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BREVES REFLEXIONES
SOBRE LA EXPROPIACION
EN EL ARBITRAJE
DE INVERSION COMO
CONSECUENCIA DE
LAS REGULACIONES
DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS PARA
DISMINUIR LAS MUERTES EURIBEL CANINO B.
AL ANO POR ENFERMEDADES
NO TRANSMISIBLES

Resumen: El presente trabajo de investigacion pretende analizar
brevemente las consecuencias juridicas de la entrada en vigencia de
la reforma a la Ley de Especificaciones generales de etiquetado para
alimentos y bebidas no alcohdlicas preenvasados-Informaciéon comer-
cial y sanitaria, publicada el 5 de abril de 2010 de los Estados Unidos
Mexicanos, su impacto en el ejercicio de la libertad economica de los
inversionistas extranjeros, asi como la posible expropiacion derivada de
tales regulaciones, analizando desde el punto de vista practico y en base
a antecedentes de expropiacion de marcas en arbitraje de inversion, las
implicaciones y las consecuencias para Estado sede y para el inversio-
nista la sobre regulacion o carencia de la misma.

Palabras Clave: Derecho a regular, expropiacion, arbitraje de inver-
sion.
EXPROPRIATION IN INVESTMENT ARBITRATION AS
A CONSEQUENCE OF THE REGULATIONS OF THE UNITED
MEXICAN STATES TO REDUCE DEATHS PER YEAR
FROM NON-COMMUNICABLE DISEASES.

Abstract: This research paper aims to analyze the legal consequences
of the entry into force of the reform to the Law on General Labeling
Specifications for Prepackaged Foods and Non-Alcoholic Bevera-
ges-Commercial and Sanitary Information, published on April 5, 2010
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of the United Mexican States, its impact on the exercise of the econo-
mic freedom of foreign investors, as well as the possible expropriation
derived from such regulations, analyzing from a practical point of view
and based on precedents of trademark expropriation in investment arbi-
tration, the implications and consequences for the host State and for the
investor the over-regulation or lack thereof.

Keywords: Right to regulate, expropriation, investment arbitration.

I. ENFERMEDADES NO TRANSMISIBLES Y LAS RECO-
MENDACIONES EMANADAS DE LA OMS.

En el afio 2021, de acuerdo a informacion suministrada en el portal
web de La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)!, cuarenta y un
millon de personas fallecen al afio como consecuencia de enfermedades
no transmisibles, de acuerdo a lo indicado en dicho portal, este nimero
de fallecidos representan al menos el 71% de las muertes producidas al
ano.

De acuerdo a la Organizaciéon Panamericana de la Salud (OPS), en-
fermedad no transmisible “se refiere a un grupo de enfermedades que
no son causadas principalmente por una infeccién aguda, dan como re-
sultado consecuencias para la salud a largo plazo y con frecuencia crean
una necesidad de tratamiento y cuidados a largo plazo™

Al tratarse de enfermedades cuyo origen no es el resultado de una
infeccion sino como consecuencia de factores como la genética, fac-
tores ambientales y hdbitos alimenticios y vinculados con la actividad
fisica, la OMS ha emitido diversas recomendaciones con el proposito
de evitar un incremento de estas enfermedades, procurando evitar que
desde edades muy tempranas se expongan a los nifios a alimentos que
favorecen el desarrollo de estas.

Un claro ejemplo de este tipo de recomendaciones seria el Codigo
Internacional de Comercializacion de Sucedaneos de la Leche Materna
que pretende limitar o regular su comercializacion, procurando con este
Cadigo, que no se induzca a error que favorezca la compra de alimentos

' «Enfermedades no transmisibles» Organizacion Mundial de la Salud, acceso el 25 de julio

de 2022, https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/noncommunicable-diseases
«Enfermedades no transmisibles» Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), acceso el
20 de julio de 2022, https://www.paho.org/es/temas/enfermedades-no-transmisibles
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que podrian resultar nocivos para la salud de los lactantes, esto debido
a que la mayoria de las formulas y alimentos para bebes que se comer-
cializan contienen ingredientes perjudiciales como azucares y aceites
no aptos para su consumo en esas edades, y que ademads, el consumo
prolongado por largos periodos de tiempo podrian desencadenar enfer-
medades metabolicas en lactantes, sobrepeso y desarrollo de diabetes.

