titulado “Bases de
Capitalizacion”.

A mediados de los afios noventas, Allianz México (subsidiaria de Grupo Allianz)
pretendia fortalecer su presencia dentro de la industria de seguros en México. En
particular, estaba interesado en construir un negocio de seguros denominado
“lineas personales”.

™ Durante el primer semestre de 1995 el peso se devalué en no menos del 96%. Cfr. Parrafo 48 de la resolucién del Panel
Arbitral en anélisis.
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Allianz México consider6 que la mejor forma para expandir el negocio era buscar
un convenio con un banco mexicano existente cuyas sucursales pudieran ser
utilizadas como locales de venta de productos de seguros. Allianz México
identifico a Bancrecer para tal propésito.

El 20 de septiembre de 1995, GFB emitid6 obligaciones subordinadas
obligatoriamente convertibles a un plazo de 5 afios en dolares americanos por un
monto de $50 millones USD, (obligaciones en délares) las cuales fueron
adquiridas por Fireman’s.

En esa misma fecha, GFB emitio bonos similares, convertibles y subordinadas en
pesos mexicanos, cuyo valor era equivalente a EU $50 millones de dolares
americanos en ese momento (obligaciones en pesos).

Durante este periodo se suscita la crisis econ6mica mexicana y muchas empresas
inversionistas, nacionales y extranjeras comienzan las negociaciones para
salvaguardar sus inversiones.

A finales de 1997 y principios de 1998 BanCrecer y JP Morgan desarrollaron un
Plan de Capitalizacion para el rescate de BanCrecer, el cual enfrento resistencia
por parte del gobierno quien insistio en que la totalidad del capital social existente
de BanCrecer deberia amortizarse a cero contra pérdidas anteriores y déficit del
capital, ademas de que requeria la participacion de un socio extranjero en un 40%
del capital de BanCrecer.

En otras palabras, Grupo Allianz México se comprometia a volver a invertir el
capital original de las obligaciones en ddélares una vez que fueran liquidados
ademas de inversiones adicionales.

El Plan de Recapitalizacion fue motivo de una reunion urgente en la tarde del
jueves 26 de febrero de 1998, en el Banco de México. Este plan consistio
basicamente en la separacion de dos bancos, un “Banco Bueno” y un “Banco
Malo”, una fusion de GFB y sus demas subsidiarias con BanCrecer y una division
en 40-40-20 respecto de la tenencia accionaria.

Al dia siguiente, GFB y JP Morgan emitieron un comunicado de prensa en el que
se establecio lo siguiente:

- Se aprueban las medidas para el saneamiento definitivo de
BanCrecer,

« Nuevos inversionistas, conjuntamente con un grupo de los
accionistas actuales aportaran recursos por $500 millones de
dolares;

- El nuevo capital de BanCrecer estara representado en su mayoria
por capital extranjero.
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En julio de 1998, el fideicomiso controlado por BanCrecer realizé la recompra de
las obligaciones en pesos, en tanto que la recompra de las obligaciones en
dolares no fue iniciada debido a deficiencias en ciertas suscripciones.

El 11 de noviembre de 1998, el Fobaproa notific6 a BanCrecer que habia devuelto
la totalidad el portafolio de la deuda (obligaciones en délares) perteneciente a
Allianz México.

En julio de 1999, Fireman’s solicitdé que GFB buscara la autorizacion del Banco de
México para adquirir las obligaciones en dolares en los mismos términos que las
obligaciones en pesos habian sido recompradas. El 16 de agosto de 1999, Banco
de México nego la solicitud de GFB explicando que el pago anticipado de las
obligaciones convertibles no estaba permitido bajo la ley mexicana.

El 3 de noviembre de 1999, dos asambleas de accionistas de GFB resolvieron que
el Instituto para la Proteccién al Ahorro (IPAB)” tomaria el control de BanCrecer;
gue BanCrecer dejaria de ser una sociedad subsidiara de GFB; y que GFB
entraria en disolucion y posteriormente se liquidaria. En 2001, BanCrecer fue
subastado por el Bancario IPAB y adquirido por Banorte.

En 2002, el IPAB trat6 nuevamente la pregunta de las obligaciones en ddlares
propiedad de Fireman'’s. La discusion fue inconclusa.

B. Litis

Fireman’s sefala que sufrié una expropiacion conforme al TLCAN pues se le privo
del uso o valor de la inversién realizada y al privarlo permanentemente del uso y
valor de su inversion, se puede considerar que fue expropiada en términos del
articulo 1110 de dicho tratado. Para evidenciar lo anterior, Fireman’s realiza la
siguiente relatoria de hechos:

- A principios de 1998, México obligd a Fireman’s a utlizar su inversioén para
ayudar al Gobierno con el Plan de Recapitalizacion de BanCrecer.

- Una vez que Fireman’'s aceptd participar con el Gobierno mexicano en el
Plan de Recapitalizacién, procedié a detener el programa al que él mismo se
habia comprometido privandolo del valor de su inversion segun se planeé en
el Programa.

™ Derivado de la crisis financiera que vivié el pais a finales de 1994 y principios de 1995, el Poder Ejecutivo envié al
Congreso de la Unién en marzo de 1998 varias iniciativas de ley que buscaban reducir el riesgo asumido por los bancos, la
probabilidad de que volviera a suscitarse una crisis, y el esquema mediante el cual se gestionarian las operaciones activas
y pasivas originadas por las medidas que las autoridades adoptaron para enfrentar la crisis, buscando reducir en la medida
de lo posible el costo fiscal asociado.

En diciembre de 1998 el Congreso de la Unién aprob6 la Ley de Proteccion al Ahorro Bancario (LPAB) y fue publicada por
el Ejecutivo Federal en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de enero de 1999, entrando en vigor el 20 de enero del
mismo afio, dando origen al Instituto para la Proteccion al Ahorro Bancario (IPAB). La LPAB marcé diferencias significativas
en materia de proteccion al ahorro con respecto a la legislacion anterior, en las que se destaca la cobertura limitada y
explicita del seguro. El IPAB entr6 en operacion en mayo de 1999. Cfr. http://www.ipab.org.mx/01_acerca_ipab/origen.html
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- Posteriormente, México actu6 de forma discriminatoria con contra de
Fireman's al negarse a autorizar la recompra a valor facial de las
obligaciones en ddlares, de la misma manera que lo habia llevado a cabo a
favor de los inversionistas mexicanos con las obligaciones en pesos.

- De igual manera, Fireman'’s considera que México, al devolverle el portafolio
de deuda no-pagadera que habia sido tomado por el Fobaproa en el periodo
1995-1997, lo privo de su inversion.

« Por ultimo, México a través del IPAB dio el ultimo paso para privar del valor
de la inversion al tomar control de BanCrecer en 1999.

Asimismo, sefiala que aun y cuando podria considerarse que ninguna de las
acciones del Gobierno en forma individual seria suficiente para sostener el alegato
de expropiacion, resultaria claro que la totalidad de los actos y omisiones de
México, considerados de manera conjunta, tuvieron el efecto de privar a Fireman’s
del uso y valor de su inversion y por lo tanto se puede afirmar que sufrié una
expropiacion.

Por dltimo, considera que seria un error asumir que las acciones que forman la
base de su demanda puedan entenderse como medidas de excepcion o medidas
prudenciales.

Por su parte, el Gobierno Mexicano sefialé que Fireman’s cometié tres errores
fundamentales:

- Presenta una demanda inadmisible por negacion de Trato Nacional
disfrazada como una demanda por expropiacion;

- Intenta probar una expropiacion sobre la base de un andlisis por supuestas
violaciones a los requisitos establecidos en los parrafos (a) a (d) del articulo
1110; en lugar de establecer que existi6 una expropiacion y luego proceder
con un andlisis respecto del cumplimiento de dichos requisitos.

- El concepto de expropiacion lo lleva mucho més all4 del concepto reconocido
por el Derecho Internacional.

Por dltimo, sefala que las medidas en cuestion conciernen medidas prudenciales
autorizadas por el Capitulo Catorce del TLCAN; en particular en el articulo 1410.

