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INTRODUCCION

Mucho se ha hablado en los ultimos me-
ses sobre el posible sometimiento a un tribunal
arbitral internacional de los litigios entre el
Gobierno costarricense y los ciudadanos
estadounidenses que no han sido indemni-
zados por las expropiaciones de que fueron
objeto sus bienes. Basicamente lo que esta en
disputa en estos casos no es la legalidad o
ilegalidad de las expropiaciones, sino el monto
de laindemnizacién que debe ser cancelada por
el Estado costarricense si bien los criterios
legales que se utilicen en la valoracion de los
bienes expropiados dependeréan en gran
medida de lo que se disponga en la clausula de
derecho aplicable que contenga el compromiso
arbitral que se suscita en su oportunidad, el
hecho de ser sometido el litigio a un tribunal
internacional permite suponer que los princi-
pios juridicos internacionales en la materia
seran aplicados de manera principal o acce-

soria.

Teniendo en cuenta la observacién ante-
rior, es atil examinar las decisiones en materia
de expropiaciones rendidas por el Tribunal de
Reclamaciones Irani-estadounidense, a
manera de ilustracién sobre la aplicacién por
una jurisdiccién internacional del derecho inter-
nacional de las expropiaciones y, especi-
ficamente, de los principios aplicables a la
determinacién de la indemnizacion.

El Tribunal de Reclamaciones Irani-
americanas fue instaurado por los “Acuerdos de
Argel” del 19 de enero de 1981, suscritos entre
la Republica Islamica de Iran y los Estados
Unidos de América para poner fin a la crisis de
los rehenes de la embajada norteamericana en
Teheran. A este Tribunal se le ha encargado el
conocimiento de los numerosos diferendos
jurfdicos entre ambos paises surgidos como
consecuencia de la Revolucion Isldmica. Su
sede fue ubicada en La Haya, Holanda, y consta
de tres camaras integradas cada una por tres
arbitros. En virtud de los lazos estrechos que

existieron entre los dos paises en el periodo
anterior a la Revolucién Islamica, las reclama-
ciones presentadas ante el Tribunal han sido
muy diversas, generdndose una vasta juris-
prudencia en los mas variados dominios
juridicos internacionales. Con ocasién de los
litigios ligados a las expropiaciones realizadas
por el gobierno irani sobre bienes propiedad de
ciudadanos estadounidenses, el Tribunal tuvo
oportunidad de pronunciarse sobre una serie de
aspectos controversiales del derecho inter-
nacional de las expropiaciones.

En este sentido, el Tribunal estimé que si
bien el derecho internacional tiene por licita una
expropiacion realizada por razones de interés
publico sobre bienes pertenecientes a un ex-
tranjero, también reconocié a este ultimo su
derecho a recibir una indemnizacién por la
propiedad expropiada.

El problema especifico que abordaremos
en el presente estudio es, precisamente, la
manera como las diferentes Camaras que
componen el Tribunal han abordado el proble-
ma de la determinacién del quatum de la
indemnizacion que debe pagarse por los dafios
sufridos por las personas fisicas o juridicas
norteamericanas afectadas por las medidas de
expropiacion tomadas por el gobierno de la
Repdublica Islamica. Lo anterior implica el
examen de una serie de problemas especificos:
en una primera parte, analizaremos el criterio o
estandar de la indemnizacién que ha sido
adoptado por el Tribunal (), lo que a su vez nos
conduce a examinar, por un lado, el problema de
su escogencia y de su fundamento legal (A), y
por otro lado, el de los efectos que la califica-
cién de la expropiacién como legal o ilegal
tienen sobre el estandar aplicable a la indem-
nizacioén (B). Posteriormente, en una segunda
parte, abordaremos la valoracién de los dafios
(11), operacién que implica la toma en conside-
racion del contexto econémico general en el
cual la expropiacion tuvo lugar (A), la natura-
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leza 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 uno de estos
aspectos, se hara uso de las decisiones que han
sido adoptadas por el Tribunal en lo 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 determinar nuevas
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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 fun-
dan frecuentemente sobre la consideracion de
los aspectos puramente facticos del caso exa-
minado, sin entrar a examinar los principios juri-
dicos en que se apoyan. Esta circunstancia nos
ha obligado a recurrir a las opiniones individua-
les de los integrantes del Tribunal, en la medida
que nos aclaran el contenido de las decisiones.