Asi como se ha procurado limitar la forma en la que se comerciali-
zan los sucedaneos de leche materna, evitando que se utilicen elemen-
tos que induzcan al error al consumidor, tales recomendaciones se han
extendido a otra serie de productos que se comercializan cada dia a
nivel global, entre esta serie de productos podriamos encontrar los ciga-
rrillos, alimentos y bebidas “infantiles”, y otros alimentos y bebidas no
clasificados por rango de edad, considerados como factores de riesgo
para el desarrollo de enfermedades no transmisibles.

Cada dia incrementa la preocupacion de Organizaciones como la
OMS y la Organizacion de las Naciones Unidas por reducir el impacto
de las enfermedades no transmisibles, los cuales no solo impactan la
salud del que las padece o de su entorno, sino que también son consi-
deradas como una piedra de tropiezo para la sostenibilidad ambiental,
es por ello que en el marco de la Agenda 2030 de las Naciones Uni-
das, el tercer objetivo de dicha Agenda para el Desarrollo Sostenible,
era el de “Garantizar una vida sana y promover el bienestar en todas
las edades es esencial para el desarrollo sostenible” donde se pro-
pone como una de las metas del objetivo “3.4 Para 2030, reducir en
un tercio la mortalidad prematura por enfermedades no transmisibles
mediante la prevencion y el tratamiento y promover la salud mental y
el bienestar™

Para cumplir el objetivo de reducir en un tercio la mortalidad pre-
matura, se requiere la participacion activa de los Estados, no solo con
actividades de concientizacion sobre este tipo de enfermedades y como
prevenirlas, sino que en muchos casos los Estados deberan tomas accio-
nes mas restrictivas en pro de alcanzar tales objetivos, dichas acciones
podrén ser vistas como limitaciones a empresas del rubro de la salud

«Objetivos de Desarrollo Sostenible» Naciones Unidas, acceso el 24 de julio de 2022.
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/health/
4+ fdem.
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para evitar una comercializacion inadecuada de productos altamente
nocivos para la salud.

No obstante, valdria la pena preguntarse qué ocurre en aquellos ca-
sos donde algun Estado por adoptar las recomendaciones limita a las
marcas en la forma como comercializan sus productos a tal punto que
afecte la forma de reconocimiento de estas, jestariamos ante un caso de
expropiacion de esa marca?

Con el fin de dar respuesta a este planteamiento, en este trabajo nos
centraremos en la situacion particular de los Estados Unidos Mexica-
nos. Esta Nacion en el ejercicio de su soberania dio inicio a la adopcion
de recomendaciones de la OMS con el objeto de reducir las muertes al
afio que ocasionan las enfermedades no transmisibles.

Uno de los primeros pasos de los Estados Unidos Mexicanos fue
la reforma a la Norma Oficial Mexicana NOM-051-SCFI/SSA1-2010,
contentiva de las especificaciones generales de etiquetado para alimen-
tos y bebidas no alcohdlicas preenvasados que habia sido publicada
en el afio 2010, dicha reforma se publico el 27 de marzo de 2020 en el
Diario Oficial de ese pais. La modificacion de la norma de etiquetado
de alimentos y bebidas no alcoholicas preenvasadas pretende limitar el
uso de etiquetas en aquellos productos que tengan en su empaquetado
uno o mas sellos de advertencia por exceso de calorias, azucares, sodio,
grasas trans o saturadas, con el propdsito de evitar que tales empaques
induzcan al consumo de productos altos en sodio, azucares o edulcoran-
tes que puedan resultar nocivos para la salud del consumidor.

