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INTRODUCCION

; El Gobierno costarricense ha adoptado la politica de someter a

tribunales arbitrales internacionales los litigios que lo oponen a los
ciudadanos y empresas estadounidenses expropiadas. Bisicamente lo
que estd en disputa en estos casos no es la legalidad o ilegalidad de las
expropiaciones, sino el monto de la indemnizaciébn que debe ser
cancelada por el Estado costarricense. Si bien los criterios legales que se
utilicen en la valoracion de los bienes expropiados podrin variar segin
lo. que disponga la cldusula de derecho aplicable que contenga el
compromiso arbitral, los precedentes jurisprudenciales permiten suponer
que los principios juridicos internacionales en la materia serdn aplicados
de manera principal o accesoria.
i Teniendo en cuenta la observaciéon anterior, las decisiones en
materia de expropiaciones rendidas por el Tribunal de Reclamaciones
Irani-estadounidense, resultan particularmente ilustrativas de aplicacién
por parte de una jurisdiccion internacional de los principios aplicables a
la determinacién de la indemnizacién.

El Tribunal de Reclamaciones Irani-americanas fue instaurado por
1os “Acuerdos de Argel” del 19 de enero de 1981, suscritos entre la
Repiblica Islimica de Irdn y los Estados Unidos de América para poner
fin a la crisis de los rehenes de la embajada norteamericana en Teherin.
A este Tribunal se le ha encargado el conocimiento de los numerosos
diferendos juridicos entre ambos paises surgidos como consecuencia de
a Revolucion Islimica. Su sede fue ubicada en La Haya, Holanda, y
tonsta de tres cimaras integradas cada una por tres arbitros. En virtud de
ios lazos estrechos que existieron entre los dos paises en el periodo
anterior a la Revolucion Islimica, las reclamaciones presentadas ante el
Tribunal han sido muy diversas, generindose una vasta jurisprudencia en
los mas variados dominios juridicos internacionales. Con ocasion de los

s ligados a las expropiaciones realizadas por el gobierno irani sobre
bienes propiedad de ciudadanos estadounidenses, el Tribunal tuvo
rtunidad de pronunciarse sobre una serie de aspectos controversiales

1 derecho internacional de las expropiaciones.
m . En este sentido, el Tribunal estimdé que si bien el derecho

Plernacional tiene por licita una expropiacién realizada por razones de

€s publico sobre bienes pertenecientes a un extranjero, también
Féconoci6 a este Gltimo su derecho a recibir una indemnizacién por la
%tgpiedad expropiada.
¢  El problema especifico que abordaremos en el presente estudio es,
Jrecisamente, la manera como las diferentes Cimaras que conforman el
Tribunal han abordado el problema de la determinacién del quatum de
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la indemnizacién que debe pagarse por los datos sufridos por las
personas fisicas o juridicas norteamericanas afectadas por las medidas de
expropiacion tomadas por el gobierno de la Repiblica Isldmica. Lo
anterior implica el examen de una serie de problemas especificos: en una
primera parte, analizaremos el criterio o estindar de la indemnizacion
que ha sido adoptado por el Tribunal (1), lo que a su vez nos conduce a
examinar, por un lado, el problema de su escogencia y de su fundamento
legal (A), v por otro lado, el de los efectos que la calificacién de la
expropiacion como legal o ilegal tienen sobre el estindar aplicable a la
indemnizacién (B). Posteriormente, en una segunda parte, abordaremos
la valoracién de los datos (II), operacién que implica la toma en
consideraci6n del contexto econémico general en el cual la expropiacion
tuvo lugar (A), la naturaleza econémica de los bienes expropiados (B) y
los métodos de valoracion de los cuales se vale el Tribunal para fijar el
monto de la reparacion (C).

Para el examen de cada de uno de estos aspectos, se har uso de
las decisiones que han sido adoptadas por el Tribunal en los diferentes
casos de expropiaciones, y en particular, las operadas sobre sociedades
mercantiles. Intentaremos establecer la existencia o no de lineamientos
generales en las soluciones, que nos ayuden, a su vez, a determimar
nuevas orientaciones en el derecho internacional de las expropiaciones.

Podemos deplorar la insuficiencia de consideraciones juridicas en
la mayor parte de las decisiones examinadas, los cuales se fundan
frecuentemente sobre la consideracion de los aspectos puramente
facticos del caso examinado, sin entrar a examinar los principios juridicos
en que se apoyan. Esta circunstancia nos ha obligado a recurrir a las
opiniones individuales de los integrantes del Tribunal, en la medida que
nos aclaran el contenido de las decisiones.

L EL ESTANDAR DE REPARACION ADOPTADO POR EL
TRIBUNAL

Desde un punto de vista teérico, pueden sefalarse dos clases de
reparaciones en derecho internacional piblico: la restitutio in integrum
y la indemnizacién. A pesar de que la primera es la modalidad de
principio,® las decisiones del Tribunal se han limitado a otorgar una

(1) En el caso de la “Fabrica de Chorzow” 1a Corte Permanente de Justicia
Internacional declaré: “El principio esencial es que la reparacion debe en
lo posible borrar todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer el
estado que habria existido segin todas las aparencias si el dicho acto no
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indemnizaciéon equivalente al valor de los bienes expropiados. La
restitutio in integrum no ha sido discutida por la sencilla razén de que el
Tribunal no cuenta con los mecanismos para ordenar reparaciones de
esta naturaleza, sino que tiene a su disposicién una cuenta de seguridad,
segan lo dispuesto en los Acuerdos de Argel, que es alimentada por
amibos estados, y cuyos fondos sirven para satisfacer las indemnizaciones
otorgadas.

