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Resumen

Los acuerdos de promocion y proteccion reciproca de inversiones, desde sus pri-
meros textos han establecido la referencia particular a la expropiacién indirecta.
Los acuerdos cubanos en este dmbito siguieron similar sistematica y también
lo han hecho. Sin embargo, el marco legal cubano actual resulta insuficiente,
debido a la ausencia de un pronunciamiento preciso en la legislacion interna
y a una formulacién inadecuada de la figura en sus tratados. En el presente ar-
ticulo, la autora identifica una serie de elementos en relacién con el tratamiento
a la expropiacion indirecta, que podrian ser considerados tanto para su analisis
y futura reformulacion en los APPRI como para la inclusion en la ley especial, lo
que podria mitigar la posibilidad de interponer demandas en tribunales inter-
nacionales al Estado cubano por inversionistas extranjeros bajo la invocacién de
esta figura.

Palabras clave: expropiacion indirecta; acuerdos de promocién y proteccién re-
ciproca de inversiones; Derecho internacional de inversiones.

Abstract

The Bilateral Investments Treaties (BIT's) since its first wordings have established
particular reference to indirect expropriation. The Cuban Agreements have
followed a similar system and they have also done so. However, the current Cuban
legal framework is insufficient, due to the absence of a precise pronouncement
in the internal legislation and an inadequate formulation of the figure in its
Treaties. In this article, the author identified a series of elements in relation to
the treatment of indirect expropriation, that could be considered for its analysis
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and future reformulation in the BIT’s as well as for inclusion in the special law,
at the same time that they could mitigated the possibility to file lawsuits in
International Courts against the Cuban State by foreign investors under the
invocation of this figure.

Keywords: Indirect Expropriation; BITS; International Investment Law.
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1. INTRODUCCION

Los acuerdos de promocién y proteccion reciproca de inversiones (APPRI)
constituyen piedra angular dentro del Derecho internacional de inversiones, y
en los ultimos anos han sido tépico tratado sistematicamente a nivel interna-
cional, debido a la impronta que la globalizacién impuso en relacién con ellos.
Alavez, lafigura de la expropiacién indirecta encuentra soporte esencial a tra-
vés de la clausula de expropiacién de estos tratados, ocupando lugar prepon-
derante en las demandas inversionista-Estado a nivel mundial, concluyendo la
UNCTAD que alrededor del 70 % de las reclamaciones conocidas de este tipo
alegan expropiacion indirecta.’

Esta invocacion frecuente de la figura por parte de los inversionistas se debe
en elevada medida a la ambigliedad existente en los APPRI sobre su definicién,
configuracién y limites, entre otros elementos, asi como a la ausencia eficazy
efectiva de una proteccién de los Estados frente a las citadas demandas.

Los APPRI cubanos no difieren de esta realidad, y desde los primeros acuerdos
suscritos en los anos 90 y hasta los mas recientes firmados, establecen dentro
de su contenido cldusulas destinadas a la figura de la expropiacién y dentro de
ella, la referencia particular a la expropiacién indirecta bajo una carga de falen-
cias y disfuncionalidades palpables, que no proveen al Estado cubano de toda

' Conrerencia DE Las NACIONES UNIDAS PARA EL COMERCIO Y EL DESARROLLO (UNCTAD), Seccién Publicaciones,
Acuerdos Internacionales de Inversion, “International Investment Agreements Reform Ac-
celator”, 2020, p. 24.
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la proteccion deseada frente al posible reclamo en tribunales internacionales
de los inversionistas extranjeros bajo este tipo de expropiacion.

Examinar el tratamiento de la expropiacion indirecta en las inversiones extran-
jeras en Cuba requiere una mirada al marco legal vigente que la sustenta, in-
cluido los acuerdos de inversion, sobre todo considerando que la ley especial,
Ley No. 118, de fecha 29 de marzo de 2014, en vigor desde el 27 de junio de
ese ano, no realiza un pronunciamiento particular sino general sobre la ex-
propiacién, siguiendo similar concepcién que la legislacion precedente sobre
inversion extranjera, aunque introduciendo algunas novedades.

Dicho marco juridico, mas o menos amplio, constituye el instrumento regula-
torio de la figura juridica en Cuba, el cual ha de imbricarse en la estrategia eco-
noémica del pais para los proximos afos, en especial en materia de inversion
extranjera, considerando la actualizacién del modelo econémico y la perspec-
tiva de lograr incorporar a la economia cubana elevadas sumas de capital ex-
tranjero que apoyen su dinamizacion y crecimiento. Esta politica de inversion
extranjera resultard atractiva o no para los inversionistas en funcion de los be-
neficios, incentivos y ventajas que perciban para sus intereses; y entre esos
topicos priorizados estan las garantias de las cuales gozara su inversién dentro
del territorio nacional.

Lograr una mayor precisién sobre la expropiacién indirecta en la legislacién
interna, tanto de modo general como en el espacio convencional cubano, es-
pecificamente en el dmbito de los Acuerdos de Promocién y Proteccion Reci-
proca de Inversiones (APPRI), coadyuva a mitigar la posibilidad de su configu-
racién en el escenario juridico cubano bajo sede de inversidn extranjera, asi
como una percepcién de una garantia mayor de proteccion a las inversiones
por parte de los inversores y el Estado.

Por estas razones, el presente trabajo tiene por objetivo mostrar una ojeada
sobre el marco legal actual en el pais para la expropiacion indirecta en las in-
versiones extranjeras, el cual incluye el ambito convencional vigente y algunos
de sus desafios.

Ha sido seleccionado como método universal el dialéctico-materialista y como
técnica el analisis documental, que permitié evaluar la documentacion exis-
tente que regula la actividad, los convenios, los articulos publicados y la litera-
tura sobre el tema, lo cual identificé que las clausulas de expropiacién estable-
cidas en los APPR cubanos no han proveido toda la protecciéon deseada frente
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al posible reclamo que puedan efectuar los inversionistas extranjeros contra el
Estado cubano ante instituciones foraneas al invocar la precitada figura, y que
la alternativa de lograr una formulacién cubana mas cercana a nuestras reali-
dades constituye la opcion mas acertada como defensa de nuestros intereses.

2. DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES

Autores como Achintya Nath Sexena, Courtenay BarkLem, Enrique Alberto Prie-
T0-Rios, Sara Maria Baquero MonTova y Gustavo Prieto coinciden en que el Dere-
cho internacional de inversiones tiene sus primeros atisbos en la época colo-
nial, continuando con su avance durante y después de la Il Guerra Mundial, y
prosigue su consolidacion con la crisis del petréleo y los recursos naturales de
los afnos 70, el incremento de las economias llamadas “de mercado”y la desa-
paricién del campo socialista en los afos 90. Ello tiene como colofén la explo-
sion que durante esos anos registraron los acuerdos de inversion tanto en el
marco bilateral como multilateral, que en la actualidad llegan a la cifra de 2 844
acuerdos de promocion y proteccion reciproca de inversiones suscritos y 420
tratados con provisiones de inversion.’

La proliferacién de este tipo de Tratados se produce como parte de la globali-
zacion, especificamente como resultado del movimiento de capitales e inver-
siones —nunca antes visto—, que indujo al surgimiento del Derecho internacio-
nal de inversiones como rama desgajada del Derecho internacional conocido.

Notese que estos acuerdos irrumpen con todo su empuje en una época en que
en la economia mundial, el neoliberalismo se marcaba como la mejor opcién
para el desarrollo de los paises del Tercer Mundo, y el Estado perdia gradual-
mente su papel regulador para ir entregando casi todo a manos privadas, jun-
to al efecto aparejado al cambio de politica hacia la IED en que se producia la
liberalizaciéon y promocién de los flujos de inversiones.

Las entradas anuales medias de IED en los paises en desarrollo fueron casi cinco
veces mayores en la década de 1990 que en la de 1980, momento en que se pro-
duce la cifra mas elevada de APPRI, a tales niveles que en el afio 2002, ya en la

2 Conrerencia DE NACIONES UNIDAS PARA EL COMERCIO Y EL DESARROLLO (UNCTAD), “Tabla Acuerdos Interna-
cionales de Inversidon mas recientes”, 2021.

3 Naciones Unibas, Secretaria de la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y De-
sarrollo (UNCTAD), “Crecimiento y Desarrollo en los aflos noventa: las ensefianzas de un de-
cenio enigmatico (Documento TD/B/52/7)", Ginebra, 2005.

284 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670,VOL. 2, NO. 2, JULIO-DICIEMBRE, 2022



Los APPRI cubanos y la expropiacidn indirecta en las inversiones extranjeras

regiéon de América Latina se habian concluido 413 tratados de este tipo, pac-
tandose en la mayoria de ellos la cldusula de expropiacién, en cuyo contenido
se incluian manifestaciones de la llamada expropiaciéon indirecta.