I. EL ESTANDAR DE LA REPARACION ADOPTADO
POR ELTRIBUNAL

Desde un punto de vista tedrico, pueden
sefalarse dos clases de reparaciones en
derecho internacional publico: la restitutio in
integrum y la indemnizacion. A pesarde que la
primera es la modalidad de principio de la
reparacion’, las decisiones del Tribunal se han
limitado a otorgar una indemnizacién equiva-
lente 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 repara-
ciones de esta naturaleza, sino que tiene a su
disposicién una cuenta de seguridad, segun fue
dispuesto en los Acuerdos de Argel, que es
alimentada por ambos estados, y cuyos fondos
sirven para satisfacer las indemnizaciones
fijadas.

Como paso previo a la fijacion de los
montos de la indemnizacion, el Tribunal se ha
pronunciado sobre si la misma deberia ser par-
cial o total, es decir, sobre el criterio o estandar
que se aplicara para su determinacion. A
continuacién analizaremos el estandar adop-
tado por el Tribunal, su fundamento legal, y los
efectos que la calificacion sobre la legalidad
internacional de la expropiacion puede tener
sobre el mismo.

A. La adopcion de un estandar de la

reparacion y su fundamento legal

La adopcion en las decisiones de un
estandar de indemnizacién Unico, a saber, el de
la “indemnizacién integral, pronta y efectiva™ o,
mejor conocido por su denominacion en inglés
como full compensation, no se tradujo en un
acuerdo sobre su fundamento legal ni obre su
implementacion. Las decisiones de las Cama-
ras encuentran el sustento legal para aplicar
este estandar en el Tratado de Amistad Irani-
americano, en el derecho internacional conse-
tudinario, o en ambos.

1. El estandar previsto en el Tratado de
Amistad

Las partes iranis alegaron ante el Tribunal
en multiples ocasiones que el Tratado de
Amistad con los Estados Unidos estaba caduco,
y que por lo tanto carecfa 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 (ClJ) en el caso del “Personal
Diplomatico y Consular de los Estados
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Unidos enTeheran” de 1980, en el cual estimé
que dicho convenio internacional se encontraba
en vigor en el mes de noviembre de 1979, es
decir en el momento de producirse la Revo-
lucién Islamica.

En péarrafo 3 del articulo 4 del Tratado de
Amistad Irani-estadounidense del 15 de agosto
de 1955 disponia:

“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 manifestaran una evolu-
cién en la interpretacion dada a esta clausula de
proteccién de inversiones, tal como veremos a

continuacion.

2. Elrecurso al derecho internacional
consetudinario para la determinacion
del estdndar de la reparacion

En los tres primeros casos sobre
expropiaciones sometidos*, el Tribunal no tom6
posicién alguna respecto del Tratado de
Amistad, recurriendo al derecho internacional
consetudinario para determinar el estandar de
indemnizacién que se aplicaria:

“El requiriente es titular en virtud del
derecho internacional y de los

principios generales de derecho a
una indemnizacion por el valor
integral (full value) de la propiedad
de la cual fue despojado’™.

Habré que esperar el laudo rendido en el
caso “Sea Land Service Inc. v./Iran” para que el
Tribunal mencione el Tratado de Amistad,
asimilando el contenido de la clausula en
materia de tratamiento de inversiones extran-
jeras con la regla de derecho internacional
consetudinario:

No hay nada en el articulo Il o en el
artfculo 1V del Tratado que extienda la
responsabilidad internacional del
Estado mds alld de la categoria de
actos reconocidos por el derecho
internacional como al origen de la
responsabilidad por una expropia-
cién; el concepto de expropiacion es
el mismo en el Tratado que en el
derecho internacional,...™

En la decision rendida en el caso “INA v/
Iran”, un obiter dictum afirma que el derecho
internacional consetudinario era diferente al
derecho convencional aplicable en el caso en
examen:

“En el evento de una nacionalizacion
a gran escala de cardcter licita el
derecho internacional ha sufrido una
gradual revaluacion, que ha tenido
como consecuencia la disminucion
del valor doctrinal de cualquier
estdndar de indemnizacién integral
como se ha pretendido en este
caso”.

Este dictum va a provocar que los inte-
grantes de la Camara se pronuncien con res-
pecto del estandar de la indemnizacion en
derecho internacional consetudinario en sus
“opiniones individuales”. Asi, por un lado, el
arbitro Lagergren, Presidente de la Camara |,
considera la doctrina Hull como superada,
estimando que la regla de derecho interna-
cional general establece un estandar de
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indemnizacién parcial, que el denomina
“‘indemnizacion apropiada” (appropiate com-
pensation):

“El principio de “indemnizacion
apropiada”, que toma en conside-
racién todas las circunstancias
relevantes, ha ciertamente encon-
trado considerable apoyo en comen-
tarios recientes y pareciera ser
actualmente considerado como el
estdndar legal correcto, al menos en
los casos surgidos de nacionaliza-
ciones a larga escala de empresas
comerciales de importancia funda-
mental para la economia de la na-
cién, materia en la cual el estandar
Hull parece inadecuado’.