' Como paso previo a la fijacién de los montos de la indemnizacibn,
‘el Tribunal se ha pronunciado sobre si ésta deberia ser parcial o total, es
‘decir, sobre el criterio o estindar que requeria aplicarse para su
determinacion. A continuacién analizaremos el estindar adoptado por el
Tfibunal, su fundamento legal, y los efectos que la calificacién sobre la
legalidad internacional de la expropiacién puede tener sobre éste.

A, LA ADOPCION DE UN ESTANDAR DE REPARACION Y SU
FUNDAMENTO LEGAL

La adopcién en las decisiones de un estindar de indemnizacién
- “Gnico, a saber, el de la “indemnizacién integral, pronta y efectiva”® o,
“mejor conocido por su denominacioén en inglés como “full compen-
sation” no se tradujo en un acuerdo sobre su fundamento legal ni sobre
“su implementacion. Tal como veremos a continuacion, el Tribunal
.fundament6 esta seleccién en fuentes convencionales o en fuentes
consetudinarias, identificando en la mayoria de la decisiones el estindar
evisto convencionalmente con la regla de derecho internacional

ral.

b : hubiera sido cometido” (Decisién No. 13, 13 septiembre 1928, Serie A,
c !if %%:. No. 17, p. 47). Los tribunales arbitrales ad boc han estado divididos en
’ cuanto a las soluciones sobre el particular. Basta analizar las conclusiones
1 divergentes a las que llegaron los diferentes érbitros que conocieron las
b expropiaciones libias, para constatar que no hay una regla definitiva al
~98)- " respecto. Mientras que en el caso “B.P. Exploration Co, v/. Libia’, el
arbitro Largengren desechd la restitutio in integrum por considerarla,
impracticable, en el caso “Texaco-Calasiatic v/ Libya” el arbitro Dupuy la
acogi6 fundindose en numerosos precedentes jurisprudenciales.

Férmula empleada por Cordell Hull, Secretario de Estado norteamericano
en su nota del 3 de abril de 1940 al embajador mexicano en Washington,

" donde expresa la posicion del gobierno norteamericano respecto a las
expropiaciones (doctrina Hulb).
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1. El estandar previsto en el Tratado de Amistad

Las partes iranies alegaron ante el Tribunal en miltiples ocasiones
que el Tratado de Amistad con los Estados Unidos estaba caduco, y que
por lo tanto carecia de efectos respecto a los hechos ocurridos entre 1978
y 1980. Sin embargo, el Tribunal adoptara el criterio sostenido por la
Corte Internacional de Justicia (C.I1J.) en el caso del “Personal Diplo-
miético y Consular de los Estados Unidos en Teheridn” de 1980, en el cual
estimb que dicho convenio internacional se encontraba en vigor en el
mes de noviembre de 1979, es decir en el momento de producirse la
Revolucién Islamica.

El parrafo 3 del articulo 4 del Tratado de Amistad Irani-
estadounidense del 15 de agosto de 1955 diponia:

“Property of national and companies of either High
Contracting Party, incluing interets in property, shall
receive the most constant protection and security
within the territories of the other High Contracting
Party, in no case less than required by International
Law. Such property shall not be taken without the
prompt payment of the just compensation. Such
compensation shall be in an effectively realizable
form and shall represent the full equivalent of the
property taken, and adecuate provision shall have
been made at or prior to the time of taking for the
determination and payment threreof”.

Las decisiones del Tribunal que tratan sobre expropiaciones
manifiestardn una evolucion en la interpretacién dada a esta cladsula de
proteccidn de inversiones, tal como veremos a continuacion.

2. El recurso al derecho internacional consuetudinario para la
determinacion del estindar de la reparacion

En los tres primeros casos sobre expropiaciones conocidos,® el
Tribunal no tomé posicién alguna respecto del Tratado de Amistad,

(3)  Recopilacién de Tratados de las Naciones Unidas, Vol. 284, p. 115,
(4  Esos casos son: “Tippets Abbet, Mc Cartby, Tratton ¢/ Tams and AFFA”,
Iran-U.S. Claims Tribunal Report, 1984/11, vol. 6, p. 219 ss; “American

International Group c/ Iran”, 1984/1., col. 23, p. 1ss; “Starret Housing
Corp. ¢/ Iran”. Iran-US C.T.R., 1983/111, vol. 4, p. 122 ss.
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recurriendo al derecho internacional consuetudinario para determinar el
estindar de indemnizacion que se aplicaria:

“El requiriente es titular en virtud del derecho
internacional y de los principios generales de
derecho a una indemnizacién por el valor integral
(full value) de la propiedad de la cual fue
despojado”.®

Habra que esperar el laudo rendido en el caso “Sea Land Service
v./ Iran” para que el Tribunal mencione el Tratado de Amistad,
milando el contenido de la claGsula en materia de tratamiento de
hversiones extranjeras con la regla de derecho internacional

biisetudinario:

“No hay nada en el articulo II o en el articulo TV del
Tratado que extienda la responsabilidad interna-
cional del Estado mas alli de la categoria de actos
reconocidos por el derecho internacional como al
origen de la responsabilidad por una expropiacibn;
el concepto de expropiacién es el mismo en el
Tratado que en el derecho internacional...”.®

En la decisién rendida en el caso “LN.A. v/ Irdn”, unobiter dictum
na que el derecho internacional consuetudinario era diferente al
ho convencional aplicable en el caso en examen:

“En el evento de una nacionalizacién a gran escala
de caricter licita el derecho internacional ha sufrido
una gradual revaluacién, que ha tenido como
consecuencia la disminucién del valor doctrinal de
cualquier estindar de indemnizacién integral como
se ha pretendido en este caso”.? '

“Tippets...”, op. cit., p. 225.
“Sea Land Service Inc. v/ Iran”, Iran-US CTR, 1984/, p. 168.