C. Andlisis de la interpretacion a los conceptos co ntenidos en el articulo
1110 del Capitulo XI del TLCAN

El primer punto que intereso al Tribunal Arbitral, es el establecer si efectivamente

México realizd6 una expropiacion. Para poder concluir sobre este punto, tomo en

consideracion los cinco actos u omisiones expuestas por Fireman's’®:

® Estas premisas fueron expresamente expuestas por el Tribunal a foja 60 de la versién en espafiol del laudo arbitral del
Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01 del 14 de julio de 2006. Visible en la pagina de internet www.economia.gob.mx

86



i) A principios de 1998, el Gobierno de México obligo a Fireman’s a utilizar
su inversion para ayudar al Gobierno con el Plan de Recapitalizacion de
BanCrecer.

i) Una vez que Fireman’s acepto participar con el Gobierno en el Plan de
Recapitalizacién, el Gobierno procedié a detener el Programa al que él
mismo se habia comprometido, privando a Fireman’s del valor de su
inversion, segun se planeé conforme al Programa.

iii) Al mismo tiempo en que el Gobierno aprobd y subsecuentemente
fracaso en llevar a cabo el Plan de Recapitalizacion de BanCrecer, el
Gobierno, de manera discriminatoria, se neg0 a autorizar la recompra, al
valor facial de las Obligaciones en Ddélares, detentadas por Fireman’s,
en la manera en que el Gobierno lo habia llevado a cabo a favor de
inversionistas mexicanos, con respecto a Obligaciones en Pesos.

iv) El Gobierno Mexicano igualmente privé a Fireman’s del valor de su
inversion al devolver, en noviembre de 1998, el portafolio de deuda no-
pagadera que habia sido adquirida por el Fobaproa en el periodo 1995-
1997.

V) El Gobierno de México, a través del IPAB, efectud el ultimo paso para
privar a Fireman’'s del valor de su inversion al tomar el control de
BanCrecer en noviembre de 1999.

Al analizar los actos detallados, el Tribunal Arbitral consideré que ninguno podia
considerarse como un acto por el cual se le haya privado a Fireman’'s el uso y
goce de las obligaciones en ddlares. En todos los puntos excepto el tercero, le
resulté medianamente claro llegar a las estas conclusiones.

En el tercer punto, el Tribunal sefialé que si bien es cierto que la recompra de las
Obligaciones en Pesos fue discriminatoria en contra de Fireman’s, esta accion
tampoco se constituye una expropiacion.

Para llegar a la conclusion anterior, se consideraron unos precedentes en los que
el trato discriminatorio fue considerado como un factor en casos de expropiacion
en dos escenarios:

El Primero, tomado del caso Liamco,”” al que hizo referencia Fireman’s, aquél
Tribunal consideré que una nacionalizacién puramente discriminatoria es ilegal e
injusta conforme al Derecho Internacional. Sin embargo, para que la
nacionalizacion pueda calificarse como discriminatoria, es necesaria la existencia
de un acto que pueda calificarse como expropiatorio.

El Segundo, tomado del caso Schering Corp,”® en donde el trato discriminatorio
fue utilizado como uno de los factores para distinguir entre una expropiacion

™ Libyan American Oil Co. V. The Gobernment of the Libyan Arab Republic, Laudo del 12 de abril de 1977, 20 ILM 1, 59
(1981), citado en el presente caso a foja 88 de la versién en espafiol del laudo arbitral del Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01
del 14 de julio de 2006. Visible en la pagina de internet www.economia.gob.mx

"8 Schering Corp. V. The Islamic Republic of Iran, Laudo No. 122-38-3, del 13 de abril de 1984, Iran US CTR 381. citado en
el presente caso a foja 89 de la version en espafiol del laudo arbitral del Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01 del 14 de julio de
2006. Visible en la pagina de internet www.economia.gob.mx.
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compensable y una regulacién no compensable por parte del Estado receptor. En
este caso, el aquel Tribunal resolvio que las restricciones en el intercambio podian
constituir una expropiacion sujeta a compensacion conforme el Derecho
Internacional, cuando las restricciones son discriminatorias.

De igual manera que en el caso anterior, el Tribunal Arbitral tomé en consideracion
gue efectivamente un acto regulatorio discriminatorio puede considerarse como
una expropiacion. Sin embargo, en el caso en que se analizé no se considero que
la serie de acontecimientos hechos valer por la demandante, pudieran ser
considerados como actos de la autoridad.

De esta manera concluyo el Tribunal Arbitral que ninguno de los actos u omisiones
alegados por Fireman’s constituyen individualmente o tomados como un todo, una
expropiacion a la inversion de Fireman’s conforme al articulo 1110 del TLCAN.

D. Consideraciones

Existen estandares que en lo personal considero valiosos para el trabajo que se
presenta; el primero de ellos se refiere al que utiliza este Tribunal para concluir
cuando estamos ante un acto de expropiacion, tomando en consideracion criterios
derivados de otros casos internacionales; el sequndo, se refiere al que utiliza para
categorizar el papel del Estado receptor en funcién de las expectativas de
rentabilidad de una inversion.

a) Acto de expropiacion

Tomando en consideracion que el articulo 1110 del TLCAN no ofrece una
definicion para la palabra expropiacion, el Tribunal Arbitral tomé en consideracion
precedentes otros casos resueltos por otros Tribunales Arbitrales

Es de llamar la atencion que para el caso en particular, el Tribunal Arbitral utilizd
un estandar de interpretacion basado en el Derecho Internacional Consuetudinario
gue toma en consideracion los siguientes elementos:

i) Que los laudos arbitrales no constituyen precedentes obligatorios debido a
que:

a. Resulta comun que los casos sean guiados por los hechos
particulares que dada su individualidad no pueden ser utilizados
como guia en otros casos.

b. Los laudos en un tema tienen como base, tratados que difieren del
TLCAN.

i) Que el articulo 1131(1) del TLCAN requiere que el tribunal decida sobre las

controversias que se sometan a su consideracion de conformidad con el
Tratado y con las reglas aplicables del derecho internacional.
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iii) El apoyo en ciertos principios desarrollados por diversos casos, siempre y
cuando se traten los mismos aspectos que el TLCAN, puede ayudar al
desarrollo del cuerpo legislativo, que a su ve puede ayudar a la predictibilidad
en el interés de tanto inversionistas como de estados receptores.

De esta manera, el estdndar de interpretacién que este Tribunal ofrece de manera
general para poder sefialar que estamos ante una expropiacion, los enuncia de la
siguiente manera’®:

- La expropiaciéon requiere de la toma (misma que puede incluir la
destruccion), por parte de una autoridad de tipo gubernamental,
de una inversion realizada por un inversionista cubierto por el
TLCAN.®

- La inversidbn cubierta podra incluir activos tangibles e
intangibles.®

- La toma deberd ser la privacion sustancialmente total del uso
econémico y goce de los derechos de propiedad, o de distintas
partes inidentificables de éstos.

- Latoma debera ser permanente, y no efimera o temporal

- La toma generalmente implica la transferencia de propiedad a
favor de otra persona (frecuentemente la autoridad
gubernamental implicada), pero no necesariamente tiene que
suceder en ciertos casos.*

« Los efectos de las medidas tomadas por el Estado receptor son
dispositivas, no el objetivo subyacente, para determinar si existe o
Nno una expropiacion.

- Latoma puede ser de jure o de facto

. Latoma puede ser directa o indirecta®

- La toma puede adoptar la forma de una sola accion o de una
serie de acciones, relacionadas o no relacionadas, realizadas en
el transcurso del tiempo (llamada “expropiacion en etapas”)

- Para distinguir de una expropiacion compensable y una
regulacion — no compensable, por parte de un estado receptor,
los siguientes factores (generalmente en combinacion) podran ser
tomados en consideracion: si la accion se encuentra dentro de los
poderes de policia reconocidos del Estado receptor; el objetivo

™ Lista citada en el presente caso a fojas 74 a 76 de la versién en espafiol del laudo arbitral del Caso CIADI No.
ARB(AF)/02/01 del 14 de julio de 2006. Visible en la pagina de internet www.economia.gob.mx.

8 Este criterio esta lo refiere el Tribunal que ha sido tomado del “Draft Articles on Responsability of States for International
Wrongful Acts” [Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados por Actos llegales Internacionales], adoptado
por la Comisibn de Derecho Internacional en su quincuagésimo-tercera sesion (2001), disponible en
www.un.org./law/ilc/texts/State_responsibility/responsibilityfra.htm

8 Criterio adoptado del caso Mondev International Ltd. V. United States, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo del 11 de
octubre de 2002, en 98, disponible en: www.ita.law.uvic.ca/documents/Mondev-Final.pdf.