Por otro lado, el arbitro norteamericano
Holtzman se pronunciara de una manera dife-
rente, estimando que el estandar de indemni-
zacién integral refleja el estado actual del
derecho internacional consetudinario. Agrega
que, en un mundo econémicamente interde-
pendiente, el derecho internacional debe estar
dirigido a promover la inversion disminuyendo
los riesgos a los cuales esté expuesta®.

En el caso “SEDCO Inc. v/ N.I1.O.C. and
Iran”, la National Iranian Oil Co., aleg6 que la
aplicacién del Tratado de Amistad a la
expropiacién que se examinaba era impro-
cedente, y que en caso de que el Tribunal tuviere
un criterio contrario, deberfa interpretar el
articulo 4 par. 2 como operando un reenvio al
derecho internacional contemporaneo, el cual
segun la compafia demandada, no exigia mas
que el pago de una indemnizacion parcial que
debia:

« sercalculada a la luz de todas las
circunstancias del caso, y estimado
su monto de conformidad con el
principio de enriquecimiento sin
causa (unjust enrichment)™®.

En la decisién rendida en este caso'', el
Tribunal reconoce, por una parte, que las
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afirmaciones sobre el estado actual del derecho
consetudinario sobre este particular son dificiles
de sustentar en virtud del cuestionable valor
probatorio de la mayor parte de la practica
interestatal disponible, en particular de los
“acuerdos uniformes de indemnizacion” (lump
sum agreements), y de los tratados bilaterales
de proteccion de las inversiones'. Por otra
parte, apoyandose en la Revolucién 1803 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, la
jurisprudencia internacional y la doctrina
moderna, el Tribunal considerara que ante un
caso como el que se examinaba debia otor-
garse una indemnizacién integral por la
propiedad expropiada. El Tribunal no se pro-
nuncié sobre el estandar que se aplicaria en los
casos de nacionalizaciones a gran escala.

En la decisién “SolaTiles Inc. v. Iran”, bien
que las partes no habfan hecho mencién alguna
del Tratado de Amistad, la Camara | decidira de
conformidad con éste y con el derecho
consetudinario, de esta manera adoptando el
estandar de la reparacidn integral'®. No
obstante, la Camara | subrayara la tendencia
contemporanea de utilizar el término “apro-
piado” para calificar el estandar de la indem-
nizacién en derecho internacional general. Esta
férmula busca que todas las circunstancias
relevantes sean tomadas en consideracion en
un caso dado, lo que no excluye que una
indemnizacion “integral” pueda ser “apropiada”,
segun lo ha revelado la practica judicial y arbitral
a juicio del Tribunal'.

3. Laaplicacion del estandar del Tratado

como lex specialis.

En la decisién rendida en el caso “INA”,
donde la parte irani no habia impugnado la
aplicacion del Tratado de Amistad, que el
Tribunal va a separarse del derecho interna-
cional consetudinario y aplicara el estandar 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
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Tratado de Amistad, que en principio
prevalece sobre las normas gene-
rales™s,

El Tribunal interpretd que la expresién “the
full equivalent of the property taken™

“ ,.da derecho al reclamante a per-
cibir una indemnizacion igual al valor
de mercado (fair market value) de

sus acciones...™®.

Posteriormente, el Tribunal agrega que
“valor de mercado” (fair market value) puede

ser definido como:

« ..el monto que un comprador de
buena fe hubiera pagado a un ven-
dedor de buena fe por las acciones
de una empresa en buen funcio-
namiento™’.

En las decisiones “Phelps Dodges Corp.
v/ Iran”, “Payne v/Iran” y “AMOCO International
Finance Corp. v/lran”, el Tribunal adopt?6 el
estandar de indemnizacion integral, previsto en
el Tratado de Amistad, sin entrar a discutir el
contenido del derecho internacional conse-
tudinario, por ser el Tratado, a juicio del Tribunal,
claramente aplicable en el momento en que

ocurrié la expropiacion.