“INA Corp. v/ Iran”, Iran-US CTR, 1985/1, p. 380.
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. Este dictum va a provocar que los integrantes de la Cimara se
pronuncien con respecto del estindar de la indemnizacién en derecho
internacional consuetudinario en sus “opiniones individuales”. Asi, por
un lado, el drbitro Lagergren, Presidente de la Cimara I, considera la
doctrina Hull como superada, estimando que la regla de derecho
internacional general establece un estindar de indemnizacién parcial,
que él denomina “indemnizacién apropiada” (appropiate compensation):

“El principio de “indemnizacién apropiada’”, que
toma en consideracién todas las circunstancias
relevantes, ha ciertamente encontrado considerable
apoyo en comentarios recientes y pareciera ser
actualmente considerado como el estindar legal
correcto, al menos en los casos surgidos de nacio-
nalizaciones a larga escala de empresas comerciales
de importancia fundamental para la economia de la
nacién, materia en la cual el estgndar Hull parece
inadecuado”.®

Por otro lado, el drbitro norteamericano Holtzman se pronunciara
de una manera diferente, estimando que el estindar de indemnizacioén
integral refleja el estado actual del derecho internacional consetudinario.
Agrega que, en un mundo econémicamente interdependiente, el
derecho internacional debe estar dirigido a promover la inversién
disminuyendo los riesgos a los cuales estd expuesta.®

En el caso “SEDCO Inc. v/ N.I.O.C. and Iran”, la National Iranian
Oil Co., alegd que la aplicacidon del Tratado de Amistad a la expropiacién
que se examinaba era improcedente, y que en caso de que el Tribunal
tuviere un criterio contrario, deberia interpretar el articulo 4 par. 2 como
operando un renvio al derecho internacional consuetudinario con-
temporaneo, el cual, segiin la compaiiia demandada, no exigia mas que
el pago de una indemnizacion parcial que debia:

(8)  Ibid., p. 388. De manera similar las “Guidelines on the treatment of foreign
firect investment” adoptadas por el Comité de Desarrollo del Banco
Mundial en 1992 (ILM (1982), vol. 31, p. 1363-1384) optan por proponer
que la indemnizaci6n debe ser “apropiada”, lo que conileva que la misma
sea “adecuada, efectiva y pronta”.

© Ibid., p. 401.
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« _.ser calculada a la luz de todas las circunstancias
del caso, y estimado su monto de conformidad con
el principio de enriquecimiento sin causa (unjust
enricbmeny).A®

.. BEn la decisién rendida en este caso,(V el Tribunal reconoce, por
tna parte, que las afirmaciones sobre el estado actual del derecho
consuetudinario sobre este particular son dificiles de sustentar en virtud
8el..cuestionable valor probatorio de la mayor parte de la practica

”ﬁuerestatal dlspomble en particular de los “acuerdos uniformes de
‘ izacion” (lump sum agreements), y de los tratados bilaterales de
teccibn de las inversiones.®» Por otra parte, apoyindose en la
lucion 1803 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la
risprudencia internacional y la doctrina moderna, el Tribunal con-
‘siderard que ante un caso como el que se examinaba debia otorgarse una
idemnizacién integral por la propiedad expropiada. El Tribunal no se
yonunci® sobre el estandar que se aplicaria en los casos de
grionalizaciones a gran escala.
En la decisién “Sola Tiles Inc. v. Iran”™ bien que las partes no
bian hecho mencién alguna del Tratado de Amistad, la Cimara I
diri de conformidad con éste y con el derecho consuetudinario,
ptando el estindar de la reparacién integral.» No obstante, la
a I subrayari la tendencia contemporinea de utilizar el término
propiado” para calificar el estindar de la indemnizacién en derecho
acional general. Esta férmula busca que todas las circunstancias

-

“SEDCO Inc. v/ NI.O.C. and Iran”, 1.L.M., 1996/III, p. 632. La teoria del
enriquecimiento sin causa habia sido anteriormente adoptada por el
Tribunal en “Sea Land Service Inc. v/ Iran”. Contra la adopcion de esta
teoria se pronuncia el profesor SEIELDHOHENVERDERN en “L‘évaluation
des dommages dans les arbitrages transnationau”, AFD.L, 1987, p. 21
quien estima que: “...es la pérdida sufrida por el inversionista y no el
. enriquecimiento del Estado lo que determina el monto de los dafios”.

“SEDCO”., op. cit., p. 362.

La Corte Internacional de Justicia se pronuncié de manera similar en el
caso del “Barcelona Iraction” entre Espaiia y Bélgica (Recueil des arréts
et avis consultatifs, 1970, p. 40). Ver también laudo rendido en el arbitraje
Kuwaitv/ American Independent Oil Company, (AMINOIL) ILM (1982),
vol. 21, p. 976, par. 157.

“Sola Tiles Inc. v/ Iran”, Iran-US CTR, 1987/1, p. 234.
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e

relevantes sean tomadas en consideracién en un caso dado, lo que no
excluye que una indemnizacién “integral” pueda ser “apropiada”, segin
lo ha revelado la practica judicial y arbitral, a juicio del Tribunal .9

3. La aplicacién del estindar del Tratado como lex specialis

En la decision rendida en el caso “INA”, donde la parte irani no
habia impugnado la aplicacién del Tratado de Amistad, que el Tribunal
va a separase del derecho internacional consuetudinario y aplicara el
estindar de full compensation en tanto que lex specialis:

“...para los efectos de este caso nos encontramos en
presencia de una lex specialis, en la forma de un
Tratado de Amistad, que en principio prevalece
sobre las normas generales”.(%

El Tribunal interpretd que la expresion “the full equivalent of the
property taken”:

“.da derecho al reclamante a percibir una
indemnizaci6én igual al justo valor de mercado (fair
market value) de sus acciones...” (10

Posteriormente, el Tribunal agrega que el “justo valor de mercado”
(fair market value) puede ser definido como:

“...el monto que un comprador de buena fe hubiera
pagado a un vendedor de buena fe por las acciones
de una empresa en buen funcionamiento”.4?