82 Criterio tomado del caso Tipets, Abbett, McCarthy, Stratton v. TAMS-AFFA Consultin Enginerrs of Iran, Laudo No. 141-7-
2, reimpreso en 6 Iran-United States CI. Trib.219 (1984).

8 Criterio adoptado de los casos Pope & Talbot Inc. v. The Gobernment of Canada, Laudo Provisional, 26 de junio de 2000,
disponible en http://ita.law.uvic.ca/documents/Pope-InterimAward.pdf; asi como S.D. Myers Inc. v. The Government of
Canada, Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000, disponible en http://ita.law.uvic.ca/SDMyers-1stPartialAward.pdf; asi
como en Marvin Roy Feldman Karpa v. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, Laudo, 16 de diciembre
de 2002, disponible en: http://ita.law.uvic.ca/documents/feldman_mexico-award-english.pdf.
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(publico) y efectos de las medidas; si la medida es discriminatoria;
a proporcionalidad entre las medidas tomadas y el objetivo
buscado; y que la naturaleza de la medida sea de buena fe.®*

+ Las razonables “presunciones fundadas” del inversionista
pudieran ser un factor relevante, para verificar si una expropiacion
(indirecta) ha sucedido.

b. Papel del Estado receptor

El Tribunal arbitral adopta un principio que ya se ha ido estableciendo en otros asuntos, en el cual
se reconoce que Estado receptor no puede asumir el fracaso comercial de un inversionista, ante la
ausencia de una intervencion arbitraria del Estado que equivalga a una paralizacién o confiscacion
virtual de la empresa.

En este sentido, se tuvo en cuenta que Fireman’s realizé una inversion riesgosa
tanto por las condiciones economicas en México en ese momento, como por las
especificas en las que se encontraba la institucion financiera que emitio las
obligaciones en dolares que Fireman’s adquirio.

En este sentido el TLCAN al igual que muchos otros tratados internacionales no
provee un seguro en contra del tipo de riesgos que Fireman’s asumio.

IX. ARCHER DANIELS MIDLAND COMPANY &
A. Antecedentes

La parte demandante en este arbitraje fueron Archer Daniels Midland Company
(ADM) y Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. (TLIA).

ADM es una empresa que esta constituida conforme a las leyes del Estado de
Delaware, EUA, con su sede principal en lllinois, EUA.

TLIA es una empresa que esta constituida conforme a las leyes del Estado de
Delaware, EUA con su sede principal de negocios en lllinois, EUA.

Es de mencionar que ambas empresas ADM y TLIA tienen control total de una
empresa mexicana denominada Almidones Mexicanos SA de CV (ALMEX),
constituida conforme a las leyes del Estado de Jalisco, México.

8 Criterio adoptado de los casos S.D. Myers Inc. v. The Government of Canada, Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000,
disponible en http://ita.law.uvic.ca/SDMyers-1stPartialAward.pdf; asi como Técnicas medioambientales Tecmed SA v.
Estados Unidos Mexicanos, Laudo del 29 de mayo de 2003, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/02, disponible en
http://ita.law.uvic.ca/documents/Tecnicas_001.pdf ; asi como Pope & Talbot Inc. v. The Gobernment of Canada, Laudo
Provisional, 26 de junio de 2000, disponible en http://ita.law.uvic.ca/documents/Pope-InterimAward.pdf

%E| Tribunal Arbitral que conocié de este asunto quedd debidamente constituido el once de agosto de dos mil cinco,
quedando integrado por el Sr. Bernardo M. Cremades (Presidente), el Sr. Arthur W. Rovine y el Sr. Eduardo Siqueiros. Se
desahogo a través del procedimiento instituido por las Reglas de Mecanismo Complementario del CIADI. La fecha del fallo
arbitral fue el 21 de noviembre de 2007.
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Todas estas empresas se dedican a fabricar y distribuir Jarabe de Maiz de Alta
Fructosa (JMAF) que se obtiene de un proceso industrial del maiz amarillo,
consistente en que primero se muele para producir una pasta de almidon y luego
se refina y se sigue procesando para producir fructosa. Se trata de un proceso de
produccion de uso intensivo de capital en varias etapas.

El JMAF se utiliza ampliamente en la industria de bebidas como sustituto del
azucar. Un tipo especial de JMAF denominado JMAF-55, se elaboré para
reemplazar en la medida de lo posible al aztcar en la produccion de refrescos.

La industria de los refrescos de EUA pas6 a utilizar JMAF como edulcorante
durante la década de los ochenta. En dicho Pais el JMAF siempre ha estado
disponible a un precio considerablemente inferior al del azlcar y tiene varias
ventajas con respecto a dicho bien; por ejemplo, que se suministra en forma
liquida, evitando costos de almacenamiento para la licuefaccion del azicar y evita
la contaminacion microbioldgica.

En 1968 TLIA invirti6 en ALMEX y en 1990 compré el 100% de sus acciones. Pero
en 1993 TLIA vendi6 el 50% de sus acciones en ALMEX a ADM. La fructosa
producida por ALMEX (JMAF-42) se mezcla con una fructosa importada (JMAF-
90) para producir JMAF, para su venta a los diferentes embotelladores de
refrescos.

El 30 de diciembre de 2001, el Congreso de la Union de México modificé la ley del
Impuesto Especial sobre Produccién y Servicios (IEPS). El objeto de esta reforma
fue aplicar un impuesto del 20% a los refrescos y jarabes, asi como a los servicios
usados para la enajenacion y distribucion de refrescos y jarabes.

Esta modificacion se origind6 como propuesta de algunos miembros del Congreso
Mexicano para proteger a la industria nacional del aztcar de cafa frente al IMAF y
comprendian:

* Un impuesto del 20% sobre la enajenacion e importacion de refrescos y
otras bebidas en las que se usara cualquier edulcorante distinto del azlicar
de caia;

* Un impuesto del 20% sobre servicios especificos (comision, mediacion,
agencia, representacion, correduria, consignacion y distribucién), cuando
dichos servicios se prestaran a los fines de la enajenacion de productos
como refrescos y otras bebidas en las que se usara cualquier edulcorante
distinto al de la cafa de azlcar;

» Varias prescripciones impuestas a los contribuyentes sujetos al pago del
impuesto a los refrescos y el impuesto de distribucion.

En resumen, el impuesto mencionado sélo aplicaba a aquéllos productos en los
que se usa un edulcorante distinto al del azdcar de cafia, como el JMAF y los
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refrescos y jarabes endulzados exclusivamente con azucar de cafia estaban
exentos del impuesto.

Es de sefialar que aparte de este procedimiento de arbitraje derivado del Capitulo
Xl del TLCAN, la modificacion del IEPS fue impugnada por EUA en la
Organizacion Mundial del Comercio y también fue objeto de impugnacion ante los
tribunales mexicanos.

Los demandantes en este arbitraje sefialan que la reforma en la legislacion
tributaria viola las disposiciones del Capitulo XI del TLCAN.

B. Litis

Las demandantes reclamaron una indemnizacién por dafios y perjuicios y medidas
conexas de reparacion, puesto que alegan que la modificacion al IEPS y su
aplicacion tuvieron un efecto directo en la inversion de las Demandantes en las
instalaciones para la produccion y distribucion del JMAF, lo que ocasioné a
ALMEX pérdidas o dafios sustanciales en violacion lo dispuesto por los articulos
1102 (Trato Nacional); 1106 (Requisitos de desempefio) y 1110 (Expropiacion),
contenidos en el Capitulo XI del TLCAN.

En concreto, las demandantes sostuvieron que el IEPS fue intencionalmente
diseflado y estructurado para favorecer a la industria mexicana del azlcar de
cafa, y castigar el uso de JMAF, y esta accion fue tan firme que afectdé en gran
medida el mercado de bebidas para los fabricantes y distribuidores de dicho
jarabe, incluida ALMEX. En particular, la modificacion del IEPS destruyo el valor
de la considerable inversién que las Demandantes realizaron a través de ALMEX
en la produccién y distribucién de JMAF en México.