La legalidad o ilegalidad de Ia
expropiacién y la determinacién del
estandar de la reparacion aplicable,

Con excepcién de dos decisiones, el
Tribunal ha estimado como irrelevante para el
célculo de la indemnizacién la legalidad o
ilegalidad de la expropiacion, la cual en todo
caso debera ser “integral”. Asl, en la decisién
“SEDCO Inc.V/ Iran”, el Tribunal consideré que:

“..segun el derecho internacional
consetudinario en un caso como el
presente una indemnizacion integral
debe ser reconocida respecto de los
bienes expropiados. Esto se aplica
sea legal o no la expropiacién™s,
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De manera opuesta, en las decisiones
“INA” y “AMOCO?”, el Tribunal considerara
oportuno hacer la distincién sefialada, aunque
unicamente en el segundo se valdra de ésta
para no otorgar una indemnizacién integral. Por
un lado, en la decisién “INA”, el Tribunal, en un
“obiter dictum”, manifiesta su conviccién de
que en ciertas circunstancias, el derecho
internacional consetudinario permite el pago de
una indemnizacion parcial. El arbitro Lagergrem
desarrollara esta idea en una opinién individual
anexa a la misma decision, en la cual, luego de
examinar la practica internacional contem-
poranea, 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
Ifcitas a larga escala en un Estado
que lleva a cabo un proceso radical
de reestructuracién economica
normalmente requiere que el criterio
del “valor de mercado” (fair market
value) sea descartado al tomarse en
cuenta “todas las circunstancias™®.

No obstante lo anterior, ninguna referencia
hace el referido arbitro con respecto del
estandar que se aplicarfa en el caso de una
expropiacion ilegal.

Por otro lado, en el caso “AMOCO” |la parte
demandante afirmaba que el derecho inter-
nacional exige el pago de una indemnizacién
independientemente de la legalidad o ilegalidad
de la expropiacién. Sin embargo, agrega, en la
eventualidad de que ésta sea ilicita, el estandar
de indemnizacién seria més favorable al
propietario expropiado que en el caso de una
expropiacion licita. Por su parte, los deman-
dados, la comparifa publica NIOC, y el Gobierno
iranf, afirmaban que en el caso de una
nacionalizacion licita la indemnizacién deberia
ser sustancialmente inferior que en el caso de
una expropiacion ilfcita y que, en todo caso, la
indemnizacién no podria incluir el lucrum
cessans.
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Ante tales pretensiones de ambas partes,
y dado que el Tratado de Amistad se limitaba a
establecer el estandar de la indemnizacién
Unicamente en el caso de una expropiacion
licita, el Tribunal para decidir, recurrira al
derecho internacional consetudinario:

“ ..una nacionalizacion en violacion
del Tratado haria aplicables las reglas
relativas a la responsabilidad del
Estado que son prevista no por el
Tratado sino por derecho conse-
tudinario™.

En la decisiéon rendida en el caso
“AMOCO?”, la Camara Il adopta la distincion
entre expropiacién legal e ilegal a partir de una
atrevida lectura del célebre dictum de la Corte
Permanente de Justicia Internacional (CPJI)
en el caso de la “Fabrica de Chorzow” de 1928.
El Tribunal encuentra que en virtud de esta
decision:

“ ..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
segun la calificacion legal de la
expropiacion’™'.

A continuacion, la Camara lll identifica la
dicotomia: mientras que una expropiacién legal
da derecho solamente a una indemnizacion
equitativa (“el precio justo de lo que fue expro-
piado”), una expropiacion legal obliga al Estado
a reparar todos los dafios sufridos por el
propietario:

“ ..la reparacion debe, en la medida
de lo posible, borrar todas las conse-
cuencias del acto ilegal y reesta-
blecer la situacién que probable-
mente hubiera existido de no haber
sido cometido ese acto™.
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Traducido al lenguaje tradicional del
derecho internacional, ello equivale a decir que:

“.. eldamnus emergens, que debe
ser indemnizado en cualquier caso
(...) la diferencia es que si la expro-
piacién es legal el valor de la empre-
sa en el momento del despojo es la
medida y el Ifmite de la indemni-
zacion, mientras que si es ilegal, este
valores, o podria ser, solo una parte
de la reparaciéon que debe ser
pagada’™.

A partir de un analisis de las preguntas
hechas por la Corte Permanente de Justicia
Internacional al experto nombrado en el caso de
la “Fabrica Chorzow”, la Camara Hll del Tribunal
va a identificar los elementos que deberan ser
tomados en cuenta al realizarse el célculo del
valor de la empresa “en buena marcha” (going
concern) expropiada. La Camara, presidida por
el jurista francés M. Virally, estimara que la CPJI
habia distinguido en el fallo citado entre las
“perspectivas futuras” de una empresa (future
prospects) y la capitalizacion de las ganancias
futuras (lost profits o lucrum cessans),
distincién de la cual se valdra el Tribunal a la
hora de determinar el método apropiado para el
célculo del valor de la indemnizacién, tal como lo
veremos en la Segunda Parte del presente
articulo®.