Desde el primero conocido, suscrito entre Alemania y Paquistan el 25 de
noviembre de 1959, y hasta el Ultimo que ha entrado en vigor, en fecha
16/06/2020, entre Hong Kong, China SAR y Emiratos Arabes Unidos, se han
concebido pronunciamientos sobre la expropiacion, tanto desde el estandar
de proteccién y seguridad plenas como a través de cladusulas especificas desti-
nadas a la figura propiamente dicha.

No obstante, no se puede obviar que en el ambito bilateral cada Estado ne-
gocia y pacta en sus APPRI su concepcién del estandar de protecciéon y se-
guridad juridica que considere pertinente para las inversiones. En ocasiones
ante la ausencia de una cldusula de expropiacion per se en dichos tratados,
las partes tratan e incluyen tanto el contenido de la figura en las provisiones
destinadas a los estandares de trato justo y equitativo como al de protec-
cion y seguridad plenas. Sobre este ultimo, se hace mas comun se constitu-
ya, al considerarse el compromiso del Estado anfitrién de no expropiacion
como una de las garantias que este ofrece al inversor, y que en el supuesto
de producirse operara la indemnizacion correspondiente, por lo que se asu-
me como inherente a dicho estandar,’ no constatandose variaciones al tra-
tamiento a la expropiacién y sus efectos con respecto a cuando se dispone
en clausulas especificas en el tratado, en dependencia del contenido que se
le incorpore.

2.1.EXPROPIACION INDIRECTA. SU MANIFESTACION EN EL AMBITO
CONVENCIONAL BILATERALY MULTILATERAL

La expropiacién indirecta se concibe como aquella que se produce cuando se
ha privado de la propiedad de un bien al titular de aquel (inversionista), no de
modo formal, pero si de facto, a través de interferencias o medidas adoptadas
por el Estado, que si bien no constituyen una toma flagrante de la propiedad,
si afectan, anulan, o interfieren en los beneficios derivados de esta.

*Vid. Acuerdo entre la Republica Federal de Alemania y la Republica Argentina sobre promocion
y proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 09/4/1991 y que entré en vigor el
08/11/1993, articulo 4 (2), pp. 3 'y 4; y Acuerdo entre la Republica Federal de Alemania y el
Reino de Bahréin sobre el fomento y proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha
05/2/2007 y que entrd en vigor el 27/05/2010, articulo 4 (2), p. 7.
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La formulacién juridica de este tipo de expropiacidén tuvo sus primeras ex-
presiones en la Harvard Draft Convention on the International responsability of
States, de 1961, y el Draft Convention on Protection of Foreign Property, elabo-
rado y adoptado en el Consejo de la OCDE el 12 de octubre de 1967, siendo
incorporado en tratados internacionales, a partir del Programa de Tratados de
Inversion Bilateral de EE.UU. en 1980y en el articulo 1605 del Acuerdo de Libre
Comercio entre EE.UU. y Canad4, de 1988 (FTACUS). Mas tarde, en el afio 1993,
se incorpord también en el conocido articulo 1110 del Tratado de Libre Comer-
cio de Norteamérica (NAFTA en sus siglas en inglés), el cual marcé la evoluciéon
de esta figura en este tipo de tratados y su inclusion, mundialmente, dentro de
las cldusulas de los acuerdos de inversion.

Cada uno de los textos convencionales mencionados ut supra, introduce apor-
tes al concepto de la expropiaciéon indirecta hasta su configuracién actual, y
continua su evolucion a la luz del Derecho internacional de inversiones.

En la Harvard Draft Convention on the International responsability of States, en
1961, en el articulo 10.3 (a) y (b), se definen los elementos y el alcance en la
toma de la propiedad por el Estado; ademas, se destaca que la interferencia del
Estado ha de ser irracional y por un tiempo determinado.

Por su parte, el Draft Convention on Protection of Foreign Property, del Con-
sejo de la OCDE, de 1967,° en su articulo 3, primer parrafo, incorpora la idea
no soélo de la toma de propiedad, como un despojo directo del Estado, de
un bien perteneciente a un inversionista, sino también la adopcién de cual-
quier medida estatal que prive a un propietario (inversionista) de su bien de
modo indirecto, con lo cual se inicié la distincién entre medidas directas o
indirectas del Estado contra el inversionista. También se introduce que las
medidas han de ser adoptadas por interés publico, en un debido proceso
legal, no ser discriminatorias e ir acompanadas de una compensacién segun
la Formula Hull.”-

> Vid. Aco, R, “Document A/CN.4/217 AND ADD.1, First Report of Responsability of State”, en AA.
VV., Extracto del libro anual de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, Vol.
Il, p. 142.

® Vid. ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DEsARRoLLO Economico (OCDE), Draft Convention on Protec-
tion of Foreign Property, text with notes and comments, 1967, p. 17.

7 Se define asi cuando la indemnizacién sera adecuada, cuando se basa en el valor justo del mer-
cado, efectiva cuando se paga en moneda libremente convertible y pronta cuando es pagada
sin demoras o en circunstancias excepcionales la pagada en parcialidades en un plazo lo mds
corto posible.
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El Programa de tratados de inversion bilateral de EE.UU., en 1980,° establecio
en la clausula de expropiacion, el reconocimiento del efecto equivalente a una
expropiacion directa, que puede tener una medida adoptada por el Estado,
aunque no se produzca la transferencia del titulo de propiedad, pues de facto
ha ocurrido lo mismo. Este tratamiento del tema hace un primer acercamiento
a la expropiacion indirecta sobre la base de la teoria del sole effects, sustentada
en los resultados que provoca la aplicacién de la medida adoptada por el Esta-
do para el inversionista.

El articulo 1605 del Acuerdo de Libre Comercio entre EE.UU. y Canada (FTA-
CUS), de 1988,° incorpora un elemento adicional al reconocer a la expropiacion
indirecta progresiva (creeping expropriation), que se configura cuando una me-
dida por si sola no se considera expropiatoria, pero combinada con otras que
se generan gradualmente se conforman como una expropiacion.

El articulo 1110 del Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA), de
1994,'° sostiene similar formulacion para la clausula de expropiacion a la es-
grimida por EE.UU. en su primer APPRI, firmado con Panama en 1982 bajo
el Programa de Acuerdos Bilaterales de inversidon de 1980, sin incorporar la
referencia a la creeping expropriation, ya reconocida en el FTACUS. Esta ela-
boraciéon es la que se ha mantenido en la redacciéon habitual de la clausula
de expropiacién en la mayoria de los APPRI después de los aflos 90 y hasta la
actualidad.

No obstante, la conceptualizacién de la figura no permanece estatica en
el tiempo y una cifra no despreciable de modelos de APPRI de diferentes
paises, asi como algunos convenios suscritos en esta materia en el ambito
multilateral, y APPRI firmados por algunos paises, han realizado formula-
ciones mas elaboradas, en las que no solo se establecen definiciones mas
precisas, sino que se enumeran presupuestos para su configuracién, limites
y excepciones.

8 | os tratados bilaterales de EE.UU. suscritos a partir de ese momento incorporaron este concep-
to. Asi, el firmado con Panama el 27/10/1982, y que entrara en vigor el 30/05/1991, que lo
incluyé en su articulo IV.

° Vid. Acuerdo de Libre Comercio entre EE.UU. y Canada (FTACUS), suscrito el 04/10/1988 y que
entro6 en vigor el 01/01/1989, p. 179.

1% Vid. articulo 1110 del Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA), suscrito en fecha
17/12/1992 y que entré en vigor el 01/01/1994, pp. 11-7.
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Los modelos de APPRI, aleman (2008),"" indio (2015),"* azerbaiyano (2016),"
eslovaco (2019),'* luxemburgués y belga (2019)," neerlandés (2019),"° italiano
(2020)," canadiense (2021)," entre otros, reconocen en su articulado a la ex-
propiacién indirecta, estableciendo que procedera siempre que exista una ra-
z6n publica que la sustente sobre bases no discriminatorias. Al mismo tiempo,
estos modelos refieren la Formula Hull como el modo en que se compensara al
inversionista ante dicha expropiacién.

Algunos, como el canadiense, norteamericano, colombiano, serbio, indio, ita-
liano, neerlandés y belga, brindan un concepto de lo que consideran una ex-
propiacién indirecta, donde los ultimos 4 modelos son los de mayor precision.
Los mas avanzados, en relacién con la definicion de expropiacion indirecta,
no solo se refieren al hecho del efecto equivalente a la expropiacion directa
sin la transferencia formal del titulo, sino que ademas recurren a enfatizar que
ha de concurrir la privacion de los atributos fundamentales de la propiedad
(inversion).

Todos los modelos mencionados listan presupuestos para la configuracién de
la expropiacion indirecta, con lo cual se intenta volcar una mayor exactitud
sobre la figura, a la par que otros como el canadiense, norteamericano, colom-
biano, serbio, neerlandés, checoy azeri establecen excepcién para la expropia-
cion indirecta regulatoria.