Por lo que hace a los argumentos esgrimidos por las demandantes concretamente
al punto de expropiacion (objeto de este trabajo), sefialaron que la modificacion al
IEPS constituye una expropiacion indirecta en los términos del articulo 1110, ya
gue dicho impuesto las privd del valor y uso econdmico de su inversién en la
produccion de JMAF en México y disminuyé los beneficios econdémicos
razonablemente esperados de su inversion sin recibir compensacién alguna de
México.

Los demandantes reconocen que no hubo incautacion de sus activos o inmuebles,
pero sostienen que el Impuesto caus® dafios a su inversion y las privo
considerablemente del valor justo de mercado de su inversion, con el efecto de
una expropiacion para los fines que se exponen en el articulo 1110 del TLCAN y el
derecho internacional.

Por su parte, México negoé los argumentos y sostuvo que el IEPS constituyd una
contramedida legitima, acorde con el derecho internacional consuetudinario,
porque los EUA supuestamente incurrieron en incumplimiento de sus obligaciones
en virtud del TLCAN en lo que se refiere a: i) acceso de las exportaciones de
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azucar mexicano al mercado de Estados Unidos, y ii) las disposiciones del TLCAN
para la solucién de controversias entre Estados, al bloquear el nombramiento de
panelistas segun lo dispuesto en el Capitulo XX del TLCAN.

Por lo que hace a los argumentos de expropiacién, México sefialé que la demanda
carece de fundamento, pues la supuesta afectacion no fue grave ni permanente y
en todo momento los demandantes mantuvieron la propiedad y control de la
inversion, y los efectos economicos de la modificacion del IEPS no fueron
suficientes en grado o duracion para equivaler a una incautacion o expropiacion.

C. Andlisis de la interpretacion a los conceptos co ntenidos en el articulo
1110 del Capitulo XI del TLCAN

El Tribunal Arbitral resolvio que de los hechos no pudiera derivarse una
expropiacion por parte de México de la inversion de las demandantes en ALMEX,
ni una medida equivalente a una expropiacion en el sentido del articulo 1110 del
TLCAN.

Para llegar a la conclusion que se sefiala en el parrafo anterior el Tribunal tomé en
consideracion los elementos que a continuacién se desarrollan.?®

El concepto de expropiacion puede entenderse en sentido estricto cuando hay una
enajenacion directa del titulo de propiedad, aunque también se aplica de la misma
manera a la expropiacion indirecta, es decir, a las medidas del Estado que no
tienen por objeto directo la expropiacion de una inversion, pero si efectos
equivalentes.

La expropiacion puede tener lugar a través de medidas del Estado distintas de la
expropiacion directa de bienes tangibles, como los impuestos. Cuando ocurre
dicha interferencia, el titulo juridico de propiedad continda estando a nombre del
propietario pero, como resultado de la medida del Estado receptor, los derechos
del inversor a hacer uso del bien de que se trata devienen ineficaces o carecen del
valor que antes tenian.

En el caso en concreto las demandantes sefialaron que los efectos de la
modificacion al IEPS ocasion6 que las privaran del valor econémico de la inversion
e interfirieron con sus expectativas razonables. A juicio de las demandantes, la
naturaleza discriminatoria constituia un indicativo para sefalar que se estaba ante
una medida expropiatoria.

En este sentido, el Panel Arbitral tom6 en consideracion lo expuesto por otros
tribunales y la doctrina, conocido como el “test de los efectos” de la medida,
sefialando que la jurisprudencia revela que la gravedad del impacto econémico es

8 Cfr. Exposicion de la motivacion realizada por el Tribunal Arbitral del caso en andlisis que se observa a fojas 81 a 85 de la
version en espafiol del Laudo Final del 21 de noviembre de 2007; disponible en: http:
http://www.economia.gob.mx/swb/work/models/economia/Resource/434/1/images/IlIArcher Daniels Midland.pdf
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un criterio decisivo para determinar si se ha producido una expropiacion indirecta o
medida equivalente a una expropiacion.

Una expropiacion, considerd el Panel Arbitral, se da cuando la interferencia es
sustancial y priva al inversor de todos o casi todos los beneficios de la inversion. A
juicio del Tribunal arbitral, existe un amplio consenso doctrinal de que la intensidad
y duracion de la privacibn econdmica es un factor crucial para identificar una
expropiacion indirecta o una medida equivalente a expropiacion.

De esta manera el Panel Arbitral establecio dos criterios o estandares de analisis;
el primero de ellos referente a la pérdida efectiva del control o la administracion de
la inversioén; y el segundo relativo a la afectacion del valor econdmico.

Sobre el primer criterio, el Panel Arbitral consideré que la extensa jurisprudencia
internacional, revela que una expropiacion indirecta tiene lugar como resultado de
una medida gubernamental que resulte en la pérdida efectiva de la administracion,
uso o control, o en una pérdida importante o depreciacion del valor de los activos
de la inversion.®’

Sin embargo, el propio Panel reconoce en su argumentacion que hay una falta de
uniformidad en la jurisprudencia y disparidad de los distintos casos, pero que si
puede extraerse un principio comun: tan solo la pérdida de control de la inversion
o la pérdida sustancial del su valor econdmico pude equivaler a una expropiacion
indirecta.

En el caso especifico, se concluyé que no hubo expropiaciéon de activos fisicos ni
tampoco hubo ninguna expropiacion indirecta de la inversién de las Demandantes
de los derechos fundamentales de propiedad o administracién de su inversion. A
juicio del 6rgano decisor, tanto ADM como TLIA mantuvieron en todo momento el
titulo y posesiéon pleno de su inversién y tuvieron el control de la produccion,
ventas y distribucién de los productos de ALMEX.

En el segundo criterio, el Panel consideré que para considerar la existencia de una
medida como expropiatoria, el Estado receptor debe afectar la mayor parte del
valor econémico de la inversion o hacer que devenga ineficaz el uso éptimo de ella
desde el punto de vista econémico.

En este sentido, considerd que el impuesto cuyos efectos se generaron entre el 1
de enero de 2002 y el 31 de diciembre de 2006 no pueden considerarse que
fueron lo suficientemente restrictivos como para respaldar claramente la
conclusion de que la medida tuvo efectos similares a los de una expropiacion.

A mayor abundamiento, el Panel no considerd que la modificacion al IEPS hubiera
impedido el pleno desarrollo de las actividades de ALMEX en México.

8 La jurisprudencia que hizo referencia el Panel Arbitral se cita en la pagina 82 del caso en andlisis de la versién en
espafiol del Laudo Final del 21 de noviembre de 2007; disponible en: http:
http://www.economia.gob.mx/swb/work/models/economia/Resource/434/1/images/IlIArcher Daniels Midland.pdf
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Por dltimo y a manera de conclusion el organismo resolutorio consider6 que los
criterios para determinar la existencia de una expropiacion no pueden
considerarse en abstracto ni basarse exclusivamente en el lucro cesante de las
Demandantes.

A fin de plantear una reclamacion por expropiacion, las Demandantes deben haber
establecido que los efectos de la medida fueron de una intensidad y duracién para
considerar que la medida interfirié con la inversion durante un periodo significativo.

El Panel considera que también pueden tomarse en cuenta otros factores junto
con los efectos de la medida del gobierno, incluyendo:

a) Sila medida es adecuada o necesaria para un fin legitimo;

b) Si es discriminatoria en la ley o en la préctica;

c) Si se adopto de acuerdo con el principio de legalidad;

d) Si interferia en expectativas legitimas del inversor cuando realizo la
inversion.

En opinion del Tribunal, sefialé que en el caso en concreto no existe expropiacion
a menos que el grado de interferencia de la medida sea sustancial, lo que no se
dio en el caso en concreto en el cual retuvieron en todo momento el control de la
inversion y continuaron produciendo y distribuyendo en México. En consecuencia,
el lucro cesante y la naturaleza discriminatoria del Impuesto por si solas, no
constituye un criterio suficiente para determinar que se ha producido una
expropiacion.

D. Consideraciones

En primer lugar llama la atencién que el acto que se sometio a escrutinio de un
Tribunal Arbitral fue uno de naturaleza legislativa: la modificacién al IEPS,
consistente en la imposicion de un impuesto del 20% a los refrescos y jarabes, asi
como a los servicios usados para la enajenaciéon y distribucion de refrescos y
jarabes.