En las decisiones “Phelps Dodges Corp. v/ Iran”, “Payne v/Iran” y
“AMOCO International Finance Corp. v/ Iran”, el Tribunal adopt6 el

(14 Ibid., p. 326.
(15)  “INA”, op. cit., p. 378.
(16) Ibid., p. 378.

(17)  1bid., p. 379.

18




estindar de indemnizacion integral, previsto en el Tratado de Amistad,
sin entrar a discutir el contenido del derecho internacional consue-
tudinario, por ser el Tratado, a juicio del Tribunal, claramente aplicable
&n el momento en que ocurrid la expropiacion.

B. . LA RELEVANCIA DE LA LEGALIDAD O ILEGALIDAD DE LA
‘ EXPROPIACION EN LA DETERMINACION DEL ESTANDAR
DE LA REPARACION APLICABLE

. Con excepcion de dos decisiones, el Tribunal ha estimado como
: levante para €l calculo de la indemnizacién la legalidad o ilegalidad
‘de 1a expropiacion, la cual en todo caso deberi ser “integral”. Asi, en la
Mién “SEDCO Inc. v/ Iran”, el Tribunal consider6 que:

“...segin el derecho internacional consetudinario en
un caso como el presente una indemnizacidn
integral debe ser reconocida respecto de los bienes
expropiados. Esto se aplica sea legal o no Ia
expropiacion”.(®

De manera opuesta, en las decisiones “IN.A.” y “AMOCO” el
bunal considerard oportuno hacer la distincién sefalada, aunque
ente en el segundo se valdri de ésta para “no otorgar una
izacion integral. Por un lado, en la decisién “INA”, el Tribunal, en
Mobiter dictum”, manifiesta su convicciébn de que en ciertas
stancias, el derecho internacional consuetudinario permite el pago
indemnizacién parcial. El arbitro Lagergrem desarrollara esta idea
\ma opini6n individual anexa a la misma decision, en la cual, luego de
ar la prictica internacional contemporinea, concluye que:

“...una aplicacién de los habituales principios de
derecho internacional, tal como estdn contenidos en
la férmula “indemnizacién apropiada”, en un caso
de nacionalizaciones licitas a larga escala en un
Estado que lleva a cabo un proceso radical de
§ reestructuracién econdmica normalmente requiere
D que el criterio del “valor de mercado” (fair market
value) sea descartado al tomarse en cuenta “todas las
circunstancias”.(®

“SEDCO”, op. cit., p. 634.

“INA”, op. cit., p. 390.
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No obstante lo anterior, ninguna referencia hace el referido arbitro
con respecto del estindar que se aplicaria en el caso de una expropiacion
ilegal.

Por otro lado, en el caso “AMOCO?” la parte demandante afirmaba
que el derecho internacional exige el pago de una indemnizacion
independientemente de la legalidad o ilegalidad de la expropiacién. Sin
embargo, agrega, en la eventualidad de que esta sea ilicita, el estdndar de
indemnizacién seria mas favorable al propietario expropiado que en el
caso de una expropiacion licita. Por su parte, los demandados, la
compaiiia piblica N.I.O.C,, y el Gobierno irani, afirmaban que en el caso
de una nacionalizacién licita la indemnizacién deberia ser sustan-
cialmente inferior que en el caso de una expropiacién ilicita y que, en
todo caso, la indemnizacién no podria incluir el lucrum cessans.

Ante tales pretenciones de ambas partes, y estimando que el
Tratado de Amistad se limitaba a establecer el estindar de la indemni-
zacibn Gnicamente para el caso de una expropiacidn licita, el Tribunal
para decidir, recurrird al derecho internacional consuetudinario:

“...una nacionalizacién en violacién del Tratado
haria aplicables la reglas relativas a la respon-
sabilidad del Estado que son prevista no por el
Tratado sino por el derecho consuetudinario”. @

En la decision rendida en el caso “AMOCQO”, la Cimara III adopta
la distincidén entre expropiacion legal e ilegal a partir de una atrevida
lectura del célebre dictum de la Corte Permanenie de Justicia
Internacional (C.PJ.1.) en el caso de la “Fabrica de Chorzow” de 1928.
El Tribunal encuentra que en virtud de esta decisién:

“...una clara distincién debe ser hecha entre
expropiaciones legales e ilegales, puesto que las
reglas aplicables a la indemnizacién a pagar por el
Estado expropiante difieren segin la calificacion
legal de la expropiacion”.@

A continuacién, la Camara III identifica la dicotomia: mientras que
una expropiaciéon legal da derecho solamente a una indemnizacién

Q00  “Amoco International Finance Corp. Iran”, ILM, 1988, vol. 27,
p. 1340.