Por lo demas, esta interpretacion del
dictum de la CPJI fue rechazada por el arbitro
americano Brower en su opinién individual,
estimando que representaba un “misun-
destan-ding of economics”. Para él esta
edicion, en ultima instancia: “...es acorde con la
conclusion 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 inclusion del lucrum cessans en la
indemnizacion.
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I. LA DETERMINACION DE LA INDEMNIZACION

Como se sefial6é anteriormente, el acuer-
do en la adopcién del estandar de la indemni-
zacién no se reflejé en una seleccién uniforme
del método para valorar los bienes expropiados.
El efecto, este Ultimo es subordinado a las
circunstancias particulares del caso que se
examina:

“La cuestién del método va mds alla
del problema del estdndar de la
indemnizacién, dado que varios
métodos son disponibles y la
escogencia entre ellos dependerd de
las circunstancias particulares de
cada caso™,

Antes de abordar propiamente los méto-
dos de valoracién disponibles, analizaremos
dos de los factores que el Tribunal ha consi-
derado relevantes para el calculo de las
indemnizaciones.

A. El contexto econémico de la expro-
piacion

Ha sido generalmente admitido que la
valoracién de los bienes expropiados debe
hacer caso omiso de toda disminucién del valor
producto de la expropiacién misma. Asfen la
decisién “AlG 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 decision “Amoco
International Finance Corp. v/ Iran”, el Tribunal
se negd a tomar en cuenta el “discounted rate”
que implica por sf mismo el riesgo de que los

bienes puedan ser eventualmente expro-
piados:

“...siempre ha sido reconocido que
los efectos de las perpectivas de
expropiacién en el mercado de los
bienes expropiados debe ser elimi-
nada para la evaluacién de la indem-
nizacién que debe pagarse, dado
que son artificiales y no tienen rela-
cion con el valor real de esos
bienes™’.

Sin embargo el Tribunal consider6 en la
decisién “AlG v Iran and Central Insurance Of
Iran” que el contexto econémico general del pgis
al momento de llevarse a cabo la expropiacion
debfa ser tomado en consideracion:

“ ..incluyendo las visicitudes econo-
micas de un periodo revolucionario,
en la medida en que estas condicio-
nes no sean consideradas como
producto de la expropiacion atribuida
al gobierno’.

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 cardcter efime-
ro o permanente de estos cambios
determinaré su impacto global en las
perspectivas futuras de la em-
presa'®,

En las decisiones “INA v/ Iran”, “Payne v/
Iran”y “Phel Dodges Corp.”, el mismo principio
fue adoptado por el Tribunal, considerandose
que el valor de las empresas nacionalizadas,
fue afectado en razdn del “pessimistic
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business outlook” existente una vez que la
Revolucion Islamica culmind.

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

B. La naturalezaeconémica de los bienes

expropiados

Sobre este aspecto dos observaciones
importantes pueden ser formuladas:

1. El Tribunal ha prestado atencion a la
naturaleza particular de los bienes
expropiados. Los simples bienes tengibles
han sido estimados de manera diferente
que los “integrated business entity”, lo
que se tradujo, como se vera mas
adelante, en la adopcion de diferentes
métodos para el calculo de la indem-
nizacion, y en la inclusién o no dellucrum
cessans.

El sector particular de la economfa 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 examino las
perspectivas futuras de unaindustria de

cable:

« el Tribunal no podria propiamente
ignorar los evidentes y significativos
efectos de la Revolucion iranf en las
perspectivas de negocios de SICAB,
al menos a corto y mediano plazo™2,

Este elemento fue tomado en considera-
cién en el caso “Payne v/ Iran”, donde la expro-
piacién era sobre bienes expuestos a un gran
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margen de riesgo en el contexto posrevo-
lucionario, dependiendo la demanda de servi-
cios de la voluntad del gobierno irani, su
principal cliente®.

De manera semejante, en el fallo rendido
en el caso “AlG”, en el cual las empresas
nacionalizadas eran compaiiias de seguros, el
Tribunal estimé que sus actividades econ6-
micas hubieran sido afectadas tarde o tempra-
no por la partida de los grupos sociales acomo-
dados de Iran, lo cual hacia poner en duda su
caracter going concern.

Por ultimo, en la decision “Amoco v/ Iran” el
Tribunal tendra presente la inestabilidad de los
precios del petréleo para rechazar el método de
célculo propuesto por el requiriente.

C. Los métodos de valoracion de bienes
expropiados

A fin de determinar las indemnizaciones
las Camaras aplicaron diferentes métodos de
valoracién en las decisiones. En todos los
casos, con excepcion de dos, los requirientes
pidieron que los bienes expropiados fueran
evaluados en su valor “going concern”, lo que
equivalfa a solicitar que se tomara en cuenta:

“..no sélo 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 compainiia
hubiera tenido de continuar operan-
do bajo su antigua administracion™?.