Lo anterior es congruente con lo expuesto por otros Tribunales Arbitrales en el
sentido de sefialar que no soélo es el Poder Ejecutivo el que se encuentra sujeto a
la revision planteada en el Capitulo X1 del TLCAN, sino todos Poderes de la Union.

En segundo lugar, es de considerar que este Tribunal Arbitral otorgé elementos
gue sirvieron de base para constituir un estandar que justificé su razonamiento
para considerar que en el caso en concreto la modificacion al IEPS no podia tener
los efectos sefalados por los inversionistas.

En efecto, el concepto de expropiacion en su acepcidbn mas genérica tuvo un
significado especifico, preciso y concreto cuando puso en contexto las
circunstancias especificas del caso en particular. De esta manera el Tribunal
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Arbitral estuvo en posibilidad practica de analizar la medida desde su significado
juridico y econémico, encontrando asi una solucién concreta.

Las consideraciones que estimamos relevantes son las siguientes:

Una expropiacion indirecta, y me atrevo a dar un paso mas que no fue evidente
por el Tribunal, una medida equivalente a expropiacion debe juzgarse o
identificarse a través de los efectos. Es decir, las medidas equivalentes a
expropiacion se sefialan a través de la inferencia y no por la naturaleza misma de
la medida o acto de gobierno.

Al hacer el andlisis a través de efectos queda de manifiesto que la proclamacion
de una medida equivalente a expropiacion es un elemento que se descubre a
travées de inferencias donde la ciencia econdémica puede hacer aportes
importantes.

En este caso nos dice el Tribunal Arbitral que para determinar que la actividad del
Estado puede considerarse como expropiacion, o medida equivalente a
expropiacion:

a) Debe haber una interferencia del Estado. Esta acepcion confirma que el
Tribunal Arbitral estd entendiendo a la medida equivalente desde los criterios
econdmicos de la afectacién a la propiedad, es decir, cualquier accion del Estado
gue tenga un efecto en el camulo de derechos que impliquen el menoscabo del
derecho de propiedad.

b) Respecto al “uso y goce de la inversion”, se establece que la interferencia debe
ser de tal magnitud ésta devenga en ineficaz o carezca del valor que antes tenian.
En este orden de ideas, una interferencia en la inversion sera sustancial cuando:

i) haya una pérdida efectiva del control o la administracion; o bien

ii) cuando se haya depreciado el valor de los activos de la inversién en
grado tal que no pueda tenerse el uso 6ptimo desde el punto de vista
economico.

c) Respecto al “disfrute de la inversion”, se puede inferir que existe una medida del
Estado es equivalente a expropiacion cuando se puede decir que los beneficios de
la inversion se afectaron de manera sustancial y por un tiempo tal, que ocasion¢ la
ineficacia del uso optimo de dicha inversion desde el punto de vista economico.

No obstante lo anterior el Tribunal aclar6 de manera correcta que este elemento
no debe entenderse como la atencion a un lucro cesante, pues en ningun caso el
Capitulo Xl del TLCAN puede entenderse como un seguro a favor del
inversionista.
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d) Por ultimo el Panel consideré que hay otros factores que pueden tomarse en
consideracion para analizar la medida de gobierno, tales como:

» Sila medida es adecuada o necesaria para un fin legitimo;

» Si es discriminatoria en la ley o en la practica;

» Si se adoptd de acuerdo con el principio de legalidad;

* Si interferia en expectativas legitimas del inversor cuando realizo la
inversion.

De esta manera resulta evidente que el término “medida equivalente a
expropiacion” no debe entenderse de manera univoco o plantear una definicién
estatica, sino que es un calificativo a un acto del Estado en un momento y bajo
circunstancias determinadas.

Lo importante es que esta nomenclatura debe ser entendido como un concepto
juridico indeterminado, que debera analizarse caso por caso bajo estandares que
aporte la ciencia econdmica o financiera.

X. CORN PRODUCTS INTERNATIONAL 88 (Corn Products)
A. Antecedentes

Corn Products es una sociedad constituida en Delaware, Estados Unidos de
Norteamérica. Su principal actividad es la produccion de Jarabe de Maiz de Alta
Fructosa (JMAF) y proveedor del sector en el mercado de bebidas carbonatadas
en los Estados Unidos de Norteamérica.

En México, Corn Products formdé una asociacion en participacion con una
compafia mexicana denominada Arancia para producir JMAF en México a fin de
competir con el azlUcar para el mercado de edulcorantes de refrescos en México. A
esta sociedad se le denominé CP Ingredientes.

Durante los afios de 1995 a 1997 Corn Products realiz6 una considerable
inversion en el establecimiento de una planta de produccién de JMAF en la planta
de San Juan del Rio a través de la empresa denominado CP Ingredientes.

La produccién de JMAF comenzé a fines de 1996 y fue formalmente inaugurada
en mayo de 1997. A partir de esta fecha, el IMAF se convirti6 en una importante
fuente de edulcorante para la industria de bebidas carbonatadas en México.

Al mismo tiempo en que el JMAF iba desplazando al azucar en una parte
considerable del mercado de edulcorantes para refrescos, la industria azucarera

®E| Tribunal Arbitral que conocié de este asunto quedd constituido por primera vez el 28 de abril de 2004, quedando
integrado por Andreas Lowenfeld, Manuel Tron y Christopher Greenwood de nacionalidad britanica. El 3 de mayo de 2004,
el Licenciado Manuel Tron renuncié como miembro del Tribunal y en sustitucién se nombré a Jesis Alfonso Serrano de la
Vega quedando el Tribunal reconstituido el 13 de julio de 2004. Se desahogé a través del procedimiento instituido por las
Reglas de Mecanismo Complementario del CIADI. El fallo arbitral fue enviado a las Partes el 15 de enero de 2008.
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mexicana mantenia una disputa con Estados Unidos de Norteamérica respecto al
acceso del dicho producto a su mercado.

A comienzos de los afios noventa, México consumia mas azucar de la que
producia, pero tras una amplia reestructuracion de la industria, como parte de las
reformas econdmicas introducidas por el Gobierno Mexicano, la produccion de
azucar fue en aumento.

En el periodo en que se estaba negociando el TLCAN el Gobierno Mexicano
consideraba que el déficit no tardaria en desaparecer y que México tendria un
superavit de azucar para el que se requeririan mercados de exportacion, por lo
gue negocio el acceso al mercado norteamericano.

El gobierno de Estados Unidos de Norteamérica no estaba preparado para abrir su
mercado a las exportaciones mexicanas del azucar con efectos inmediatos, pero
si estaba preparado para conceder el acceso a excedentes de produccion
mediante un régimen de transicion incorporado en el TLCAN.

No obstante lo anterior, existia una diferencia entre los dos gobiernos acerca de
como se determinaria la existencia y magnitud de cualquier superavit. En
particular los gobiernos difirieron sobre como seria tomado en consideracion el
efecto del desplazamiento del azucar por el JMAF, de parte del mercado
tradicional de México.

El resultado relevante para el Tribunal Arbitral que conocié este asunto, respecto
del problema enunciado, fue que entre 1997 y 2006 el Gobierno de los Estados
Unidos de Norteamérica admitié en su volumen de importacion una cantidad mas
reducida que la que segun el gobierno de México debié haberse admitido
conforme a las disposiciones del TLCAN y las cartas paralelas.

El resultado en el mercado mexicano del azlucar fue que México pasé a una
posicién en la cual tenia un superavit de azlucar que fue incapaz de exportar a los
Estados Unidos de Norteamérica; y en el mercado interno de bebidas
carbonatadas, el edulcorante extraido del JMAF estaba desplazando el consumo
interno de azucar.

En este periodo la industria azucarera experimentd considerables problemas
economicos que dieron lugar a quiebras, desempleo y a la caida de los precios
pagados a los productores de cafia de azucar. Una consecuencia de este
fendmeno fue la reestructuracion interna del sector que incluyo la expropiacion de
algunos ingenios azucareros.

Derivado de lo anterior, México formul6é una queja ante el Gobierno de los Estados
Unidos de Norteamérica, acusandolo de restringir el acceso de los excedentes de
azucar mexicana al mercado de este Pais, infringiendo asi las obligaciones que le
imponian el TLCAN vy las cartas paralelas.
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Asi, México acudié al sistema de solucidén de controversias previsto en el capitulo
XX del TLCAN. Ningun Tribunal fue establecido debido a que los Estados Unidos
de Norteamérica frustraron el mecanismo de operacion.