Por su parte, algunos acuerdos multilaterales en materia de inversiones han
hecho pronunciamientos sobre la expropiacién indirecta, que sirven de sopor-
te en el desarrollo de esta figura en los acuerdos bilaterales al incorporar for-
mulaciones novedosas que desde aquellos se han generado. Entre esos acuer-
dos pueden mencionarse:

"' Vid. German Model Treaty, 2008, pp. 7-8.

2 Vid. Indian Model BIT, 2015, p. 5.

3 Vid. Azerbaijani Model BIT, 2016, p. 5.

" Vid. Modelo eslovaco de APPRI, 2019, p. 6.

'3 Vid. Modelo luxemburgués de APPRI, 2019, p. 11.
'® Vid. Modelo neerlandés de APPRI, 2019, p. 12.

7 Vid. Modelo italiano de APPRI, 2020, p. 8.

'8 Vid.Canadian Model BIT, 2021, pp. 16-18.
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- El Acuerdo de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA), en vigor desde
1994, y que fuese sustituido en 2020 por el UMSCA, ha sido el mas conocido
y citado de este tipo de acuerdos, al constituir el articulo 1110 referencia
para tratados adoptados posteriormente, tanto en el dmbito bilateral como
multilateral. En su contenido no se define a la expropiacion indirecta, sino
que se hacen pronunciamientos sobre no expropiar ni directa ni indirecta-
mente, asi como de no tomar medidas equivalentes a la expropiacién o na-
cionalizacion; y que en caso de efectuarse esta acciéon se hara bajo un pro-
posito publico, sobre bases no discriminatorias, de acuerdo con un debido
proceso y con compensacion. Esta redaccion ha sido la de mayor acogida
en los acuerdos bilaterales desde los 90 y hasta el presente, y es la respon-
sable de proveer la ambigliedad sostenida en relacién con la expropiacién
indirecta.

— El Acuerdo Global Comercial y Econémico (CETA", en sus siglas en inglés)
entre la Unién Europea y Canadj, firmado el 30 de octubre de 2016, y que
entré en vigor provisionalmente el 21 de septiembre de 2017, reconoce
inicialmente a la expropiacién indirecta en el articulo 8.12 sin hacer otra
distincion, para definirla posteriormente en el Anexo 8-A cuando dispone
que “tiene lugar cuando una medida o un conjunto de medidas de una Parte
tienen un efecto equivalente al de una expropiacion directa en el sentido de que
privan sustancialmente al inversor de los atributos de propiedad fundamen-
tales en su inversion, incluido el derecho de uso, disfrute o enajenacion de su
inversidn, sin que se haya producido una transmisién formal de la propiedad o
una mera confiscacion’”.

A su vez, destina el articulo 8.9, numerales 1y 2, para la excepcion a la ex-
propiacién indirecta regulatoria, la cual hace mas extensiva al anadir a los
comunmente ambitos de salud publica y el medio ambiente, los de la se-
guridad, la moral, la proteccién social o del consumidor y la promocién y
proteccion de la diversidad cultural.

- El Acuerdo Integral y Progresivo para la Asociacion Transpacifica (CPTPP),”
firmado el 08/03/2018y en vigor el 30 de diciembre del propio afio, reconoce

' Vid. Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) between Canada and The European
Union, pp. 46y 47.

2 Vid. Tratado Integral y Progresista para la Asociacion Transpacifica, suscrito en fecha 08/03/2018
y que entrd en vigor el 30/12/2018, del que son parte Australia, Brunei Darussalam, Cana-
da, Chile, Japén, Malasia, México, Nueva Zelanda, Peru, Singapur y Vietnam, Capitulo 9, pp.
9-9, 9-36.
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a la expropiacion indirecta en el articulo 9.8, numeral 1, a la vez que acota
que la interpretacion del articulo se hard de conformidad con los Anexos
9-B del propio Tratado, en los que se define a la expropiacion indirecta de
similar modo que el CETA y al igual que en aquel se establecen los habituales
presupuestos y excepcidn de la expropiacion indirecta regulatoria. Simulta-
neamente, en el Anexo 9-C lo encarga Unicamente a la expropiacién relativa
a la tierra, pero a diferencia de lo dispuesto en el Anexo 2 del IPA entre la
Unién Europea y sus Estados miembros y la Republica de Singapur, dispone
solo la expropiacion directa de la tierra sin admitir brecha alguna para que
se configure la indirecta sobre este tipo de bien.

- El Acuerdo entre Estados Unidos, México y Canada (UMSCA),” firmado el
30/11/2018, y en vigor el 01/07/2020, ha reemplazado al NAFTA después
de casi 30 afos de aplicacién. En el articulo 14.8, numeral 1, reconoce a
la expropiacién indirecta y remite la interpretacion del referido articulo
al Anexo 14-B, para entonces definirla como una “accién o serie de accio-
nes por una Parte que tiene el efecto equivalente a una expropiacion directa
sin que medie transmisién formal de titularidad o toma completa”. También
establece la excepcion a la expropiaciéon indirecta regulatoria, asi como
considera los presupuestos habituales, adicionandole al caracter de la ac-
cion gubernamental junto a los elementos del objeto y el contexto, el de
laintencién.

- El Acuerdo de proteccion de inversiones entre la Unién Europea y La Repu-
blica de Vietnam,” firmado el 30\06\2019, reconoce a la expropiacién indi-
recta, y como los anteriormente comentados, remite la interpretacién del
articulo a un Anexo donde define la expropiacion indirecta. Establece como
presupuestos para su configuracién: el impacto, la duracién y el caracter
de la medida, asi como refiere, en Anexo independiente, las medidas que
al no ser discriminatorias no constituiran una expropiacion indirecta, por
estar asociadas a los poderes de policia del Estado como el de proteger los
objetivos legitimos de la sociedad, excepto que el impacto de la medida
sea de tal magnitud que se considere excesivo en relacién con el propdsito
que se persigue con su aplicacién. No concibe excepcion de la expropiacién
indirecta regulatoria.

*! Vid. Acuerdo entre Estados Unidos, México y Canada (UMSCA), firmado el 30/11/2018 y que
entré en vigor el 01/07/2020, pp. 14-6 y 14-B-1.

22 Vid. Acuerdo de proteccion de inversiones entre la Unidn europea y Vietnam, suscrito el
30/06/2019 y que no ha entrado en vigor, articulo 2.7, p. 25; Anexo 4, pp. 142-143.
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- La Asociacién Econdmica Integral Regional, de forma abreviada, RCEP* (Re-
gional Comprehensive Economic Partnership), es el mayor Acuerdo de Libre
Comercio a nivel mundial o megatratado. Fue suscrito el 15\11\2020 y aun
no ha entrado en vigor. Este aplica similar sistematica que el UMSCA para su
cladusula de expropiacién al esbozar como en aquel la expropiacién indirec-
ta en la propia cladusula del tratado y después remitirse a un Anexo dentro
de este —en este caso el Anexo 10B-, definiendo en su numeral 2, inciso b),
la figura, y en el numeral 3 los presupuestos para su configuracién, exclu-
yéndose algunos de los dispuestos en el UMSCA.

En el RCEP se consideran el impacto econémico y el caracter de la medida gu-
bernamental, y si la medida gubernamental ha violado el compromiso previo
por escrito del gobierno con el inversionista, ya sea por contrato, licencia u otro
documento legal. Este ultimo presupuesto constituye un elemento novedoso
para la configuracion de la expropiacion indirecta al asociarse a la doctrina
norteamericana del caracter inequivoco, por lo que si no se viold por el Estado
ese compromiso por escrito acordado con el inversionista, no se materializaria
la expropiacion indirecta.

Por su parte, en el ambito bilateral, se pueden destacar algunos de los APPRI
que han introducido redacciones bajo las ultimas reformas sugeridas por la
UNCTAD para los acuerdos de inversién, en materia de clausula de expropia-
cién, especificamente con respecto a la indirecta, entre ellos se pueden sefialar
los siguientes:

— Los acuerdos para la promocién y proteccién de la inversidn entre la Re-
publica de Nigeria y el gobierno de Singapur, de 2016; entre la Republica
Popular China y la regiéon administrativa especial de Hong Kong,” de 2017;
entre la Republica Argentina y Japdn,” de 2018, reconocen en un primer
momento en su articulado a la expropiacion indirecta, sin ninguna otra

 Vid. Asociacion Econdmica Integral Regional (RCEP), suscrito el 15/11/2020 y que no ha entra-
do en vigor, pp. 10-15; 10-16 y 10-17, pp. 10B-1y 10B-2.

** Vid. Acuerdo entre la Republica Federal de Nigeria y la Republica de Singapur para la pro-
mocion y proteccidn de inversiones, firmado el 04/11/2016 y que no ha entrado en vigor,
articulo 5, vinculado a Anexo 1, pp. 7 y 26.