Para llegar a este resultado los requi-
rientes propusieron el método llamado Dis-
counted Cash Flow (DCF) o del valor de
rendimiento, que consiste en establecer el valor
de la empresa a una fecha determinada a partir
de una estimacién 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 duracién de
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un contrato, este método debe anticiparlias
hasta el momento en que la aplicacién de los
factores de descuento las reduce a cero.

Por su lado, el gobierno de la Republica
Islamica de Iran, fundandose en la teorfa del
enriquecimiento injusto, propuso valorar los
bienes expropiados en su valor contable (net
book value), es decir el valor de los activos
tangibles menos los pasivos registrados en las
cuentas, y sin que se indemnicen las ganancias
futuras.

ElTribunal en la decisién “AlG” se valdra de
una combinacién de los métodos propuestos
por las partes, considerando que:

“El método apropiado consiste en
valorar la comparifa como una em-
presa 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 renta-
bilidad futura™s.

En este caso el Tribunal, a partir del valor
minimo (obtenido por el método del valor conta-
ble) y del valor maximo (obtenido con base al
DCF) propuestos por las partes, optara por
realizar una aproximacion del valor “tomando en
cuenta todas las circunstancias relevantes”.

En el caso “INA”, |a parte requiriente
reclam6 una indemnizacién igual al precio
pagado por sus acciones un afio antes de la
expropiacion. El Tribunal decidié que el deman-
dante tenfa derecho a una indemnizacién igual
al valor normal (fair market value) de las
acciones, definido éste como:

“El monto que un comprador de
buena fe hubiera pagado a un ven-
dedor de buena fe por las acciones
de una empresa en buena marcha,
sin considerar cualquier disminucién
en el valor debida a la nacionaliza-
cién misma o a su anticipacién, y
excluyendo cualquier consideracién
de hechos posteriores que hubiera
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podido aumentar o disminuir el valor
de las acciones's,

En este caso, los integrantes del Tribunal
terminaran por aceptar la evaluacién propuesta
por los demandantes, pues estimaron que el
valor de las acciones no disminuyé durante el
ano anterior a la Revolucién Islamica.

En la decisién “Phelps Dodges Corp.”, la
Camara rechazé el método DCF en virtud de la
empresa expropiada no podia ser considerada
como going concern antes de la expropiacion
Y, en consecuencia, la clientela y el lucrum
cessans no podrfan ser evaluados.

En contraste con lo anterior, en el caso
“Payne v/ Iran”, el Tribunal reconocié que las
compaiiias implicadas eran going concern en
el momento de la expropiacién. No obstante,
estimé necesario considerar los efectos de la
Revolucién sobre la actividad de la empresa
antes de que se llevara a cabo la expropiacion,
pues, en efecto, una disminucién en el volumen
de sus ventas se habfa venido operando desde
que aquella habia acontecido. El Tribunal estimé
que si la expropiacion:

“...hubiera ocurrido antes, cuando
los efectos de la Revolucion no era
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
Revolucion seriamente afectaron la
confiabilidad de las dos compafiias y
el valor de su buen nombre, particu-
larmente por el hecho de que son
compafiias de servicios™’.

A partir de estas constataciones, el Tribu-
nal prefirié establecer una aproximacién del
valor “tomando en cuenta todas las circunstan-
cias del caso”, sin entrar a analizar los funda-
mento legales para proceder de esta manera.

Las circunstancias particulares del caso
condujeron al Tribunal a rechazar una valora-
cion going concern en el caso “Sola tiles Inc.”:
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“...los tribunales arbitrales, inclu-
yendo éste, han declinado valorar la
propiedad expropiada como un
going concern cuando factores
concretos relativos 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 de los valores
tangibles.

Es en la decision “Amoco v/ Iran” donde los
aspectos ligados a la fijacion de la indem-
nizacién seran tratados abundantemente. La
sociedad demandante reclamaba el valor de
mercado de los bienes expropiados, propo-
niendo como método de evaluacién el DCF. Por
su parte, la NIDC y la Republica Islamica
proponian el método del valor contable (net
book value). El Tribunal se apart6 en su fallo de
ambas soluciones propuestas, por conside-
rarlas inadecuadas para establecer el valor
going concern de la empresa nacionalizada.
En lo que respecta al método DCF, su rechazo
se fundé en varios motivos:

i. Lo rechaza prima facie dado que este
método equivale a la restitutio in
integrum, la cual esta reservada a
expropiaciones ilegales (de conformidad
con la interpretacion de la decision de la
CPJl sefialada), y en este caso el Tribunal
consideré que se trataba de una expro-

piacién legal.