Dicha limitante, exige a aquellas marcas que fabriquen productos
alimenticios que incluyan en su empaque mas de un sello de adver-
tencia a eliminar de sus empaques referencias a personajes infantiles,
animaciones, mascotas y otra serie de elementos, tal como se indica en
el articulo que se transcribe a continuacion:

4.1.5 Los productos preenvasados que ostenten uno o mas sellos
de advertencia o la leyenda de edulcorantes, no deben: a) incluir
en la etiqueta personajes infantiles, animaciones, dibujos anima-
dos, celebridades, deportistas o mascotas, elementos interacti-
vos, tales como, juegos visual — espaciales o descargas digitales,
que, estando dirigidos a nifios, inciten, promueven o fomenten
el consumo, compra o eleccion de productos con exceso de
nutrimentos criticos o con edulcorantes. (Omissis).
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La exclusion de elementos graficos como los que se indican en la
norma antes citada, podrian afectar de manera directa la forma en la que
el consumidor se identifica con la marca, asi como la manera en la
que la marca es reconocida por sus consumidores, lo que implicaria
una disminucidn de sus ventas, y aunque pareciera que este es el pro-
posito de la OMS y de las Naciones Unidas por ser una de las formas
de reducir las enfermedades no transmisibles, es necesario plantearse
las implicaciones legales y juridicas para la marca en los Estados que
adopten dichas recomendaciones, ya que cada Estado tiene la libertad
de adoptar las medidas que estime necesarias para el cumplimiento de
tales objetivos.

Por ultimo, es necesario mencionar que del analisis de la norma de
los Estados Unidos Mexicanos que regula la comercializacion de los
productos y establece pardmetros para su etiquetado, se observa de la
lectura del primer considerando del instrumento juridico, que una de las
razones de hecho de la necesidad de reforma de la Ley es la responsa-
bilidad del Estado de garantizar que los productos que se comercializan
en dicho territorio cuenten con la adecuada informacion nutricional que
permita a las personas elegir los productos de una manera consciente’,
dicha responsabilidad que debe ser garantizada por el Estado la aborda-
remos en el siguiente punto de este trabajo.

II.LEL DERECHO A REGULAR DE LOS ESTADOS.

Cuando dos paises tienen interés en estrechar vinculos comerciales y
juridicos, es usual que entre estos se celebren tratados bilaterales de in-
version, con el objeto de promover la inversion entre los nacionales de
cada Estado, mediante el establecimiento de normas claras que protejan
la inversion y los derechos de los inversionistas, regulando de forma
clara y transparente los derechos tanto de los inversionistas como del
Estado sede, preservando el ejercicio de su soberania y ofreciendo a las
partes mecanismos adecuados para solucionar los eventuales conflictos
que surjan en el desarrollo de la inversion.

5 MODIFICACION a la Norma Oficial Mexicana NOM-051-SCFI/SSA1-2010, Especifica-
ciones generales de etiquetado para alimentos y bebidas no alcohoélicas preenvasados-In-
formacion comercial y sanitaria, publicada el 5 de abril de 2010. https://www.dof.gob.
mx/2020/SEECO/NOM_051.pdf
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En este orden ideas, el articulo 2.4 del Acuerdo de Cooperacién an-
tes identificado, establece que el “Acuerdo no puede de ninguna manera
limitar los derechos y beneficios que un inversionista de una Parte tiene
de conformidad con la legislacion nacional o internacional aplicable, en
el territorio de la otra Parte™.

Si bien cada Estado es soberano para dictar normas dentro de su
territorio, las regulaciones que estos hagan no pueden resultar discrimi-
natorias para sus nacionales o sus inversionistas. Este deber de igualdad
en la regulacion interna podemos verlo reflejado en el Acuerdo de Coo-
peracion y de Facilitacion de las Inversiones entre la Republica Fede-
rativa de Brasil y los Estados Unidos Mexicanos de 2018 que establece
que:

Articulo 5 No Discriminacion

1. Sin perjuicio de las excepciones establecidas por su legislacion
en la fecha en que el presente Acuerdo entre en vigor, una Parte
otorgara a los inversionistas de la otra Parte y sus inversiones, un
trato no menos favorable que el que otorgue a sus propios inver-
sionistas y sus inversiones. Lo dispuesto en este Articulo no im-
pide la adopcion y aplicacion de nuevos requisitos o restricciones
legales a los inversionistas y sus inversiones siempre y cuando
no sean discriminatorios. Se considerara que un trato es menos
favorable si modifica las condiciones de competencia a favor de
sus propios inversionistas y sus inversiones en comparacioén con
los inversionistas de la otra Parte y sus inversiones.