En diciembre de 2001, el Congreso de la Union de México promulg6 un decreto
por medio del cual se reformé la Ley del Impuesto Especial sobre la Produccion y
Servicios (IEPS).

En virtud de estas reformas, las embotelladoras deberia pagar un impuesto del
20% sobre el precio total de cada refresco, pero se preveia una exencion del
impuesto si el refresco se fabricaba utilizando edulcorantes producidos
exclusivamente con cafia de azucar.

El resultado del impuesto fue que en la practica solo recayd sobre las bebidas
carbonatadas utilizando el IMAF. Fue intrascendente que el JMAF se produjera en
México o se importara, ya que el impuesto al IMAF se aplicd en todos los casos
en que el JIMAF se utilizara como edulcorantes de dicho tipo de bebidas.

La introduccion del impuesto a las bebidas carbonatadas del JMAF fue el
resultado de iniciativas provenientes del Congreso Federal y no de una propuesta
del Poder Ejecutivo. El fallo del tribunal menciona que en el expediente del caso
se demuestra que el Ejecutivo se opuso al establecimiento del impuesto.

No obstante, el gobierno Mexicano sostuvo que dicho impuesto fue establecido
como contramedida frente al supuesto incumplimiento, por parte de los Estados
Unidos de Norteamérica a las obligaciones impuestas a su cargo por el TLCAN,
concernientes a la disputa con respecto al acceso del azucar.

Aunque el impuesto no afectdé directamente a CP Ingredientes, sino a las
embotelladoras de refrescos, produjo un efecto inmediato sobre esta inversion ya
gue las refresqueras evitaron el pago del tributo sustituyendo edulcorante de
JMAF por edulcorantes de cafia de azUcar.

De esta manera, CP Ingredientes se vio obligada a dejar de producir el
edulcorante a base de JMAF en una planta hasta llegar al punto en que en ciertos
periodos la produccién cesé por completo.

Es de sefialar que de forma paralela, en octubre de 2005, un Grupo Especial de la
Organizacion Mundial de Comercio declaré que el impuesto al JMAF contravenia
el Articulo 11l del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)
de 1994, y que no se justificaba bajo el Articulo XX (d) del GATT.

El Grupo Especial concluyo que el IMAF y los edulcorantes derivados del azlcar
eran “productos similares” para los efectos del Articulo 1l del GATT, y que el
impuesto estaba claramente disefiado para favorecer a los edulcorantes derivados
del azlcar, a expensas del IMAF.
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En marzo de 2006, el Organo de Apelacion de la OMC emiti6 un Informe en el que
refrendo las conclusiones del Grupo Especial, en el sentido de que el impuesto del
JMAF contravenia el Articulo 1l y de que México no habia demostrado que se
justificara conforme al Articulo XX.

El impuesto al JIMAF fue finalmente derogado en 2006, en virtud de un acuerdo
entre los Estados Unidos de Norteamérica y México con respecto al acceso del
azucar mexicana a los mercados de los Estados Unidos.

B. Litis

Corn Products sefialo que el IEPS impuesto a las empresas de bebidas
carbonatadas cuyo origen en su produccion fuera el edulcorante de JMAF viol6 en
su perjuicio lo dispuesto en los articulos 1102, 1106 y 1110, por los siguientes
motivos:

Respecto del articulo 1102; Corn Products consideré que los productores de JMAF
y los productores de cafia de azlcar se encontraban en circunstancias similares y
gue el impuesto estaba disefiado para favorecer a las compafias productoras de
azucar de propiedad mexicana a expensas de las compafias productoras de
JMAF, cuyos propietarios eran extranjeros.

Acerca del articulo 1106; la empresa demandante sefalé que el efecto del
impuesto consistid en condicionar la recepcién de una ventaja (la exenciéon del
pago del impuesto) a la utilizacion del azucar de cafia de produccidon mexicana.

Por dltimo, respecto del articulo 1110, sefalé que dicho impuesto debia
considerarse como una medida equivalente a expropiacion de la inversion de Corn
Products en México.

México por su parte sostuvo que el impuesto al JMAF era una contramedida
adoptada en respuesta a la anterior violacion del TLCAN pro parte de los Estados
Unidos de Norteamérica.

México sostuvo que conforme a los principios del Derecho Internacional sobre
responsabilidad del Estado, el caracter de contramedida del impuesto al JMAF
precluia su ilicitud vis a vis los Estados Unidos de Norteamérica, y que Corn
Products, como inversionista de nacionalidad estadounidense, no podia gozar, en
el marco del TLCAN, de derechos mas amplios.

Corn Products no aceptd esta explicacion, sosteniendo que el motivo de la
aplicacion del impuesto al JMAF fue proteccionista; que el impuesto no generaba
ingreso fiscal alguno ya que podia evitarse sustituyendo los edulcorantes
elaborados con JMAF por edulcorantes de cafia de azlcar, y que la finalidad del
tributo fue proteger a la industria azucarera mexicana, promoviendo un mayor
namero de consumo de azucar.
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De igual manera, las partes discrepan en cuanto a la magnitud de las pérdidas
causadas a CP Ingredientes y Corn Products por el impuesto impuesto. Ninguna
de ellas negd que el efecto inicial fue una considerable reduccién de la demanda,
con la consecuente disminucion de la produccion. México aleg6 sin embargo que
CP Ingredientes logré6 compensar parte de esas pérdidas reorientando la
produccién de manera que pudiera atender otros mercados.

En especifico, sobre la interpretacion de la aplicabilidad de lo dispuesto en el
articulo 1110 del Capitulo XI del TLCAN, las Partes sefalaron lo siguiente:

Corn Products sefial6 que para los efectos de su reclamacién bajo el articulo
1110, la “inversion” con respecto a la cual se habia formulado la reclamacion
diferia de la “inversion” con respecto a la cual reclamé basada en los articulos
1102y 1106.

En efecto, para los propésitos de sus reclamaciones basadas en los articulos 1102
y 1106 Corn Products alegé que la “inversion” era CP Ingredientes, para los
efectos de la reclamacion bajo el articulo 1110 sostuvo que la inversion pertinente
consistio en “los bienes que tiene de manera indirecta, a través de CP
Ingredientes, en relacion con sus negocios de suministro y produccion de JMAF.

En este sentido Corn Products sostuvo que el impuesto lo habia privado del
“aprovechamiento econdémico esperado y de las ganancias de sus inversiones
relacionadas con el JMAF”, al destruir de la noche a la mafana su mercado de
JMAF.

Enfatizé que el impuesto no tenia como propdésito generar ingresos fiscales, sino
destruir el mercado de refrescos disponible para el JMAF en beneficio de la
industria azucarera mexicana. También concedié gran peso a lo que segun él
considero el caracter discriminatorio del impuesto.

Para fortalecer sus argumentos, citd la interpretacion inserta en la resolucion
dictada en el caso de Metalclad.

Por su parte México sostuvo que una medida no es “equivalente a expropiacion”, a
menos que surta los mismos efectos que esta Ultima y en el caso en concreto, la
aplicacion del impuesto no habia reducido el valor contable de los activos de esa
compaifia.

Para fortalecer sus argumentos, Meéxico citd la interpretacion hecha por los
Tribunales Arbitrales en los casos de Pope and Talbot; SD Myers y Feldman.

C. Andlisis de la interpretacion a los conceptos co ntenidos en el articulo
1110 del Capitulo XI del TLCAN
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El Tribunal arbitral tom6 como primera referencia el criterio establecido en el caso
de “Fireman’s Fund Insurance Company”, sefialando que en el caso especifico
tres puntos revisten especial importancia:

a) Es importante no confundir la cuestién de si ha habido una expropiacion
con la de si se han cumplido los cuatro criterios sefialados en los parrafos
(a) a (d) previstos en el articulo 1110 del Capitulo XI del TLCAN.

En su consideracion, el Panel sefiald que estos parrafos solo son
analizados cuando se ha concluido que existe una expropiacion o una
“medida equivalente a expropiacion”, pero la ausencia o existencia de uno o
mas de ellos no indica de por si una expropiacion.

b) Es necesario tener en cuenta la distincion entre trato discriminatorio de la
propiedad de un inversionista y expropiacion.