(1)  Ibid., p. 1360.
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equitativa (“el precio justo de lo que fue expropiado”), una expropiacion
legal obliga al Estado a reparar todos los dafios sufridos por el
propietario:

“...la reparacién debe, en la medida de lo posible,

borrar todas las consecuencias del acto ilegal y
: reestablecer la situacién que probablemente hubiera
existido de no haber sido cometido ese acto” @

1’ ' Traducido al lenguaje tradicional del derecho internacional, ello
equxvale a decir que:

“...el damnus emergens, que debe ser indemnizado
en cualquier caso (...) la diferencia es que si la
expropiacion es legal el valor de la empresa en el
momento del despojo es la medida y el limite de la
indemnizacién, mientras que si es ilegal, este valor
es, o podria ser, solo una parte de la reparacién que
debe ser pagada”.®»

A partir de un anilisis de las preguntas hechas por la Corte
Permanente de Justicia Internacional al experto nombrado en el caso de
“Fabrica Chorzow”, la Cdmara III del Tribunal identificé los elementos
ue debian ser tomados en cuenta al realizarse el célculo del valor de la
sempresa  “going concern’® expropiada. La Camara, presidida por el
fista francés M. Virally, estimard que la C.PJ.I. habia distinguido en el
o. citado entre las “perpectivas futuras” de una empresa (future
ospects) y la capitalizacion de las ganancias futuras), (lost profits o

Ibid., p. 1361.
Ibid., p. 1361.

Las “Guidelines on the treatment of foreign direct investment” definen una
empresa ‘going concern” como “an enterprise consisting of income-
producing assets which has been in operation for a sufficient period of
time to generate the data required for the calculation of future income and
which could have been expected with reasonable cetainty, if the taking
had not occurred, to continue producing legitimate income over the
course of its economic life in the general circumstances following the
taking by the State” (op. cit., p. 1383).
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lucrum cessans), distincion de la cual se valdri el Tribunal a la hora de
determinar el método apropiado para el cilculo del valor de la
indemnizacién, tal como lo veremos mis adelante. @

Por lo demis, esta interpretacion del dictum de la C.PJ.I fue
rechazada por el drbitro americano Brower en su opinién individual,
estimando que representaba un “misundestanding of economics”. Para
uno esta decisidn, en ultima instancia: “es acorde con la conclusidén
de que el valor de la empresa incluye las ganancias potenciales”,
subrayando que la decision se contradice al afirmar, por un lado, que
el valor de la empresa es su valor going concern, mientras que,
por otro lado, no acepta la inclusién del lucrum cessans en la
indemnizacion.@®

IL. LA DETERMINACION DE LA INDEMNIZACION

Como se sefialdé anteriormente, el acuerdo en la adopcién del
estindar de la indemnizacién no se reflejé6 en una seleccién uniforme
del método para valorar los bienes expropiados. En efecto, este Gltimo
es subordinado a las circunstancias particulares del caso que se examina:

“La cuestion del método va mds alld del problema del
estandar de la indemnizacién, dado que varios
métodos son disponibles y la escogencia entre ellos
dependeri de las circunstancias particulares de cada
caso”.@n

Antes de abordar propiamente los métodos de valoracién
disponibles, analizaremos dos de los factores que el Tribunal ha

(25)  Para el Tribunal la nocién de “perspectivas futuras” se refiere: al hecho de
que la empresa era una “empresa en buena marcha” (going concern), que
ha demostrado una cierta habilidad para obtener ganancias (...): éste es un
elemento de su valor en el momento de la expropiacién” (24). Ibid., op.
cit.,, p. 1362.

(26)  Esta aparente contradiccién hace que el arbitro Brower se interrogue:
“Qué significa (going concern), sino el de una empresa en tanto que
generadora de ganancias?”. Ibid., op. cit., p. 1400. Ver nota 24 supra.

(27) Ibid, op. cit.,, p. 1364. En términos semejante se expresa R. WESLEY
en “A compensation framework for expropiated property in the
developping countries”, in Lillich, R. “The Valuation of Nationalizaed
Property”, Vol. 111, p. 18.
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considerado deben tomarse en cuenta en el cidlculo de las in-
demnizaciones.

A. EL CONTEXTO ECONOMICO DE LA EXPROPIACION

Ha sido generalmente admitido que la valoracién de los bienes
expropiados debe hacer caso omiso de toda disminucién del valor
producto de la expropiacion misma. Asi en la decision “A.1.G. v/ Iran and
Central Insurance of Iran”, el Tribunal dispuso que:

“Al establecerse el valor going concern de una
empresa (...) es necesario excluir los efectos de las
acciones tomadas por el Estado nacionalizante en
relacién con la empresa cuyo valor ha sido afectado
por esas actuaciones...”.@®

De igual forma, en la decisién “Amoco International Finance Corp.
v/ Iran”, el Tribunal se negd a tomar en cuenta el “discounted rate” que
implica por si mismo el riesgo de que los bienes puedan ser
eventualmente expropiados:

“...siempre ha sido reconocido que los efectos de las
perspectivas de expropiacion en el mercado de los
bienes expropiados debe ser eliminada para la
evaluacion de la indemnizacidén que debe pagarse,
dado que son artificiales y no tienen relacién con el
valor real de esos bienes”. @

Sin embargo, el Tribunal considerd en la decisiéon “A.LG. v/ Iran
and Central Insurance of Iran que el contexto econémico general del pais
al momento de llevarse a cabo la expropiacién debia ser tomado en
consideracion:

“...incluyendo las visicitudes econdmicas de un

periodo revolucionario, en la medida en que estas

condiciones consideradas como producto de la

expropiacién atribuida al gobierno”.
28 “A1G., op. cit., p. 910.