* Vid. Acuerdo de inversiones entre la Republica Popular China y Hong Kong, firmado el
28/06/2017 y que no ha entrado en vigor, articulo 11 vinculado al Anexo 3, pp. 20 y 1
del Anexo.

% Vid. Acuerdo entre la Republica Argentina y Japon para la promocién y proteccién de inversio-
nes, firmado el 01/12/2018 y que no ha entrado en vigor, articulo 11, pp. 11y 12.
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distincion, para posteriormente definirla como una “accién o serie de accio-
nes por una Parte Contratante tiene el efecto equivalente a una expropiacién
directa sin que medie transmision formal de titularidad o derechos de propie-
dad’” También establecen la excepcién a la expropiacion indirecta regula-
toria, asi como los presupuestos para la configuracion de la expropiacion
indirecta. Empero, entre estos acuerdos y los mencionados presupuestos se
ha de destacar que en el APPRI entre China y la regiéon administrativa espe-
cial de Hong Kong se adiciona al caracter de la accion, el objetivo de esta.

- De igual modo, el existente entre Ruanda y Emiratos Arabes Unidos,” en
cuanto al presupuesto referido al caracter, incluye el objetivo y la razon pu-
blica de la accién gubernamental, asi como en el destinado a la extension
de la medida incorpora el hecho de que se rompa un acuerdo previo com-
prometido con el inversor por contrato, licencia u otro documento legal,
remitiéndose a la doctrina del caracter inequivoco del Derecho norteameri-
cano para la expropiacion, tal y como dispuso ulteriormente el RCEP desde
la perspectiva multilateral.

- El acuerdo de promocién y proteccién reciproca de inversiones entre el
Reino de Marruecos y la Republica Federal de Nigeria,® firmado en 2016,
dispone el reconocimiento a la expropiacién indirecta en un inicio, a la vez
que, posteriormente, la define como aquella que “ocurre donde una medida
o serie de medidas de una Parte Contratante tiene un efecto equivalente a la ex-
propiacion directa, en que sustancialmente se prive al inversor de los atributos
fundamentales de la propiedad en su inversidn, incluyendo el derecho al uso,
disfrute y disposicion de su inversion, sin una transferencia formal de su titulo o
toma completa”. A la vez incorpora un articulo sobre el Derecho del Estado
de regular,® en el que adiciona elementos como el Derecho consuetudi-
nario internacional y otros principios generales del Derecho internacional.
No obstante, el acuerdo excluyé presupuestos para la configuracion de la
expropiacion indirecta.

%7 Vid. Acuerdo entre la Republica de Ruanda y Emiratos Arabes Unidos para la promocion y
proteccién reciproca de inversiones, firmado el 01/11/2017 y que no ha entrado en vigor,
articulo 8, p. 7.

%8 Vid. Acuerdo entre la Republica Federal de Nigeria y el Reino de Marruecos para la promo-
cion y proteccién de inversiones, firmado el 03/12/2016 y que no ha entrado en vigor, ar-
ticulo 8, p. 9.

*Vid. Acuerdo entre la Repuiblica Federal de Nigeria y el Reino de Marruecos para la promocion
y proteccién de inversiones, firmado el 03/12/2016 y que no ha entrado en vigor, articulo
23,p.17.
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- Acuerdo entre la Republica Argentina y Emiratos Arabes Unidos® para la
promocién y proteccidn reciproca de inversiones, firmado el 16/04/2018.
Como en los previamente mencionados hace inicialmente reconocimien-
to de la expropiacion indirecta, a la vez que ulteriormente la define la ex-
propiacién indirecta como “cualquier accion o serie de acciones por parte de
una Parte que equivalgan a la expropiacion directa sin que medie transmision
formal de titularidad o derechos de propiedad”, conceptualizacién cercana al
APPRI ut supra tratado entre Nigeria y Marruecos, cuando de forma explicita
se refiere a los atributos de la propiedad como uso, disfrute y disposicion
de la inversion, que en este caso no se expresa de modo preciso. Establece
la excepcion a la expropiacién regulatoria, asi como los presupuestos para
su configuracién, distinguiéndose 2 de ellos en particular entre los comun-
mente utilizados, a saber: si la accién o serie de acciones afecta sustancial-
mente una inversién de un inversor, privando al inversor del control y la admi-
nistracién de dicha inversién y el objetivo y el contexto del acto gubernamental,
remarcando con este ultimo que el objetivo ha de ser con un fin o utilidad
publica, asi como el hecho del contexto que puede haber materializado la
utilidad publica del objetivo en ese momento y no antes de que se adoptara
la medida.

— Acuerdo para la promocién y proteccidon mutua de las inversiones entre la
Republica de Kazajastan y la Republica de Singapur,* firmado el 21/11/2018.
Solo reconoce a la expropiacion indirecta como medidas equivalentes a la
expropiacion, sin hacer ninguna otra distincion. Sin embargo, se desmar-
ca del resto de los APPRI que se analizan, en relacién con la excepcién a
la expropiacion indirecta regulatoria, sobre la que no hace simplemente la
formulaciéon comun, sino que destina un articulo independiente en el pro-
pio texto del Tratado a las medidas tributarias y traza la posiciéon en cuan-
to a no considerarlas expropiacién indirecta sobre la base de pautas que
se disponen.

No obstante, esta mirada actualizada sobre la tendencia a nivel mundial en
relacién con la clausula de expropiacién indirecta ofrece una visiéon global
del desarrollo de la figura y la necesidad de un analisis de nuestros APPRI,

*% Vid. Acuerdo entre Argentina y EAU para la promocion y proteccion reciproca de inversiones,
firmado el 16/04/2018 y que no ha entrado en vigor, articulo 6, p. 6.

* Vid. Acuerdo entre la Republica de Kazajistan y la Republica de Singapur para la promocion
y proteccion mutua de inversiones, firmado el 21/11/2018 y que no ha entrado en vigor,
articulo 6, p. 5.
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identificando falencias y elaborando una formulacién que se corresponda
con nuestra realidad y nuestros intereses.

3. EXPROPIACION INDIRECTAY LOS APPRI CUBANOS

3.1. MARCO LEGAL VIGENTE

La posicién de Cuba hacia la firma de estos acuerdos de inversion no vino dada
por similar situacion que en América Latina y el resto del mundo, donde la
economia mundial se abrazaba al neoliberalismo y el Estado entregaba casi
todo a manos privadas, a la par que se producia la liberalizacion y promocion
de los flujos de inversiones. Para Cuba el escenario era otro y marcadamente
diferente: desaparecia a principios de la década de 1990 el campo socialista,
con el que sostenia sus mayores intercambios comerciales; la economia to-
caba fondo y debié apostar a la inversiéon extranjera como complemento al
desarrollo de su economia.

Fue necesario entonces concebir estrategias, crear incentivos e instrumentos
que contribuyeran a la atraccidon de inversiones foraneas, y en ese sentido los
APPRI constituyeron una de las herramientas, en este caso en materia de trata-
dos, que unidas a la promulgacién de la Ley No. 77 Ley de la Inversién Extran-
jera, de fecha 5 de septiembre de 1995, apostaron por ello.

Es en este periodo que el pais inicia la firma de un nimero elevado de APPRI.
Actualmente Cuba tiene suscritos 62, de los cuales se consideran 40 en vigor.

Empero, baste destacar que para tratar el tema de la expropiacion indirecta
en el caso cubano no se puede obviar que los antecedentes mas cercanos se
encuentran en las nacionalizaciones y expropiaciones a personas extranjeras
realizadas a inicios del triunfo de la Revolucion, en 1959, las cuales estuvie-
ron acompanadas de sus correspondientes indemnizaciones. Cuba suscribid
5 tratados con el propdsito de proceder a la indemnizacién segun los paises
que lo solicitaron,* y en el materializado a través de intercambio de notas
verbales entre la Republica de Cuba y el Reino Unido de la Gran Bretafha e
Irlanda del Norte, de fecha octubre de 1978, se maneja en su parrafo primero,
numeral 1, el término “similares medidas” a la nacionalizacién o expropiacién,
lo cual se reconoceria bajo la mirada actual como una alusién a la expropia-
cion indirecta.

32 Vid. MiranDa Bravo, Olga, Cuba/USA, Nacionalizaciones y Bloqueo, pp. 69-70.
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Después de aquellas nacionalizaciones y expropiaciones de los primeros
anos, no apareceria nuevamente este término vinculado a inversiones ex-
tranjeras de personas naturales o juridicas hasta un tiempo después, bajo la
tutela del texto constitucional de 1976, que en su articulo 25 se refiere a la
figura de modo general, acompanandose del articulo 24 del Decreto-Ley No.
50, de 1982, el cual carecié de una adecuada definicién de la figura, pero
constituye el primer atisbo en la normativa cubana a la expropiacién indirec-
ta. En este texto legal puede interpretarse como incluida entre los llamados
actos unilaterales que se efectuarian por el Estado y que conllevarian a la
suspension de la Asociacion Econdmica Internacional, en tanto no se definen
estos y, por ende, no se excluyen aquellas medidas estatales que afecten el
uso, disfrute y la disposicién del bien, provocando una privacion del bien de
facto por parte del propietario, aun cuando formalmente detente el titulo,
como, a modo de ejemplo, la revocacion de una concesién para desarrollar
actividades por la Asociacion, que de no otorgarse no seria posible la reali-
zacioén de la inversién.