El caso de la reforma de la ley de empaquetado mexicana bajo estu-
dio en este trabajo, la intervencion del Estado para limitar a las marcas
que comercializan productos alimenticios y bebidas no alcoholicas en
el uso de elementos que puedan inducir en error al consumidor al con-
siderar que es un producto inocuo para la salud que tal reforma implica,
es lo que el Doctor José Ignacio Hernandez precisaria como el derecho
a regular de los Estados.

«Acuerdo De Cooperacion y de Facilitacion de las Inversiones (Republica Federativa Del
Brasil, 2015)» Suprema Corte de Justicia de la Nacion, acceso el 25 de julio de 2022.
https://legislacion.scjn.gob.mx/buscador/Paginas/wfArticuladoFast.aspx?q=HyhCeKo-
VXreNENmIWqWm GXmafUBdqnGB3vxgwkhBuqzkMa5jEyj3COmL77IX1bA16N/
jBH+DYL+SRSm1yKQQEA
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La regulacion abarca a cualquier forma de intervencion del Esta-
do que, a partir de ese analisis economico, impone limites al ejer-
cicio de actividades empresariales. Esto abarca tanto el poder de
regulacion traducido en Leyes, como la potestad de regulacion,
traducida en los actos —normativos o particulares- de la Adminis-
tracion, por medio de los cuales ordena y limita el ejercicio de
actividades empresariales.

De alli que la expresion “derecho a regular” alude a cualquiera
de estas formas de intervencion del Estado en la economia. Por lo
tanto, la expresion “derecho a regular” empleada en el Derecho
Internacional de Inversiones hace referencia, precisamente, a la
intervencion del Estado en la economia, como manifestacion de
su soberania’.

Es importante mencionar, que de acuerdo a lo indicado por el doctor
Hernéndez en su articulo, el derecho a regular de los Estados pretende
limitar el ejercicio de actividades econdmicas, no obstante, en arbitra-
je de inversion, cuando el Estado sede en el ejercicio de su derecho a
regular limita la actividad economica de los inversores, vale la pena
preguntarse hasta qué punto esa regulacion puede implicar una afec-
tacion directa a la libertad del ejercicio econdémico del inversor o la
expropiacion de la marca.

No obstante, para el doctor Hernandez, los tratados bilaterales de in-
version suscritos entre Estados contienen estandares de proteccion que
sirven de garantias reconocidas en los Tratados a favor del inversor que
limitan el derecho a regular de los Estados receptores de la inversion®.
Asi las cosas, los tratados bilaterales de inversion podrian evitar que en
el ejercicio del derecho a regular de los Estados, estos limitaran de una
manera excesiva el ejercicio econdmico de los inversionistas.

No obstante, para Hildegard Rondon de Sans6 hay dos aspectos fun-
damentales que deben tomarse en cuenta sobre el derecho a regular, el
primero de ellos es que resulta necesario reconocer que el Estado tiene
un poder regulatorio, el cual no solo se trata de una potestad discre-
cional el ejecutar dicho poder, sino que el Estado debe ejercerlo para

José Ignacio Hernandez G. «Regulacion econdmica y arbitraje internacional de inversio-
nes», Revista Electrénica de Direito (2017), 12.
8 Ibidem, 13
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obtener sus fines; el segundo aspecto, referido a que negar el poder
regulatorio del Estado supondria un riesgo al ejercicio de las potestades
publicas y evitaria que este pueda dictar medidas con el fin de tutelar
sus intereses’.

Esta forma de ver el derecho a regular de los Estados propuesta por
Rondén de Sans6 permite analizar la actividad regulatoria como una
necesidad para proteger los intereses del Estado y garantizar el cumpli-
miento de objetivos especificos como nacioén, y no como una sancion
que busca limitar de manera constante el ejercicio de libertades econd-
micas de sus nacionales e inversionistas extranjeros.