29 “Amoco”, op. cit., p. 1373.
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En consecuencia:

“...los cambios anteriores en las condiciones
generales politicas, sociales y econémicas que
pudieron haber afectado las perspectivas de los
negocios de la empresa hasta la fecha en que fue
expropiada deben ser considerados. El caricter
efimero o permanente de estos cambios determinara
su impacto global en las perspectivas futuras de la
empresa”.®

En las decisiones “LN.A. v/ Iran”, Payne v/ Iran” y “Phel Dodges
Corp.”, el mismo principio fue adoptado por el Tribunal, considerdndose
que el valor de las empresas nacionalizadas, fue afectado en razén del
‘pessimistic business outlook” existente una vez que la Revolucion
Islamica culminé. _

En fin, puede afirmarse que para el Tribunal los efectos de la
expropiacién misma sobre el valor de los bienes expropiados no han
sido considerados relevantes para la valoracién. Sin embargo, se ha
tomado en cuenta los efectos del contexto econémica, politica o social
sobre la actividades de la empresa nacionalizada siempre y cuando se
haya manifestado con anterioridad a la expropiacién.

B. LA NATURALEZA ECONOMICA DE LOS BIENES EXPROPIADOS

Sobre este aspecto dos observaciones importantes pueden ser
formuladas:

1. El Tribunal ha prestado atencién a la naturaleza particular de
los bienes expropiados. Los simples bienes tangibles han sido estimados
de manera diferente que los “integrated business entity, lo que se tradujo,
como se verd mis adelante, en la adopcion de diferentes métodos para el
calculo de la indemnizacion, y en la inclusién o no del lucrum cessans.

2. El sector particular de la economia al cual pertenecen los
bienes expropiados y sus expectativas futuras de desarrollo han sido
tomados en consideracién en varias decisiones del Tribunal, Asi, en la
decision “Phels Dodges”, el Tribunal examiné las perspectivas futuras de
una industria de cable:

(30) “ALG.", op. cit, p. 10.




“...el Tribunal no podria propiamente ignorar los
evidentes y significativos efectos de la Revolucion
irani en las perspectivas de negocios de S.1.C.A.B., al
menos a corto y mediano plazo”.Gv

Este elemento fue tomado en consideracion en el caso “Payne v/
Iran”, donde la expropiacién era sobre bienes expuestos a un gran
margen de riesgo en el contexto posrevolucionario, dependiendo la
demanda de servicios de la voluntad del gobierno irani, su principal
cliente.G?

De manera semejante, en el fallo rendido en el caso “A.1.G.”, en el
cual las empresas nacionalizadas eran compaiiias de seguros, el Tribunal
estimd que sus actividades econdmicas hubieran sido afectadas tarde o
temprano por la salida del pais de los grupos sociales acomodados de
Irdn, lo cual hacia poner en duda su caricter going concern.

Por ltimo, en la decision “Amoco v/ Iran“ el Tribunal tendri
presente la inestabilidad de los precios del petréleo para rechazar el
método de cilculo propuesto por el requiriente.

C. LOS METODOS DE VALORACION DE BIENES EXPROPIADOS

A fin de determinar las indemnizaciones las Cimaras aplicaron
diferentes métodos de valoracién en las decisiones. En todos los casos,
con excepcion de dos, los requirientes pidieron que los bienes

2

expropiados fueran evaluados en su valor ‘going concern”, lo que
equivalia a solicitar que se tomara en cuenta:

“...no solo el valor contable de los activos de la
empresa (net book value), sino también elementos
como el buen nombre y la probable utilidad futura
que la compania hubiera tenido de continuar
operando bajo su antigua administraciéon”.®®

Para llegar a este resultado los requirientes propusieron el método
lamado Discounted Cash Flow (D.C.F) o del valor de rendimiento, que

(31)  “Phelp Dodges Corp.”, 1987, p. 665.
(32)  “Payne”, op. cit,, p. 15.

(33) “AlG.”, op.cit, p. 11.
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consiste en establecer el valor de la empresa a una fecha determinada a
partir de una estimacion de las probables ganancias futuras, teniendo en
cuenta los riesgos inherentes a la actividad de la empresa expropiada. En
el caso que las ganancias no estén limitadas en el tiempo por la duracion
de un contrato, este método debe anticiparlas hasta el momento en que
la aplicacion de los factores de descuento las reduce a cero.39

Por su lado, el gobierno de la Repiblica Islamica de Irdn,
fundindose en la teoria del enriquecimiento sin causa, propuso valorar
los bienes expropiados en su valor contable (net boob value), es decir el
valor de los activos tangibles menos los pasivos registrados en las
cuentas, y sin que se indemnizen las ganancias futuras.G

El Tribunal en la decisién “A.1.G.” se valdrd de una combinacion
de los métodos propuestos por las partes, considerando que:

“El método apropiado consiste en valorar la compa-
fila como una empresa en buena marcha (going
concern), tomando en cuenta no solo el valor
contable de sus activos sino también elementos tales
como el buen nombre y la probable rentabilidad
futura”.G®

En este caso el Tribunal, a partir del valor minimo (obtenido por el
método del valor contable) y del valor maximo (obtenido con base al

(34)  ““Discounted cash flow value” means the cash receipts realistically
expected from the enterprise in each future year of its economic life as
reasonably projected minus that year’s expected cash expenditure, after
discountig this net cash flow for each year by a factor which reflects the
time value of money, expected inflation, and the risk associated with such
cash flow under realistic circumstances. Such discount rate may be
measured by examining the rate of return available in the same martket
on alternative investments of comparable risk on the basis of their present
value” (“Guidelines on the treatment of foreign direct investment”, op. cit.,
p- 1383).

(35)  “Book value” means the difference between the enterprise’s assets and
liabilities as recorded on its financial statements or the amount at which
the taken tangible assets appear on the balance sheet of the enterprise,
representing their cost after deducting accumulated depreciation in
accoirdance with generally accepted accounting principies” (Guidelines
on the treatment of foreign direct investment”, op. cit., p. 1383).