Por su parte, la repatriacién de las utilidades se concibié de conformidad con la
redaccion del propio articulo, como una garantia no concedida al inversionista
de forma expresa, sino como una facultad del Banco Nacional para la remisién
al exterior de los valores que resultaren en el supuesto de liquidacion de la
Asociaciéon. De no ocurrir la repatriacion de las utilidades por un periodo de
tiempo y con ello materializarse la retencién de estas, podria alegarse expro-
piacion indirecta por el inversionista.*

No fue hastalaLey No.77 de 1995* que se estableceria en su articulo 3 que: “Las
inversiones extranjeras dentro del territorio nacional gozan de plena proteccién y
seguridad, y no pueden ser expropiadas, salvo que esa accion se ejecute por moti-
vos de utilidad publica o interés social, declarados por el Gobierno, en concordan-
cia con lo dispuesto en la Constitucion de la Republica, la legislacién vigente, y los
acuerdos internacionales sobre promocion y proteccién reciproca de inversiones

* Vid. Decreto-Ley No. 50, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria, 15 de
febrero de 1982.

** Por estas razones se han producido a nivel internacional litigios por expropiacién indirecta
entre inversionistas y Estados, en relacion con la prohibicién de transferir utilidades del in-
versor al exterior o la retencién de utilidades en el territorio de la inversién, como en el caso
Barcelona Traction light and Power Company Limited vs. Bélgica.

*>Ley No. 77, Ley de la Inversion Extranjera, Gaceta Oficial de Cuba (1995, 5 de septiembre), Gace-
ta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria No. 3, de 6 de septiembre de 1995.
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suscritos por Cuba, previa indemnizacién®® en moneda libremente convertible por
su valor comercial establecido de mutuo acuerdo”.

Para esta fecha, ya la Ley se refiere a la expropiacién y al derecho de indem-
nizacion de que gozara el inversionista como una garantia que este posee
como parte del marco legal de la inversidn extranjera en el pais; sin embargo,
tuvo varias disfuncionalidades, a saber, entre otras: la referencia a la frase “en
concordancia con lo dispuesto en la Constitucién”, que obvia la parquedad de la
Constitucidon de 1976, y que la ley especial no se convirtié en ley de desarrollo;
la disposicién errénea en cuanto a jerarquia normativa; la mencién expresa
a acuerdos internacionales sobre promocién y proteccién reciproca de inver-
siones, limitando el analisis de la expropiacién solo a acuerdos: bilaterales y
de inversion; alusion a la frase “previa indemnizacién en moneda libremente
convertible por su valor comercial establecido de mutuo acuerdo”, lo cual genera
contradiccion en la aplicacion de lo dispuesto en los APPRI bajo la Formula
Hull y provoca gran confusién con el término establecido en la Constitucion
“debida indemnizacién”.

Con tales desaciertos, la situacién para la expropiacién indirecta es mucho mas
enrevesada siempre, pues la ambigiliedad existente en los propios textos de
los acuerdos con respecto a la figura y la no regulacién en la legislacién inter-
na obliga a pensar en su desarrollo en los APPRI que al futuro se suscriban en
funcion de lograr una precisién mayor.

Mas recientemente, la Ley No. 118 de fecha 29 de marzo de 2014, que entré en
vigor el 27 de junio de ese mismo afo,” en su articulo 4.1 dispone: “Las inver-
siones extranjeras dentro del territorio nacional gozan de plena proteccién y se-
guridad juridica y no pueden ser expropiadas, salvo que esa accion se ejecute por
motivos de utilidad publica o interés social previamente declarados por el Consejo
de Ministros, en concordancia con lo dispuesto en la Constitucién de la Republica,
los tratados internacionales suscritos por la Republica de Cuba en materia de in-
versiones y la legislacién vigente, con la debida indemnizacién por su valor comer-
cial establecido de mutuo acuerdo, pagadero en moneda libremente convertible”.

%% La concepcion de previa indemnizacion proviene inclusive del articulo 17 de la Declaracién
francesa de los derechos del hombre y el ciudadano de 1789 y para el caso cubano tuvo su
primer pronunciamiento en el articulo 32 de la Constitucién de 1901, y posteriormente en
el articulo 24 de la Constitucién de 1940.

%7 Ley No. 118, Ley de la Inversién Extranjera (2014, 29 de marzo), Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, edicion Extraordinaria No. 20, de 16 abril de 2014.
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La formulacién de la Ley No. 118 vuelve a adolecer de la referencia a que la
expropiacion se ha de efectuar de manera no discriminatoria, asi como de sos-
tener en el propio articulo la frase “en concordancia con lo dispuesto en la Cons-
titucion”, y el vacio que conlleva. No obstante, tuvo un pronunciamiento mas
completo e integro que su antecesora, a saber:

1. Especifica que la declaracién de utilidad publica o interés social le corres-
ponde al Consejo de Ministros y no al gobierno de forma general, como se
expresaba en la Ley No. 77, lo cual hace mas acertada la redaccién, en tanto
se acota que tal declaracion serd efectuada por el maximo érgano ejecuti-
vo y administrativo. De este modo se precisa el procedimiento de la decla-
racion de utilidad publica o interés social que se genere por expropiacion
bajo inversion extranjera.®

2. Rectifica la prelacion en la aplicacién de la jerarquia normativa, disponien-
do en primer orden la Constitucién de la Republica, seguidamente los
tratados internacionales suscritos por la Republica de Cuba en materia de
inversiones y finalmente la legislacion vigente. De modo que se logra una
coherencia en relacién con la posicion de Cuba sobre la recepcion auto-
matica de los tratados en la legislacién interna, con supremacia siempre
del texto constitucional, posicidon que la reciente Constitucion de 2019
confirma.®

3. Sustituye la nominacién acuerdos internacionales sobre promocién y pro-
teccion reciproca de inversiones, expresidén que se interpreta como referen-
cia solo a los APPRI como acuerdos bilaterales, por tratados internacionales
suscritos por la Republica de Cuba en materia de inversiones, con lo cual am-
plia el diapasén al incluir cualquiera de los convenios que Cuba suscriba en
el ambito multilateral sobre inversiones, en los que pudiera estar partici-
pando y beneficidndose, como acuerdos regionales que con esta formula-
cién quedan reconocidos en la propia ley especial: la Ley No. 118.

%8 Vid. articulo 133 de la Constitucion de la Republica de Cuba, 2019, en Gaceta Oficial de la Re-
publica de Cuba, edicidon Extraordinaria No. 5, de 10 de abril de 2019, p. 97; y articulo 7.1 del
Decreto-Ley No. 134, Ley de organizacién y funcionamiento del Consejo de Ministros (2020,
28 de octubre), en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 88, de 23 de
diciembre de 2020, p. 2822.

% Vid. supra, Constitucion de la Republica de Cuba. Articulo 8.- “Lo prescrito en los tratados in-
ternacionales en vigor para la Republica de Cuba forma parte o se integra, segtin corresponda,
al ordenamiento juridico nacional. La Constitucion de la Republica de Cuba prima sobre estos
tratados internacionales’.
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4. Se sustituye la expresién “previa indemnizacién” por “debida indemniza-
cién”, aunque sin definir el término “debida’, haciéndolo coincidir con lo
dispuesto en el articulo 58 de la vigente Constitucion. No obstante, este
vocablo no necesariamente implica pagarse sin demora (pronta) o que
sea “adecuada’, segun concepcion de la Férmula Hull® incluida en los
APPRI cubanos.

5. Asimismo, se produce una confusién en la interpretacion extensiva en el
ambito procedimental sobre la expropiacidn en las inversiones extranjeras
y en particular para la indirecta, en cuanto a lo establecido en el numeral
1 del articulo 4 de la citada Ley 118, en tanto no se distingue en la propia
letra de la Ley ni en ninguna otra normativa la expropiacion indirecta de la
directa, y solo se trata el término expropiacién de modo general, obviando
las diferencias entre un tipo y otro de expropiacion, aun cuando la dltima se
le considere una construccion doctrinal, pero sin duda alguna, existente en
el escenario juridico internacional.

Ante las incongruencias existentes entre lo establecido por la ley especial y
el resto de las normas domésticas, con lo dispuesto en los APPRI, habra que
aplicar aquellos, particularmente en lo correspondiente a la concepcién que
en estos se esboza sobre la expropiacion indirecta, asi como en relacién con
la indemnizacién al materializarse la expropiacion, para lo cual se aplicaria la
Férmula Hull para dos de sus dos (2) elementos sobre los que la legislacion no
se pronuncia o lo hace de modo impreciso, “sin demora justificada (pronta)”
y “por el valor justo de mercado (adecuada)’, y no el valor comercial de mu-
tuo acuerdo.