III. ARBITRAJE DE INVERSION POR EXPROPIACION
DE MARCA COMO CONSECUENCIA DEL EJERCI-
CIO DE LA POTESTAD DE LOS ESTADOS DE RE-
GULAR

Los tribunales arbitrales han clasificado las medidas expropiatorias
de diferentes maneras, en el entendido que tales medidas son considera-
das expropiacion indirecta por los Estados receptores de la inversion'®.

A los efectos de este trabajo, nos centraremos en lo que Hildegard
Rondén de Sansé define como expropiacion regulatoria, segun la cual
“se produce cuando una medida gubernamental adoptada con en el po-
der regulatorio que corresponde a todo Estado tiene tal impacto sobre el
valor economico de la inversién que puede considerarse como un acto
expropiatorio”!!. Continua la autora indicando que este tipo de expro-
piaciones son usuales cuando se trata de medidas que deben los Estados
adopta en materia de salud, ambiente, moral, cultura o incluso relativas
a la economia de esa Nacion, por tanto, es una expropiacion que se en-
marca dentro de una planificacion del Estado receptor de la inversion
que pretende alcanzar una serie de objetivos en pro del bienestar de sus
ciudadanos.

Hildegard Rondon de Sansé, Aspectos Juridicos Fundamentales del Arbitraje Internacio-
nal de Inversion (Caracas, 2010), 81

10 Tbidem, 79.

1 fdem.
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Para el abogado Francisco Gonzalez de Cossio, la expropiacion en el
derecho internacional no es ilegal por si misma, no obstante, se requiere
que dicha expropiacion cumpla una serie de requisitos para que sea li-
cita, a saber: que sea por causa de un interés publico, que sea realizada
en forma no discriminatoria, y, debe existir una compensacion pronta,
adecuada y efectiva'?.

Resulta de gran importancia el tltimo de los requisitos de licitud de
la expropiacion indirecta indicado por Gonzalez de Cossio, segun el
cual es necesario la existencia de una compensacion a la parte afectada
de dicha expropiacion, y esto resulta relevante porque si bien no se
considera la expropiaciéon como algo ilicito, es una responsabilidad de
los Estados compensar al inversionista que ve afectada su inversion o
su economia como consecuencia de la actividad regulatoria del Estado.

Respecto al derecho a regular de los Estados frente al arbitraje de
inversion, es necesario mencionar el caso CIADI Philip Morris vs. Uru-
guay, en el cual Philip Morris inversionista Suizo en Uruguay deman-
do a este ultimo, por expropiacion indirecta de la marca y presuntas
violaciones al tratado bilateral de inversion entre Suiza y Uruguay por
regulaciones dictadas por el Estado sede que afectaron directamente a
la empresa.

Respecto a este caso, para el doctor José Ignacio Hernandez el objeto
principal consistia en determinar si talo regulacion constituia o no una
violacion a dicho tratado, tal como se transcribe a continuacion':

De alli que el objeto basico de ese caso consistia en determinar si
la regulacion dictada por la Administracion en materia de tabaco
constituia una violacion al TBI aplicable, lo que pasaba, entre
otros aspectos, por determinar su razonabilidad y racionalidad.
Precisamente, el laudo arbitral comentado negd que las medidas
administrativas cuestionadas violasen el TBI, partiendo de la de-
ferencia a favor del poder de policia del Estado sede.

12 Francisco Gonzalez de Cossio, «Medidas equivalentes a expropiacion en arbitrajes de

inversion», Revista Internacional de Arbitraje (2006) http://gdca.com.mx/PDF/arbitraje/
MEDIDAS%20EQUIVALENTES%20A%20EXPROPIACION%20EN%20 ARB%20
DE%20INVERSION.pdf

José Ignacio Hernandez, «Balance y Perspectivas del Arbitraje Internacional de Inversio-
nes», en Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano (Centro para la Inte-
gracion y el Derecho Publico CIDEP, N° 10, Caracas 2016).
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Asi, el Tribunal Arbitral concluyo6 que la proteccion a la salud ha
sido considerada una manifestacion esencial del poder de policia
del Estado sede. Por ello, reiter6 que como regla, la regulacion
adoptada por el Estado para atender politicas publicas, como el
derecho a la salud, debe presumirse conforme al Tratado.