Este método convierte al lucrum cessans
en el unico elemento que debe sertomado
en cuenta en la indemnizacion.

El Tribunal estima poco fiable el método
DCF: la capitalizacion de entradas futuras
hipotéticas podria estar al origen de un
enriquecimiento injusto por parte del
particular indemnizado. El Tribunal subraya
que, en el caso que se examinaba, la
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ausencia de un mercado libre para los
bienes expropiados hacia ilusoria la
aplicaciéon 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 subje-
tivas incorporadas en la mayoria de
estas metodologias, cuél es el grado
de probabilidad alcanzado™s.

Al mismo tiempo que reconoce su uso
extendido en el mundo de los negocios, el
Tribunal recuerda que:

“Una nacionalizacion no puede ser
equiparada a una inversion o a una
transaccion en un mercado libre™°.

Posteriormente, tampoco acepta el
método propuesto por los demandados, consi-
derando que:

“...un bien nacionalizado no es solo
una coleccién de activos tangibles.
Este puede incluir activos intangibles
también (...) ellos normalmente son
indemnizados como los activos tan-
gibles, aun si ellos no estan incluidos
en los libros™*,

Finalmente, el Tribunal enuncia los prin-
cipios que lo guiaran en su labor:

“..la escogencia entre todos los
métodos disponibles debe ser hecha
mas bien con vista en el fin que se
propone alcanzar, a fin de evitar
resultados arbitrarios y llegar a una
equitativa indemnizacién de confor-
midad con los estdndares legales
aplicables™2.

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

i. “Khemco”, laempresa nacionalizada, eray
continuaba siendo una unidad econémica
de produccién going concern.

El valor going concern comprende los
bienes financieros y materiales, pero tam-
bién los bienes intangibles como la clien-
tela y las perspectivas comerciales.

iii. ElTribunal tomara prestada la nocién de
“expectativas legitimas” del célebre laudo
arbitral rendido en el caso “Aminoil v/
Libia”, subrayando que:

“En el caso presente, las expec-
tativas 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,
tomado en cuenta las circuns-
tancias prevalecientes en el mo-
mento de la expropiacion™>.

iv. Las deudas contraidas por “Khemco”.

No obstante el extenso razonamiento del
caso “AMOCO?", el Tribunal se vale del método
DCF en una decision posterior, “Starret Hous-
ing Corp. v/ Iran”. En este fallo el Tribunal deter-
miné el valor going concern a través de un
andlisis detallado del valor de los bienes

expropiados.

CONCLUSION

Las decisiones de las diferentes Camaras
que componen el Tribunal concuerdan en
adoptar la regla de la indemnizacién integral
como estandar de la reparacién, que consiste
en el equivalente del “valor de mercado” de los
bienes expropiados. En el caso particular de las
expropiaciones sobre unidades econdmicas de
produccién, la indemnizacion representé lo que
se considerd era su valor going concern, es
decir, en cuanto empresa generadora de
ganancias.

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

La armonia en la jurisprudencia se termina
ahi. El problema del método de célculo del valor
going concern de los bienes expropiados, que

en definitiva no es otro que el de darle un lugaro
no al lucrum cessans dentro de la indem-
nizacién, no ha gozado de un tratamiento
uniforme en las decisiones. Se han fijado
indemnizaciones que buscan mas un balance
de las pretensiones de las partes, que una
aplicacién rigida de principios juridicos a través
de los diferentes métodos.

La decisién “Amoco v/ Iran” ha ido mas alla
que fijar una indemnizacién balanceada, sino
que ha traspuesto el espiritu de reconciliacion
de las pretensiones de las partes a los mismos
principios juridicos aplicables. Esta situacion se
ha traducido en una férmula de compromiso
sobre el contenido de las reglas de derecho
aplicables a la determinacién de la indem-
nizacién, conduciendo al Tribunal a hacer
distinciones que no se imponian: se puede uno
preguntar si una distincién en el calculo de la
indemnizacién fundada sobre el caracter legal o
ilegal de la expropiacién no deja la puerta
abierta a la fijacién de una indemnizacion de
naturaleza punitiva, aspecto novedoso dentro
del derecho internacional, aunque no por ello
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conveniente. También podemos interrogarnos
sobre lo bien fundado de la distincion entre
lucrum cessans y las “perspectivas futuras” de
la empresa, y sobre la cual ademas la decision
no es muy convincente respecto a sus conse-
cuencias.