A nivel global, muchos paises siguen similar sistematica para la expropiacion
indirecta: pronunciamiento general sobre la expropiacién en su texto cons-
titucional; enunciar en ley especial garantia de no expropiacién al inversio-
nista y su inversion y remisién a los acuerdos de inversion, tanto bilaterales
como multilaterales, donde se ampare la inversién, estos ultimos por ser ins-
trumentos de desarrollo de la figura y en los que se establece un detallado

0 Se define asi la férmula que con ese nombre se adoptd a partir de su creacion por el Secretario
de Estado norteamericano Cordell Hutt, en relacién con la compensacion debida a los inver-
sores por nacionalizacién y que la definié como adecuada “cuando se basa en el valor justo
del mercado, efectiva cuando se paga en moneda libremente convertible y pronta cuando
es pagada sin demoras o en circunstancias excepcionales la pagada en parcialidades en un
plazo lo mas corto posible”.
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tratamiento de esta, en particular en los paises con modelos mas avanzados.
Algunas naciones incorporan también en su ordenamiento leyes especificas
sobre expropiacién. En nuestro caso, el vacio que se presenta es complejo,
en tanto rebasa a la legislacion y también tiene cabida en los propios textos
de los tratados.

Con este panorama, esta autora sugiere que en la ley especial, Ley No.
118/2014, se debiera modificar redaccion del articulo 4.1, en la cual se vuel-
quen todas las incongruencias que aun subsisten, para lograr que ante una ex-
propiacién indirecta sea mas viable su aplicacidn al existir una mayor precisién
en la norma sobre su reconocimiento, asi como una coherencia con los APPRI
suscritos por Cuba.

Aun cuando la garantia de no expropiacién para los inversionistas extranjeros,
de modo general, encuentra su salvaguarda en el ordenamiento juridico, pri-
mero desde su disposicion en el texto Constitucional y después desde la ley
especial vigente y los acuerdos de inversion, particularmente para la indirecta
en sede de inversidn extranjera, que es el propdsito que nos ocupa, el marco
legal no es suficiente.

3.2.LOS APPRI CUBANOS

Cabe destacar que aunque las normas cubanas regulan la figura de la ex-
propiacién, ninguna distingue entre los tipos de expropiacién, como si
ocurre en las formulaciones de sus APPRI, en los que se reconoce tanto
a la directa como a la indirecta, aunque bajo una marcada ambigtiedad.
Ello necesita una la remisiéon obligada a estos tratados para completar el
tratamiento de la expropiacion indirecta en materia de inversiones en el
pais, por ser en el texto de estos acuerdos donde con mayor amplitud se
trata la figura, a pesar de vacios legales y contradicciones entre la termino-
logia utilizada en la Ley de inversion extranjera vigente y dichos tratados
suscritos, y vigentes.

Los APPRI cubanos se manejan en una alta diversidad en cuanto a la formu-
lacién de la cldusula de expropiacién y su contenido, en la que se incluye
la llamada expropiacién indirecta. En la actualidad es posible esgrimir la
existencia de cuatro tipos de redacciones de la referida clausula, por lo que
el andlisis se centrard en los 40 acuerdos de promocién y protecciéon de
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inversiones que se consideran en vigor actualmente, segun los cuales se
podria invocar la expropiacion indirecta.

En el afno 1994 Cuba suscribe el APPRI con el Reino de Espaia, pais que por
esos aflos constituia uno de nuestros socios comerciales principales, por lo
que se intentaba con dicho acuerdo afianzar la posicién del pais de favorecer
el ambiente de inversién. El tratado entré en vigor un afo después de su firma
y en su articulo V, destinado a la expropiacion establece:

“La nacionalizacidn, expropiacion o cualquier otra medida de caracteristi-
cas o efectos similares que puede ser adoptada por las autoridades de una
Parte Contratante contra las inversiones de inversionistas de la otra Parte
Contratante en su territorio, deberd aplicarse exclusivamente por razones de
utilidad publica conforme a las disposiciones legales y en ningtn caso serd
discriminatoria. La Parte Contratante que adoptara estas medidas pagarad al
inversionista o a sus causahabientes, sin demora injustificada, una indem-
nizacién adecuada, en moneda convertible y libremente transferible”.

Como se observa en la precitada redaccién, se establece una diferencia
entre la expropiacién cominmente conocida y cualquier otra medida de
caracteristicas o efectos similares, la cual se entiende como expropiacién
indirecta, sin brindar definicidon alguna sobre el término. Se concibe solo
esta figura por razones de utilidad publica, excluyendo el interés social,
que si se reconocia en el articulo 3 de la Ley 77, Ley de la Inversién Ex-
tranjera, vigente en ese momento, y también en la actual Ley 118, en su
articulo 4.1. En cuanto al pago de indemnizacidn, este se acoge a la aplica-
cion de la Formula Hull. La aplicacion de la Férmula Hull bajo la Ley 77 no
hubiese podido completarse por la jerarquia normativa que en aquel en-
tonces se dispuso (se hubiese aplicado “debida indemnizacién” con las in-
terpretaciones que se efectuaran tanto restrictiva como extensivamente),
lo que pareciese quedar enmendado con la Ley 118, aunque el resultado
sea similar al de aquel entonces, pues antes de aplicar lo establecido en la
ley especial, se aplicaria lo dispuesto en el tratado “sin demora injustifica-
da (pronta)”y “adecuada” de la Férmula Hull, contra “debida” de la Ley 118;
sin embargo, se volveria otra vez a “debida” por ser igualmente el término
que se dispone en la Constitucién, jerarquia normativa indiscutible por
encima de los tratados y la legislacion vigente.
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Similar espiritu en su redaccién, aunque con minimas diferencias, reflejan los
APPRI que se ubican en este grupo, como son, entre otros, los de Belice,* Bar-
bados,” Bulgaria,” Cabo Verde,* China,* Guatemala,* Hungria,” Indonesia,*
Malasia,” Mozambique,”® Panama,”’ Reino Unido,** Republica Portuguesa,®

*' Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de Belice para la pro-
mocidn y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha 08/04/1998 y que entré en
vigor el 16/04/1999, p. 5.

* Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de Barbados para la
promocion y proteccién de inversiones, suscrito en fecha 19/02/1996 y que entré en vigor
el 13/08/1998, p. 5.

* Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Repuiblica de Cuba y el gobierno de la Republica de Bul-
garia para la promocidn y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha 16/12/1998
y que entrd en vigor el 24/05/2000, p. 4.

* Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica de Cabo Verde para la promocion y
proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 22/05/1997 y que entré en vigor el
08/01/2003, p. 3.

*Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de la Repuiblica Popular
China, referente a la promocién y proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha
24/04/1995 y que entré en vigor el 07/01/2009, p. 3.

* Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica de Guatemala para la promocién y
proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 20/08/1999 y que entré en vigor el
10/08/2002, p. 2.

7 Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica de Hungria para la promocion y pro-
teccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 22/10/1999 y que entr6 en vigor el
24/11/2003, p. 3.

*Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Repuiblica de Cuba y el gobierno de la Republica de Indo-
nesia, referente a la promocién y proteccién de inversiones, suscrito en fecha 19/09/1997 y
que entroé en vigor el 29/09/1999, p. 3.

*Vid. Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Cuba y el Gobierno de la Republica Malasia
parala Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversiones suscrito en fecha 26/09/1997 y que
entrd en vigor el 27/10/1999, p.4, consultado en el Archivo del MINREX.

*® Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de la Repuiblica de
Mozambique para la promocidn y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha
20/10/2001 y que entré en vigor el 26/02/2002, p. 5.

> Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de la Reptiblica de Pana-
ma para la promocién y proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 27/01/1999 y
que entré en vigor el 26/07/1999, p. 6.

*2 Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Repuiblica de Cuba y el gobierno del Reino Unido de la
Gran Bretana e Irlanda del Norte para la promocién y proteccidn reciproca de inversiones,
suscrito en fecha 30/01/1995 y que entr6 en vigor el 11/05/1995, p. 4.

%3 Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica Portuguesa sobre la promocion y
proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 08/07/1998 y que entrd en vigor el
28/05/1999, p. 4.
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Per(,* Republica Socialista de Vietnam,> Sudafrica,* Trinidad y Tobago,”” Ucra-
nia®®y Venezuela.”. Asi, sobre los motivos que justifican la expropiacion en los
acuerdos de Cabo Verde, China, Hungria, Republica Portuguesa, Venezuela y
otros, se alude a interés publico y no utilidad. En el de Belice se refiere pro-
posito publico; en el de Panama, ademas se adiciona el interés social; los de
Barbados y Reino Unido se refieren a fin publico; el de Ucrania establece el
interés publico o nacional; el de Bulgaria acuia la frase “importantes necesida-
des estatales”; y los de Indonesia y Malasia “objetivo legal o publico” En los de
Mozambique y Guatemala, por su parte, junto a la utilidad publica, se agregan
el interés social y el orden publico en el primero, e interés nacional o interés
social en el segundo. El de Trinidad y Tobago se refiere a objetivo publico y el
de Peru a razones expresamente estipuladas en las Nomas Constitucionales.