(36) Ibid, op. cit., p. 11.
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D.C.F.) propuestos por las partes, optard por realizar una aproximacién
del valor “tomando en cuenta todas las circunstancias relevantes”. Cabe
sefialar que en este caso, el Tribunal estimé que las partes no le habian
suministrado una valoracién confiable, por lo que prefirié hechar mano
de sus potestades de apreciacién discrecional.

En el caso “Payne v/ Iran”, el Tribunal igualmente terminard por
establecer una aproximacién del valor de los bienes expropiados. En este
caso reconocié que las compafiias implicadas eran going concern en el
momento de la expropiacién. No obstante, estimé necesario considerar
los efectos de la Revolucidn sobre la actividad de la empresa antes de que
se llevara a cabo la expropiacidn, pues, en efecto, una disminucién en el
volumen de sus ventas se habia venido operando desde que aquella
habia acontecido. El Tribunal estimé que si la expropiacion:

‘...hubiera ocurrido antes, cuando los efectos de la
Revolucién no eran todavia manifiestos, hubiera sido
justificado aplicar el método de evaluacién similar al
propuesto por el requiriente. Sin embargo, el
Tribunal considera que los efectos de la Revolucién
seriamente afectaron la confiabilidad de las dos
compafiias y el valor de su buen nombre, particular-
mente por el hecho de que son compaiiias de
Ko servicios“.37

ol A partir de estas constataciones, el Tribunal prefiri6é establecer una
aproximacion del valor “tcomando en cuenta todas las circunstancias del
480", sin entrar a analizar el fundamento legal para proceder de esta
ﬁﬁnera.

' En el caso “INA”, la parte requiriente reclamé una indemnizaciéon
igual al precio que habia pagado por sus acciones un afio antes de la
' propiaci6n. El Tribunal decidi6 que el demandante tenia derecho a
uIna indemnizaciéon igual al valor justo de mercado (fair market value) de
s acciones, defiendo éste como:

“El monto que un comprador de buena fe hubiera
pagado a un vendedor de buena fe por las acciones
de una empresa en buena marcha, sin considerar
cualquier disminucién en el valor debida a la nacio-

“Payne v/ Iran”, op. cit., p. 15.

kg7)

27



nalizacién misma o a su anticipacion, y excluyendo
cualquier consideracion de hechos posteriores que
hubiera podido aumentar o disminuir el valor de las
acciones”.(®

En este caso, los integrantes del Tribunal terminaran por aceptar la
evaluacion propuesta por los demandantes, pues estimaron que el valor
de las acciones no disminuy6 durante el afio anterior a la Revolucion
Isldmica.

Al igual, en la decision “Phelps Dodges Corp.”, la Cdmara rechazo
el método D.C.F. en virtud de la empresa expropiada no podia ser
considerada como going concern antes de la expropiacién y, en
consecuencia, la clientela y el lucrum cessans no podrian ser evaluados,
limitando el monto de la indemnizacién al valor de la inversién original.

Las circunstancias particulares del caso condujeron al Tribunal a
rechazar una valoracién going concern en el caso “Sola Tiles Inc.”:

“..los tribunales arbitrales, incluyendo éste, han
declinado valorar la propiedad expropiada como
un going concern cuando factores concretos rela-
tivos a la propiedad misma hacen el uso de este
método imposible o inapropiado”.®®

En el caso examinado, el Tribunal luego de estimar que no estaba
en capacidad de asignar valor a la clientela, ni al monto del lucrum
cessans, optara por fijar una indemnizacion equivalente al valor contable
(net book value) de los valores tangibles.“®

Es en la decision “Amoco” donde los aspectos ligados a la fijacion
de la indemnizaci6én seran tratados abundantemente. La sociedad
demandante reclamaba el valor de mercado de los bienes expropiados,
proponiendo como método de evaluacién el D.C.F. Por su parte, la
N.I.O.C. y la Repiblica Isldmica proponian el método del valor contable
(net book value). Fl Tribunal se apart6 en su fallo de ambas soluciones
propuestas, por considerarlas inadecuadas para establecer el valor going
concern de la empresa nacionalizada. En lo que respecta al método
D.C.F, su rechazo se fund6 en varios motivos:

(38) “INA”, op. cit., p. 380.
(39) “Sola Tile”, op. cit., p. 237.

(40)  Ver nota 35 supra.
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Lo rechaza prima facie dado que este método equivale a la
restitutio in integrated, la cual esti reservada a expropiaciones
ilegales (de conformidad con la interpretacién de la decision de la
C.PJ.I sefialada), y en este caso el Tribunal consideré que se
trataba de una expropiacitn legal.

Este método convierte al lucrum cessans en el Gnico elemento que
debe ser tomado en cuenta en la indemnizacion.

El Tribunal estima poco fiable el método D.C.F.: la capitalizacion
de entradas futuras hipotéticas podria estar el origen de un
enriquecimiento sin causa por parte del particular indemnizado.
El Tribunal subraya que, en el caso que se examinaba, la ausencia
de un mercado libre para los bienes expropiados hacia ilusoria la
aplicacion de métodos que buscarian determinar su valor de
mercado:

“Es un problema de probabilidades, pero es dificil
decir, cuando uno toma nota de todas las conjeturas
subjetivas incorporadas en. la mayoria de estas
metodologias, cuil es el grado de probabilidad al-
canzado”.“v

Al mismo tiempo que reconoce su uso extendido en el mundo de

ps negocios, el Tribunal recuerda que:

“Una nacionalizacién no puede ser equiparada a una
inversién o a una transaccion en un mercado
libre” .42

Posteriormente, tampoco acepta el método propuesto por los
ndados, considerando que:

“...un bien nacionalizado no es solo una colecccién
de activos tangibles. Este puede incluir activos
intangibles también (...) ellos normalmente son

“Amoco”, op. cit., p. 1367. Sobre el caricter especulativo de este método,
ver 1. SEIDL-HOHENVERDERN, op. cit., p. 1368.