El hecho de que una medida afecte derechos de propiedad sea
discriminatoria no implica de por si una expropiacion o una “medida
equivalente a expropiacion”. En el mismo sentido, si se demuestra que una
medida constituye una expropiacion, ella no puede justificarse si no es
discriminatoria.

c) En los casos que no exista toma de posesion fisica de bienes o
transferencia forzosa del titulo, la “toma” debe ser sustancialmente total del
uso economico y goce de los derechos de propiedad, o distintas partes
identificables de éstos.

En este sentido, y siguiendo el razonamiento expresado en el caso “Waste
Managment”, no es funcion del articulo 1110 indemnizar a los
emprendimientos comerciales que fracasan ante la ausencia de una
intervencion arbitraria del Estado.

Asi, al aplicar el criterio de la reclamacion formulada por Corn Products, el Tribunal
concluyd que no se probé el fundamento de su reclamacion bajo el articulo 1110
del Capitulo XI del TLCAN.

A falta de una “toma de posesion fisica o transferencia de la propiedad”, Corn
Products, a juicio del Panel que conocié del asunto, debia probar que hubiera
sufrido un grado de interferencia tal que su negocio se hubiera “esterilizado”.

El Tribunal arbitral sefialé6 que en el caso en concreto no existi6 duda que las
plantas de JMAF de Corn Products sufrieron un considerable detrimento en sus
mercados durante aproximadamente dos afos, sin embargo en todo momento
tuvo el control completo de su inversion.
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En este contexto, el Panel consideré insostenible que los efectos del impuesto al
JMAF hayan representado una privacion sustancialmente total del uso econémico
y goce de la inversion.

Para el Panel, las medidas gubernamentales que afectan desfavorablemente a los
mercados de un inversionista, aunque sean discriminatorias no son expropiatorias
a menos que su efecto sea destruir el negocio en cuestion, situacion que en el
caso de mérito no sucedio.

D. Consideraciones

En el caso de mérito hubo dos elementos que consideramos relevantes para el
presente trabajo:

a) Siguiendo criterios establecidos por otros Paneles internacionales puso de
manifiesto estandares necesarios para determinar que una medida discriminatoria
adoptada por un Estado puede no tener efectos expropiatorios y de igual manera
una expropiacion o “medida equivalente a expropiacion” puede existir aun si no es
discriminatoria.

En este mismo sentido el Panel continda en sintonia con razonamientos
establecidos en otros arbitrajes derivados del Capitulo XI del TLCAN sefialando
gue cuando no hay un efecto de quitar la posesion de un bien o la transferencia
forzosa de derechos de propiedad, la medida que se reputa como “equivalente a
expropiacion” debe tener efectos, en palabras del Tribunal:

“CPI [Corn Products] tenia que probar que hubiera sufrido un grado de interferencia
tal que su negocio se hubiera esterilizado (...)"*

b) Quiza el elemento mas importante en este caso es la determinacion del Panel
arbitral de adoptar los criterios establecidos en dos resoluciones emitidas
previamente: “Fireman’s Fund Insurance Company” y de manera complementaria
Waste Managment.

Si bien el Tribunal arbitral establecié que en el Derecho Internacional no existe una
doctrina de obligatoriedad de precedentes, consider6 que las opiniones
establecidas en otros Tribunales sobre temas similares a los planteados en este
caso fueron valiosas y tomadas en cuenta.

Mas aun, en el caso especifico del analisis de las conductas de México a la luz del
articulo 1110 del Capitulo XI del TLCAN, textualmente sefialé al citar el caso de
“Fireman’s Fund Insarance Company”:

“... se resumen los efectos de la jurisgrudencia existente del TLCAN sobre
expropiacion en los siguientes términos (...)”

8 Cfr. Caso CIADI No. ARB(AF)/04/01. CORN PRODUCTS INTERNATIONAL, INC. vs. Estados Unidos Mexicanos.,
Parrafos 91y 92.
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De esta manera, se observa que a medida que se han ido resolviendo casos de
inversion extranjera en términos de lo dispuesto en el Capitulo XI del TLCAN, se
han establecido razonamientos y opiniones que si bien no tienen un efecto
vinculatorio, si podemos sefialar que ha tenido como consecuencia la creacion de
un criterio en mayor o menor grado que posibilita predictibilidad juridica para
inversionistas y Estados Partes del TLCAN.

% Cfr. Caso CIADI No. ARB(AF)/04/01. CORN PRODUCTS INTERNATIONAL, INC. vs. Estados Unidos Mexicanos, parrafo
87.
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[ll. CONCLUSIONES

* En el devenir historico las expropiaciones directas son cada vez menos
probleméaticas y el foco de estudio se ha establecido en las expropiaciones
indirectas 0 “medidas equivalentes a expropiacion, pues casi cualquier
medida que un gobierno adopte en perjuicio de una inversion extranjera
podria interpretarse como una interferencia y entonces ser exigible una
compensacion.

» En este articulo las Altas Partes Contratantes del TLCAN Unicamente
sefialaron la voluntad de no realizar actos de expropiacion directa o
indirecta o establecer medidas equivalentes a expropiacion de una
inversion salvo que se cumplan requisitos especificos. Sin embargo no se
observa que en algin momento hubieran tratado de definir o conceptualizar
su contenido.

« No resulta claro y menos evidente qué debe entenderse por “una media que
tenga efectos equivalentes a una expropiacion”. Para otorgar un concepto
lo mas exacto posible, fue necesario dividir semanticamente el término:
sustantivo: medida; por otro lado el calificativo de *“equivalente a
expropiacion”.

« De conformidad con el texto del TLCAN el término “medida” puede
interpretase como ley, reglamento, procedimiento, requisito o practica.

No obstante, la interpretacion de los Tribunales arbitrales internacionales
han extendido el término de “medida” a cualquier acto emitido por el
Gobierno de un Estado (Legislativo; Ejecutivo y Judicial en cualquiera de
sus niveles Municipal, Estatal, o Federal).

» Conceptualizar el término “equivalente expropiacion” es mas complejo, pues
esta determinado por otros conceptos subsidiarios como: Derechos de
Propiedad.

En este sentido, ambos términos “expropiacion” y “propiedad”; aducen a
conceptos dinamicos influenciados por motivos histéricos e ideologicos; por
lo que fue necesario comprender desde un inicio lo que de manera histérica
las Partes Contratantes del TLCAN han entendido por estos términos.

105



Para el sistema juridico mexicano una “medida equivalente a expropiacion”
podria tener una estrecha vinculacion con los efectos en valor del
patrimonio del gobernado y/o del inversionista.

Para el sistema juridico norteamericano se observa que cuando un acto de
gobierno interfiere o interrumpe sustancialmente el uso y disfrute de la
propiedad, estamos ante un acto que califica como “Taking”.

Se puede sefialar que una medida equivalente a la expropiacion (Taking)
guarda una estrecha relacion con la pérdida o menoscabo del valor
patrimonial de los derechos o bienes objeto de la intervencion estatal.

De ambas interpretaciones podemos sefialar que una “medida equivalente
a expropiacion” responde a un elemento de grado de privacion de los
derechos de propiedad y el valor de una inversion.

Desde el punto de vista econémico financiero, el valor de la inversién debe
definirse utilizando el valor justo del mercado, debido a que esta es la
referencia el propio articulo 1110.

En este sentido, desde el punto de vista econdémico-financiero podemos
sefialar que si como consecuencia de una intervencién del gobierno® del
pais huésped o receptor, una inversidon extranjera cambia su valor justo de
mercado en una cantidad o precio, cuyo “valor de negocio en marcha”
equivalga al “valor de liquidacién”, podremos decir que la medida del
Estado fue equivalente a una expropiacion, pues tuvo el efecto de
efectivamente privarlo del valor de la inversion.

Una recision a un contrato publico de manera unilateral por parte del
Estado, puede interpretarse como medida equivalente a expropiacion,
siempre que dicha rescision destruya derechos contractuales como un
activo y resulte confiscatoria.