En relacién con la Formula Hull, los de Bulgaria, el Reino Unido, Barbados y
Ucrania, aunque disponen indemnizacién sin demora, reiteran en el propio
numeral la necesidad de que esta se realice de forma previa, rapida, expedita
e inmediata, respectivamente. Mozambique, Peru y Portugal utilizan la indem-
nizacion rapida sin realizar otro énfasis como Guatemala lo hace con la inme-
diata. En todos los casos se debio utilizar “pronta” si lo que se deseaba estable-
cer es que su realizacion fuese sin demora injustificada, pudiéndose también
asumir como resultado de la traduccién de las palabras “rdpida”y “expedita’, no
asi del término “previa’, que tiene una connotacién de anticipacién a algun he-
cho. En el caso de Hungria, sobre el tiempo del pago de la indemnizacién, solo

>*Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de la Republica del Pert
sobre la promocion y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha 10/10/2000 y
que entro en vigor el 25/11/2001, p. 5.

> Vid. Acuerdo entre gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de la Republica Socialis-
ta de Vietnam para la promocién y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha
12/10/1995 y que entrd en vigor el 01/10/1996, p. 4.

*® Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica de Sudafrica para la promocion y
proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 08/12/1995 y que entré en vigor el
07/04/1997, p. 6.

*7 Viid. Acuerdo entre el gobierno de la Repuiblica de Cuba y el gobierno de la Repuiblica de Trini-
dad y Tobago sobre la promocién y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha
26/05/1999 y que entré en vigor el 07/01/2000, p. 5.

*8 Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de Ucrania sobre pro-
mocién y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha 20/05/1995 y que entr6 en
vigor el 04/12/1996, p. 3.

*° Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica de Venezuela para la promocion y
proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 11/12/1996 y que entré en vigor el
15/04/2004, p. 4.
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refiere que se realizara a plazo, que puede entenderse que no sera de forma
inmediata, pero necesariamente no significa que se realice dilatando el pago,
lo cual es premisa esencial del vocablo “pronta”.

Sobre el hecho de que la indemnizacion ha de ser “adecuada” en los APPRI de
Bulgaria, Cabo Verde, Panama, entre otros, se sustituye el término por “apro-
piada”. Por su parte, China y Hungria, aunque no se refieren a un vocablo es-
pecifico al respecto, en su conceptualizacién sintetizan el contenido de ade-
cuada. Sobre la definicion efectiva, referente a que se han de indemnizar en
moneda libremente convertible las cldusulas de algunos de los tratados como
el de Ucrania, lo obvian, y particularmente en su caso incorporan vocablo “efi-
caz’, lo cual pareciera que debié subsumirse como “efectiva’, pero en lenguaje
técnico y en este dmbito no son sindnimos, por lo que vuelve a pensarse la
probabilidad de que la traduccién realizada literalmente haya provocado di-
cho resultado.

Por otra parte, en cuanto a la definicion de expropiacién indirecta, tal como
en el caso de Espania, los paises que abrazan esta primera redaccién en el con-
tenido de su cldusula de expropiacién, solo se manejan segun la frase “medi-
das de caracteristicas o efectos similares a la expropiacién”, lo cual es apenas un
esbozo o enunciacion, y no un concepto desarrollado, como ocurre en varios
modelos de APPRI de diversos paises. El de Malasia es el Unico que no adopta
esta redaccion reconocida como referencia a la expropiacion indirecta, em-
pero, podria aceptarse bajo la misma impronta de la ley especial, que no ex-
cluye este tipo de expropiacion, sino que lo hace desde un pronunciamiento
general, por lo que no la omite, sino que se encuentra incluida y cubierta de
este modo.

Vietnam, por su parte, sustituye en la redaccion “efecto” por “naturaleza juri-
dica’, que no son conceptos similares; no obstante, al referirse en este caso
a la naturaleza juridica de la nacionalizaciéon convergen en el hecho de pri-
vacién de lainversién y transferir esta al Estado, aun cuando sea sobre bases
diferentes. Por su parte, en el caso de Venezuela, la clausula solo contiene la
figura de la expropiacién, sin incluir la nacionalizacién y, por ende, dejando-
la fuera de regulacién con este acuerdo, lo cual constituye una rareza para
las provisiones de regulacién que cominmente se hacen en esta cldusula.
Por otro lado, el de Indonesia adiciona que no se podran adoptar medidas
que impliquen cualquier otro desposeimiento que no sea una expropiaciéon
o nacionalizacion, con lo cual se entiende que quizas la intencion fue mayor,
refiriéndose al hecho de la privaciéon sobre un bien (lo cual podria incluir
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desposeimiento de hecho y se asumiria con interpretacién extensiva a rea-
lizar referencia a la expropiacion indirecta).

Diferente redaccién en relacién con el acuerdo con Espafa, aunque con igual
omisién en su concepto sobre la expropiacién indirecta, se hace en los APPRI
con la Republica Italiana,*® Austria,®’ México,®” Francia,” Turquia,® Belarus,* Pa-
raguay,®® Rumania®y el Libano.®®

Ejemplo de esta redaccion es la correspondiente al APPRI con la Republica Ita-
liana, que en su articulo 5.2 establece: “[...] 2. Las inversiones de inversionistas
de una de las Partes Contratantes no serdn directa ni indirectamente nacio-
nalizadas, expropiadas, incautadas o sujetas a medidas que tenga efectos
equivalentes en el territorio de la otra Parte Contratante, a no ser que lo mencio-
nado se realice por utilidad publica, interés publico o nacional mediante la apro-

% Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de la Repuiblica Italiana
sobre promocién y proteccién de inversiones, suscrito en fecha 07/5/1993 y que entré6 en
vigor el 23/08/1999, p. 6.

®' Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica de Austria para la promocion y pro-
teccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 19/05/2000 y que entré en vigor el
01/11/2001, p. 5.

%2 Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y los Estados Unidos Mexicanos para la promocion
y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha 30/05/2001 y que entr6 en vigor el
16/03/2002, p. 10.

% Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Repuiblica de Cuba y el gobierno de la Repuiblica Francesa
sobre la promocion y proteccidn reciprocas de inversiones, suscrito en fecha 25/4/1997 y
que entro en vigor el 06/11/1999, p. 4.

% Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica de Turquia para la promocién y pro-
teccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 22/12/1997 y que entré en vigor el
23/10/1999, p. 3.

% Vid. Convenio entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de la Repuiblica de Bela-
rus sobre la promocién y proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 08/06/2000
y que entrd en vigor el 16/08/2001, p. 6.

% Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Repuiblica de Cuba y el gobierno de la Republica del Para-
guay sobre promocidn y proteccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 21/11/2000
y que entrd en vigor el 06/12/2002, p. 6.

% Vid. Acuerdo entre el gobierno de la Repuiblica de Cuba y el gobierno de Rumania para la pro-
mocién y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha 27/01/1996 y que entr6 en
vigor el 22/05/1997, p. 6.

% Vid. Acuerdo entre la Repuiblica de Cuba y la Republica Libanesa sobre la promocion y pro-
teccion reciproca de inversiones, suscrito en fecha 14/12/1995 y que entré en vigor el
07/01/1999, p. 3.
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piada indemnizacién y a condicién de que tales medidas se tomen sobre base no
discriminatoria y de acuerdo con los procedimientos legales vigentes”.

Para estos casos, en la clausula de expropiacién se alude al hecho de que las
inversiones no podran ser expropiadas ni directa ni indirectamente, a la vez
que incluye que tampoco serdn sometidas a medidas que su efecto sea equi-
valente a la expropiaciéon. En este grupo de acuerdos, si bien no existe con-
ceptualizacidn precisa sobre la expropiacion indirecta, se brinda la idea de un
reconocimiento tacito de la expropiacién indirecta, asi como se constata que
existe una distincion palpable con la directa.

Asimismo, en algunos paises se incorpora como motivos de la expropiacién
no solo la utilidad publica, sino el interés publico o nacional, pudiéndose
asumir en dicho supuesto que se trata de hacer una sinonimia con la expre-
sion “interés social’, que si se incluye en los de México, Paraguay y Belarus,
manteniendo los dos primeros similar sistematica que la establecida por la
Ley 77 en el articulo 3, destinado a la expropiaciéon y que en el momento
actual se dispone en el articulo 4.1 de la Ley 118. De igual modo, en todos
ellos se aplica la Formula Hull para la indemnizacién, aunque no en todos
se manifieste de forma expresa sus elementos: pronta, adecuada y efectiva,
como se establece en el de Austria, sino que lo disponen a través del propio
significado de estos vocablos en este contexto o desarrollando los mencio-
nados conceptos.