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 prueba irrefutables
del contenido del derecho internacional en la
materia. En que 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
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délares provenientes de la cuenta de garantia
establecida por los acuerdos de Argel. Se sabe
bien que la incertidumbre sobre la actitud que
asumira el Estado condenado al pago de la
indemnizacién, puede conducir a los arbitros a
escoger los métodos de evaluacion compa-
tibles con la capacidad de aquél. A ello se
agrega lo exigle de los considerandos de la
mayor parte de las decisiones, y en las cuales,
los concernientes a la evaluacién de los dafos,
aparte de ser los mas reducidos, son los mas
oscuros. A pesar de estas reservas, el analisis
anterior ilustra grosso modo la manera como el
problema de la indemnizacion por expropiacion
puede ser abordado por un tribunal trans-
nacional.

NOTAS

1. En el caso de la “Fabrica de Chorzow” la
CPJ!I declaré: “El principio esencial es que la
reparacién debe en lo posible borrar todas
las consecuencias del acto ilicito y
restablecer el estado que habria existido
segun todas las apariencias si el dicho acto
no hubiera sido cometido” (decisién N¢ 13,
13 setiembre 1928, Serie A, N2 17, p.47).

Formulada 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
posicién del gobierno norteamericano
respecto a las expropiaciones (doctrina
Hull).

Recopilacién de Tratados de las Naciones
Unidas, Vol. 284, p. 115.

Esos casos son: “Tippets, Abbet, Mc
Carthy, Tratton c/Tams and AFFA”, Iran-
U.S. Claims Tribunal Report, 1984/, 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/Ill, vol. 4, p. 122 ss.

5. “Tippets...", op.cit., p.225.

6. “Sea Land Service Inc. v/ lran”, Iran-US
CTR, 1984/1l, p. 168.

7. “INA Corp. Vv/lran”, Iran-US CTR, 1985/1, p.
380.

8. Ibid., p.388.

9. Ibid., p.401.

10. “SEDCO Inc. v/NIOC and Iran”, ILM, 1986/

I, p.632.

La teoria del enriquecimiento injusto habia
sido anteriormente adoptada por el Tribunal
en “Sea Land Service Inc. v/ Iran”. Contra la
adopcién de esta teoria se pronuncia el
profesor Seild-Hohenverdern en “L'valuation
des dommages dans les arbitrages
transnationau”, AFDI, 1987, p. 21 quien
estima que: “...es la perdida sufrida por el
inversionista y no el enriquecimiento del
Estado lo que determina el monto de los
dafos”.

11. “SEDCO"., op.cit., p. 632.
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12. La Corte Internacional de Justicia se
pronuncié de manera similar en el caso del
“Barcelona Traction” (Recueil des arts et
avis consultatifs, 1970, p. 40).

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

14. Ibid., p. 236.

15. “INA”, op.cit., p. 378.

16. Ibid., p. 378.

17. Ibid., p. 379.

18. “SEDCO”, op. cit., p. 634.
19. “INA”, op. cit., p. 390.

20. “Amoco International Finance Corp. V/Iran”,
ILM, 1988, vol. 27, p. 1340.

21. Ibid., p. 1360.
22. Ibid., p. 1361.
23. Ibid., p. 1361

24. 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 demos-
trado 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,

25, Esta aparente contradiccion hace que el
Arbitro Brower se interrogue: “Qu significa
valor “going concern” sino el de una em-
presa en tanto que generadora de ga-
nancias? Ibid., op. cit., p. 1400.
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26

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41,

42.

43.

. Ibid., op. cit., p. 1364. En términos seme-
jante se expresa Roger Wesley en “A
compensation framework for expropiated
property in the developping countries”, in
Lillich, R. “The Valusation of Nationalizaed
Property”, Vol. lll, p. 18.

“AlG, op.cit., p.910.

Brower. Ch., op.cit., 1987, p. 655.

“AlG", op.cit., p. 10.

“Phelp Dodges Corp.”, op.cit., p. 627.
“Amoco”, op. cit., p. 1373.

“Phelp Dodges Corp.”, 1987, p. 665.

“Payne v/ Iran”, op. cit., p. 15.

. “AlG", op.cit., p. 11.

Ibid., op.cit., p. 11.

“INA”, op. cit., p. 380.

“Payne v/ Iran”, op. cit., p. 15.

“SolaTile", op. cit., p. 237.

“Amoco” op. cit., p. 1367. Sobre el caracter
especulativo de este método, ver Seid-
Hohenveldern, op. cit., p. 1368.

Ibid., op. cit., p. 1368.

Ibid., op.cit., p. 1367.

Ibid., op. cit., p. 1367.

Ibid., op. cit., p. 1377.
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