De acuerdo a la cita anterior, se observa que los tribunales arbitra-
les de inversion reconocen la necesidad de los Estados de ejercer su
soberania a los fines de aplicar regulaciones que si bien pueden afectar
econdomicamente a los inversionistas extranjeros, pretender proteger un
interés superior como lo seria el de la salud, medio ambiente, o incluso
cultural, o, en palabras del doctor Hernandez, “reconoce la necesidad
ponderar debidamente la soberania del Estado sede para regular la acti-
vidad del inversor”'*

De lo antes expuesto, podemos concluir que en el caso bajo estudio
en este trabajo, es decir las regulaciones de los Estados Unidos Mexica-
nos al etiquetado de marcas de alimentos y bebidas que se comerciali-
zan en ese territorio, es una regulacion licita a las empresas que ejercen
su actividad econdmica en dicho pais.

Adicionalmente, debe mencionarse que actualmente no se tiene co-
nocimiento que empresas de alimentos hayan iniciado demandas contra
el Estado mexicano por la regulacion a las marcas, no obstante, si se
presentara alguna demanda por expropiacion indirecta a las marcas, se-
ria necesario que se reitere que la decision del Estado de reformar la ley
de etiquetado obedece al cumplimiento del objetivo nimero tres de la
Agenda 2030 segtn la cual se pretende reducir en un tercio las muertes
al afio por enfermedades no transmisibles, lo que enmarca a la actividad
de dicho Estado de proteger la salud de su colectividad.

IV. CONCLUSIONES.

Con el propoésito de aclarar alguna de las preguntas planteadas en
este trabajo, las empresas cuyo ejercicio de sus actividades econdmicas
se vieran limitadas o afectadas por las diversas regulaciones que un
Estado puede hacer, podrian demandar al Estado sede por expropiacion.

4 Ibidem, 85.
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A pesar de lo anterior, es importante recordar que en todo caso, la
expropiacion debe cumplir tres aspectos importantes para que sea licita,
es decir, debe ser por causa de un interés publico -en el caso bajo estudio
seria la salud-; que se realice en forma no discriminatoria —lo vemos en
el supuesto de manera clara, cuando la reforma de la ley de etiquetado
va dirigida a todas las empresas que comercialicen productos dentro del
territorio mexicano- y, que exista una compensacion pronta, adecuada y
efectiva, este tltimo requisito no podemos verificar si se cumpli6 en el
caso concreto, no obstante podria ser una de las reclamaciones en caso
que un inversionista demandara al Estado, podrian solicitar la indemni-
zacion por la falta de pago oportuno.

Por ultimo, resulta necesario reiterar que los estados en el ejercicio
de su soberania y con el fin de alcanzar objetivos propuestos pueden
limitar el ejercicio de la actividad econémica de sus nacionales y de in-
versionistas extranjeros, siempre que tales limitaciones no resulten dis-
criminatorias entre el nacional del Estado sede y el inversor extranjero.

Tal como se indico en este trabajo, limitar el derecho a regular de los
Estados podria implicar un riesgo al ejercicio de las potestades publicas
que este tiene y, en consecuencia, evitar que este pueda proteger sus
intereses y cumplir con sus politicas publicas.

Por tanto, aunque pueda considerarse una posible violacion a los
tratados, la cual no resulta el tema central de este tratado, y que ademas
se considere que hubo expropiacion, las regulaciones de este Estado
obedecen a una situacion critica de salud publica que incluso afecta
la sustentabilidad del medio ambiente y sobre la que es necesario to-
mar correctivos adecuados y tempranos para disminuir la cantidad de
muertes y enfermos al afio como consecuencia de las enfermedades no
transmisibles.
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