En relacién con el APPRI con la Republica Francesa, como en el de Indonesia se
adiciona no solo que no es posible adoptar medidas de expropiaciéon o nacio-
nalizacion, sino cualquier otra que el efecto sea desposeer, aunque a diferencia
de aquel, reconoce el desposeimiento indirecto (no formal, sino de facto), por
lo que la intencidn se visualiza mas nitida hacia el reconocimiento de la expro-
piacién indirecta.

Los acuerdos de Italia y el Libano se refieren a apropiada, aunque después,
al desarrollar la idea, describan el significado del elemento “adecuada’, de
conformidad con la Férmula Hull. El resto, a pesar de no referir el término
especificamente, en su conceptualizacién sintetiza el contenido de adecuada
como sucede, por ejemplo, con el de México y Paraguay. Francia, por su parte,
en relacién con el elemento “efectiva” de la Formula Hull, muestra falencia en
relacion con la confirmacién del pago de la indemnizaciéon en moneda con-
vertible, aunque enfatiza sobre hacerlo libremente transferible.
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Por su parte, los APPRI de Bolivia,*® Chile” y Paises Bajos’' se integran bajo una
redaccién que genera la idea de que existen diversos tipos de expropiacion,
y que reconoce a la expropiacién indirecta no como medidas con efectos
equivalentes, sino como medidas que privan indirectamente a un inversio-
nista, aunque sin realizar ninguna otra precision al respecto. En cuanto a los
motivos que justifiquen la expropiacién los mencionados APPRI de Bolivia y
Chile, lo acotan a la utilidad publica o interés nacional, mientras que el de Pai-
ses Bajos elimina la referencia a utilidad y adiciona el interés publico junto al
nacional o social.

Sobre la aplicacion de la Formula Hull para la indemnizacion tanto en el acuer-
do de Bolivia como el de Paises Bajos, se afilian completamente a esta; no asi el
de Chile, en el que se refiere a compensacién inmediata y no pronta o sin de-
mora, como sucede en otros APPRI, ya mencionados, como el de Guatemala,
aplicandole el mismo andlisis realizado sobre aquel.

En cuanto al APPRI de la Federacion de Rusia,’”” su redaccion se separa del res-
to, en tanto no hace referencia alguna a la figura de la expropiacion, sino a la
nacionalizacién y medidas con efecto igual a aquella, lo que se circunscribe al
efecto de privar de un bien al propietario por el Estado y compensarle por los
danos que se le ocasionan, lo cual devela la posibilidad de invocar la expropia-
cion indirecta ante tal ambigledad. Por otra parte, dispone la aplicacion de la
Formula Hull para la indemnizacién por nacionalizacidn, pues la expropiacion
no tiene cabida en el texto, excepto por interpretacion de la indirecta. Al pare-
cer se confundieron términos y contenidos, lo cual deja una cldusula totalmen-
te oscura y disfuncional.

% Vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica de Bolivia para la promocion y pro-
teccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 06/05/1995 y que entr6 en vigor el
22/08/1998, pp. 3-4.

7 vid. Acuerdo entre la Republica de Cuba y la Republica de Chile para la promocion y pro-
teccién reciproca de inversiones, suscrito en fecha 10/01/1996 y que entr6 en vigor el
20/08/2000, p. 5.

"' Vid. Acuerdo para la promocion y proteccion reciproca de inversiones entre la Republica de
Cuba y el Reino de los Paises Bajos, suscrito en fecha 02/11/1999 y que entré en vigor el
01/11/2001, p. 6.

72 Vid. Convenio entre el gobierno de la Republica de Cuba y el gobierno de la Federacion de
Rusia sobre promocién y protecciéon mutua de inversiones, suscrito en fecha 07/07/1993, y
que entro6 en vigor el 08/07/1996, p. 3.
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De este modo se pudiera resumir que en los APPRI cubanos en vigor, en lo
concerniente a la expropiacion indirecta, el pais ha utilizado redacciones de
modo general, a saber:

6.

. Uso del término “expropiacion” para la expropiaciéon propiamente dicha (la

directa), y la referencia a cualquier otra medida de caracteristicas o efectos
similares o naturaleza juridica similar, para entenderla como expropiacion
indirecta, aun cuando no la denomine asi ni la defina.

Uso de la frase “inversiones expropiadas o privadas directa e indirectamen-
te” al inversionista de ellas, lo cual brinda la idea de un reconocimiento ta-
cito de la expropiacion indirecta, aun cuando tampoco se conceptualiza.

" "o

Utilizacion indistintamente de “utilidad publica’, “interés publico”, “social”.

. En cuanto a la indemnizacién, manejan términos variados, como “adecua-

" " "

da’, “apropiada”, “pronta’, “rapida’, “inmediata’, como modo de aplicar la For-
mula Hull, aunque no en todos se manifieste de forma expresa sus elemen-
tos: pronta, adecuada y efectiva, sino que se realiza aludiendo a dichos ele-
mentos a través del propio significado de estos vocablos en este contexto o
desarrollando los mencionados conceptos.

. Inexistencia de presupuestos para la configuracién de la expropiacién

indirecta.

Carencia de limites a la expropiacion indirecta.

En el panorama de imprecision de dichas clausulas sobre expropiacion en los
APPRI cubanos, donde se alude a la expropiacién indirecta, estas se vuelven
perjudiciales por la falta de concrecion en el ordenamiento juridico interno, lo
cual garantiza que no se produzca el propio aseguramiento sustantivo y pro-
cesal que se requiere bajo el real reconocimiento en dichos acuerdos, gene-
rando las siguientes reflexiones:

1.

La ausencia de definiciones sobre la expropiacién indirecta y supuestos para
su configuracion no permiten identificar la figura, por lo que cualquier me-
dida que las autoridades cubanas adopten con interferencia en una inver-
sién extranjera, demostrando hacerlo bajo el principio de utilidad publica,
podria ser constitutiva de expropiacién indirecta, debido a la elevada ambi-
gledad existente, conforme a la doctrina y jurisprudencia internacionales.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 307



Lic. Tahimi Sudrez Rodriguez

Tales medidas podrian comprender desde una demora en el pago de las
utilidades a la parte extranjera; la no entrega de una concesion o licencia
como parte del objeto de una inversidn; el cambio de terrenos para la rea-
lizacién de una inversidn, en el cual se han hecho estudios y se han pagado
servicios; la adopcién de medidas administrativas de los Ministerios que in-
terfieran o afecten la ejecucién o el funcionamiento de los negocios; hasta
la presencia de silencio administrativo ante demandas o reclamaciones de
los inversionistas. De igual modo, se incluyen las nuevas regulaciones o mo-
dificaciones a la legislacion existente.

2. La inexistencia de limites que cubran hasta dénde puede ser considerado
un acto u accion expropiacion indirecta abre el margen al inversionista,
pues el Unico concebido es el referido a que la utilidad publica quede de-
mostrada, no siéndole posible al Estado alegar excepcién regulatoria.

3. La proteccion presente en los APPRI cubanos se desdobla mas en favor del
inversionista que del Estado, que en cualquier caso podra ser demandado
por un inversionista extranjero bajo estos acuerdos, bajo el amplio diapa-
sén que engloba la frase “medidas con efecto equivalente”.

4, CONCLUSIONES

La expropiacién indirecta, su configuracidn, limites, entre otros elementos,
constituyen una construccion segun el caso, razén que obliga a limitar su al-
cance para evitar que cualquier acto o accién contra una inversion extranjera
en el pais pueda ser percibida por el inversionista como expropiacion indirec-
ta, y con ello la posibilidad de demandar al Estado cubano.

El vacio normativo actualmente existente marca la necesidad de una formula-
cion propia, que logre una mayor precisién desde la realidad nacional, el de-
sarrollo social, el modo en que discurre la actuacion de la administracion y sus
funcionarios e instituciones, en especial dentro del entramado empresarial.
Ello permitiria reforzar el ambiente de inversiéon hacia nuestro pais, no atentar
contra él, a la vez que alcanzar el bienestar adecuado a nivel de toda la socie-
dad en los afnos venideros.

Como parte de esta realidad, la legislacion especial deberia ser examinada en
lo referente al articulo 4.1 y en funcién de ello modificarse, a la vez que los
APPRI deben ser reanalizados en el escenario actual, como elemento necesario
dentro del dmbito de la inversién extranjera, desde la doble visién de ser trata-
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dos que intentan asegurar el buen ambiente de inversién para los inversionis-
tas, y por otra parte, en el que han de incorporar provisiones que amparen la
facultad del Estado de aplicar medidas regulatorias que, aun cuando pudiesen
lesionar las inversiones de los inversores, no constituyan una expropiacion in-
directa, a modo de equilibrar en estos tratados los intereses tanto de inverso-
res como del Estado.
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