(42 Ibid., op. cit., p. 1368.
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indemnizados como los activos tangibles, aun si ellos
no estin incluidos en los libros”.“»

Finalmente, el Tribunal enuncia los principios que lo guiarin en
su labor:

“...]a escogencia entre todos los métodos disponibles
debe ser hecha mds bien con vista en el fin que se
propone alcanzar, a fin de evitar resultados arbitrarios y
llegar a una equitativa indemnizacién en conformidad
con los estandares legales aplicables” %

Es decir, que el Tribunal subordina los medios al fin: con el objeto
de fijar una indemnizacién equitativa procederd a hacer uso de varios
métodos, siempre y cuando ello sea posible. A continuacién, en el mismo
fallo, el Tribunal procedi6 a indicar a las partes los datos de base de para
llevar a cabo la valoracion, la cual se implementarian en una decisién
futura sobre el particular:

i.  “Khemco”, la empresa nacionalizada, era y continuaba siendo una
unidad econbémica de produccion going concern.

ii. El valor going concern comprende los bienes financieros y
materiales, pero también los bienes intangibles como la clientela y
las perspectivas comerciales.

iii.  El Tribunal tomari prestada la nocion de “expectativas legitimas”
del célebre laudo arbitral rendido en el caso “Aminoil v/ Libia”,
subrayando que:

“En el caso presente, las expectativas legitimas de las
Partes pueden ser solo deducidas del historial de la
empresa y de sus componentes, como también de
los términos del acuerdo Khemco, tomando en
cuenta las circunstancias prevalecientes en el
momento de la expropiacion”.“?

iv.  Las deudas contraidas por “Khemco”.

(44) 1bid., op. cit., p. 1367.

(45) 1Ibid., op. cit., p. 1377.
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No obstante el extenso razonamiento del caso “AMOCO”, el
Tribunal se vale del método D.C.F. en una decisién posterior, “Starret
Housing Corp. v/ Iran”. En este fallo el Tribunal determind el valor going
concern a través de un andlisis detallado del valor de los bienes
expropiados.

CONCLUSION

Las decisiones de las diferentes Cimaras que componen el
Tribunal concuerdan en adoptar la regla de la indemnizacién integral
como estindar de la reparacion, que consistiria en el equivalente del
“valor de mercado” de los bienes expropiados. En el caso particular de
las expropiaciones sobre unidades econdémicas de produccion, la
indemnizacién representd lo que se consider6 era su valor going
concern, es decir, en cuanto unidad econémica generadora de ganancias.

Para determinar el caricter going concern de los bienes
expropiados las decisiones concuerdan al tomar en consideracion las
circunstancias propias del caso en examen, es decir, por una parte, de la
situacién politico-econémica general del pais y, por otra parte, de las
perspectivas futuras de la actividad econémica particular en la que
desarrolla sus actividades la empresa expropiada.

No obstante, la armonia en la jurisprudencia se termina ahi. El
problema del método de cilculo del valor going concern de los bienes
expropiados, que en definitiva no es otro que el de darle un lugar o no
al lucrum cessans dentro de la indemnizacién, no ha gozado de un
tratamiento uniforme en las decisiones. Se han fijado indemnizaciones
que buscan mis un balance de las pretensiones de las partes, que una
aplicacién rigida de principios juridicos a través de los diferentes
métodos.

La decisiobn “Amoco v/ Irin” ha ido mas alli que fijar una
indemnizacién balanceada, sino que ha traspuesto el espiritu de
reconciliacién de las pretensiones de las partes a los mismos principios
juridicos aplicables. Esta situacioén se ha traducido en una férmula de
compromiso sobre el contenido de las reglas de derecho aplicables a la
determinacioén de la indemnizacién, conduciendo al Tribunal a hacer
distinciones que no se imponian: se puede uno preguntar si una
distincién en el cilculo de la indemnizacion fundada sobre el caricter
legal o ilegal de la expropiacién no deja la puerta abierta a la fijacion de
una indemnizacién de naturaleza punitiva, aspecto novedoso dentro del
derecho internacional, aunque no por ello conveniente. También
podemos interrogarnos sobre lo bien fundado de la distincion entre
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lucrum cessansy las “perspectivas futuras” de la empresa, y sobre la cual
ademds la decision no es muy convincente respecto a sus consecuencias.

Finalmente, podemos interrogarnos sobre la utilidad de este
estudio. Se puede poner en tela de duda que las decisiones del Tribunal
puedan ser invocadas como pruebas irrefutables del contenido del
derecho internacional en la materia. En qué medida estas decisiones han
sido afectadas por los términos del articulo 4, parrafo 2 del Tratado de
Amistad, y por el hecho que los montos acordados sean pagados en
dolares provenientes de la cuenta de garantia establecida por los
acuerdos de Argel. Se sabe bien que la incertidumbre sobre la actitud que
asumird el Estado condenado al pago de la indemnizacién, puede
conducir a los arbitros a escoger los métodos de evaluacion compatibles
con la capacidad de este dltimo. A ello se agrega lo exigiie de los
considerandos de la mayor parte de las decisiones, y en las cuales, los
concernientes a la evaluacién de los dafios, aparte de ser los mas
reducidos, son los mas oscuros. A pesar de estas reservas, el anilisis
anterior ilustra a grosso modo la manera como el problema de la
indemnizacion por expropiacion puede ser abordado por un tribunal
transnacional.
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