Los actos de Tribunales Judiciales de un Estado, pueden interpretarse
como medida equivalente a expropiacion, en los siguientes supuestos:*

I. Si alguno de los Tribunales que hubiera sido competente se neg6 a
conocer del asunto;**

! Entendiendo como Gobierno al resultado de las actividades de cualquiera de los Poderes Legislativo, Ejecutivo o Judicial
en cualquiera de sus niveles Municipal, Estatal o Federal.
92 Criterio expuesto en el caso Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca, vs. Los Estados Unidos Mexicanos., Caso
ARB (AF)/97/2. Parrafos 88, 89 y 90.
9 Criterio expuesto en el caso Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca, vs. Los Estados Unidos Mexicanos., Caso
ARB (AF)/97/2. Parrafos 102 y 103.

Criterio expuesto en los casos Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca, vs. Los Estados Unidos Mexicanos., Caso
ARB (AF)/97/2. Parrafos 102 y 103; asi como en el caso Waste Managment, Inc., vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo
Arbitral; Caso ARB (AF)/00/3, parrafo 174.
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i. Si en la sustanciacion de cualquiera de los procedimientos
sustanciados, existiéo una demora indebida;

iii. Si se administré justicia de modo seriamente inadecuado;

V. Si se aplic6 de manera incorrecta de una ley en forma clara y
maliciosa.

» Toda interferencia disimulada o incidental del uso de propiedad que tenga el
efecto de privar totalmente o en parte significativa al propietario del uso o
del beneficio econédmicamente que razonablemente se esperaria de la
propiedad, puede interpretarse como medida equivalente a expropiacion. *°

» Permitir y tolerar las actuaciones de las autoridades municipales que privan
alguno de los atributos del derecho de propiedad, puede interpretarse como
medida equivalente a expropiacion. *

* Los impuestos que impone un Estado receptor y que dafien a la inversion,
siempre que no hayan sido establecidos de buena fe y sin discriminacion,
puede interpretarse como medida equivalente a expropiacion.®’

* La mera interferencia del Estado no es una expropiacion, en realidad, para
gue haya expropiacion se requiere un grado importante de privacion de los
derechos fundamentales de propiedad.

* No todo problema comercial que experimente un inversionista extranjero
constituye un caso de expropiacion indirecta; ni toda actividad
reglamentaria del gobierno que le dificulte o imposibilite a un inversionista
llevar a cabo un determinado negocio; ni todo cambio en la legislacion o en
la aplicacion de las leyes existentes que torna antieconémico continuar un
determinado negocio constituyen una expropiacion. *°

» La pérdida de beneficios o expectativas no constituye un criterio suficiente
para establecer que hay una expropiacion, aun cuando sea un criterio
necesario; no es funcion del articulo 1110 del Capitulo XI del TLCAN
indemnizar los emprendimientos comerciales que fracasan, ante la
ausencia de una intervencion arbitraria del Estado que equivalga a una
paralizacion o confiscacion virtual de una empresa.'®

% Criterio expuesto en el caso Metalclad Corporation vs Estados Unidos Mexicanos; Laudo Arbitral; Caso ARB(AF)/97/1;

parrafos 102 y 103.

“ Criterio expuesto en el caso Metalclad Corporation vs Estados Unidos Mexicanos; Laudo Arbitral; Caso ARB(AF)/97/1;
arrafo 104.

E7 Criterio expuesto en el caso Marvin Feldman vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso ARB (AF)/99/1, parrafo

106.

% Criterio expuesto en el caso Marvin Feldman vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso ARB (AF)/99/1, parrafos

110y 111.

% Criterio expuesto en el caso Marvin Feldman vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso ARB (AF)/99/1, parrafo

112.

190 Griterio expuesto en el caso Waste Managment, Inc., vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso ARB

(AF)/00/3, parrafos 159, 160y 177; asi como en el caso Corn Products International Inc, vs Estados Unidos Mexicanos:

Laudo Arbitral; Caso ARB (AF)/04/01, parrafos 91 y92.

107



El mero incumplimiento de una obligacion contractual no debe ser
equiparado a la confiscacion de una propiedad, como tampoco es
equivalente a una expropiacion. Cualquier parte de carécter privado puede
incumplir sus contratos, mientras que la nacionalizacion y la expropiacion
son actos inherentemente gubernamentales.'®*

Es necesario el conocimiento de la magnitud de una disminucion sobre el
deterioro o la destruccion del valor de una empresa, para considerar que la
pérdida es tan grande que constituye una “toma” o medida equivalente a
expropiacion.*®?

Los parrafos (a) a (d) del articulo 1110 del Capitulo XI del TLCAN no dan
contestacion a la pregunta sobre si una expropiacion ha existido. Por el
contrario, las condiciones establecidas en dichos péarrafos especifican los
parametros sobre los cuales se determina [0 califica] la responsabilidad del
Estado receptor.'®

Para considerar que existe una expropiacion se debe atender a la
existencia de los siguientes elementos*™*:

o La expropiacion requiere de la toma (misma que puede incluir la
destruccion), por parte de una autoridad de tipo gubernamental,
de una inversion realizada por un inversionista cubierto por el
TLCAN.

o Lainversién cubierta podra incluir activos tangibles e intangibles.

o La toma deberd ser la privacion sustancialmente total del uso
econémico y goce de los derechos de propiedad, o de distintas
partes inidentificables de éstos.

o Latoma debera ser permanente, y no efimera o temporal

o La toma generalmente implica la transferencia de propiedad a
favor de otra persona (frecuentemente la autoridad
gubernamental implicada), pero no necesariamente tiene que
suceder en ciertos casos.

101 Griterio expuesto en el caso Waste Managment, Inc., vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso ARB
SAF)IOO/S, parrafo 174.

Criterio expuesto en el caso Gami Investments, Inc., vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso bajo el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976, parrafo 133.

Criterio expuesto en el caso Fireman’s Fund Insurance Company, vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso

ARB (AF)/02/01, parrafo 174; asi como en el caso Corn Products International Inc, vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo
Arbitral; Caso ARB (AF)/04/01, parrafo 89.
194 Criterio expuesto a manera de lista citada en el caso Firemen’s Fund Insurance Company, vs Estados Unidos
Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso ARB (AF)/02/01, parrafo 176; haciendo una sintesis de varios casos expuestos en el
Derecho Internacional Publico; asi como en el caso Corn Products International Inc, vs Estados Unidos Mexicanos: Laudo
Arbitral; Caso ARB (AF)/04/01, parrafo 87.
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o Los efectos de las medidas tomadas por el Estado receptor son
dispositivas, no el objetivo subyacente, para determinar si existe o
Nno una expropiacion.

o Latoma puede ser de jure o de facto

o Latoma puede ser directa o indirecta

o La toma puede adoptar la forma de una sola accion o de una
serie de acciones, relacionadas o no relacionadas, realizadas en
el transcurso de un periodo (llamada “expropiacion en etapas”)

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

o Las razonables “presunciones fundadas” del inversionista
pudieran ser un factor relevante, para verificar si una expropiacion
(indirecta) ha sucedido.

» Un criterio que guia la naturaleza de una medida equivalente a expropiacion
es el “test de los efectos” de la medida. Es decir la gravedad del impacto
econOomico es un criterio decisivo para determinar si se ha producido una
expropiacion indirecta o medida equivalente a expropiacion.

Se da una expropiacion cuando la interferencia es sustancial y priva al
inversor de todos o casi todos los beneficios de la inversion. La intensidad y
duracién de la privacion econémica es un factor crucial para identificar una
expropiacion indirecta o una medida equivalente.*®

» La expropiacion indirecta puede tener lugar como resultado de una medida
gubernamental que resulte en la pérdida efectiva de la administracion, uso
o control, o en una pérdida importante o depreciacion del valor de los
activos de la inversion.'®

« Pueden tenerse en cuenta otros factores tales como®’:
o Sila medida era adecuada o necesaria para un fin legitimo;

o Si era discriminatoria en la ley o en la practica;
o0 Sino se adopto de acuerdo con el principio de legalidad;

105 Griterio expuesto en el caso Archer Daniels Midland Company, y Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc, vs Estados
Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso ARB (AF)/04/05, parrafos 240 y 246.

® Criterio expuesto en el caso Archer Daniels Midland Company, y Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc, vs Estados
Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso ARB (AF)/04/05, parrafo 241.

7 Criterio expuesto en el caso Archer Daniels Midland Company, y Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc, vs Estados
Unidos Mexicanos: Laudo Arbitral; Caso ARB (AF)/04/05, parrafo 250.
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o Si interferia en las expectativas legitimas del inversor cuando se
realizo la inversion.
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