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I. INTRODUCCION

El contexto actual de pandemia en el que todavia nos encontramos después
de un ano y ocho meses ha desatado diversos debates relacionados con la
creacion de vacunas y su distribucion en todo el mundo, algo en lo que hemos
fracasado como humanidad. Las tremendas brechas entre el norte y el sur
global son evidentes y se han vuelto dramaticas con los efectos sanitarios y
econémicos de esta pandemia.

Ante este escenario, gran cantidad de agrupaciones (se habla de 380
aprox.) han solicitado a la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)
que se apruebe una exencién a los derechos de propiedad intelectual de las
vacunas actuales contra la GOVID-19. Muchos Miembros de la OMC (mas
de 100) han reaccionado de manera favorable a esta propuesta, incluido Es-
tados Unidos. Este apoyo, de concretarse, eliminaria las patentes de una de
las industrias que han contribuido a la soluciéon del problema, con apoyos
gubernamentales de Estados Unidos, Reino Unido y de la Unién Europea;
es verdad, pero lo que importa ahora preguntarnos es si estas medidas seran
efectivas y suficientes para resolver el problema sanitario que enfrentamos.
S1 constituyen actos legitimos de autoridad o, por el contrario, violaciones a
compromisos comerciales y de inversion.

* Profesor de tiempo completo. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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Los derechos de propiedad intelectual son, al mismo tiempo, derechos
de inversion. El articulo 14.1 del Tratado México-Estados Unidos-Canada
(T-MEC) define la inversion (palabras mas) como todo activo de propiedad
de un inversionista o controlado por el mismo, entre los que se encuentran,
los derechos de propiedad intelectual.! De esta manera, la violacion de una
patente farmacéutica puede implicar la violacién de una inversion.

Con independencia de lo anterior, también es verdad que, aunque mu-
chos Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) contienen disposiciones para
proteger la salud ptblica en sus preambulos, no existe certeza del significado
juridico de sus disposiciones.?

II. PROPUESTA EN LA OMC

Algunos paises han criticado que la medida propuesta en la OMC, que res-
tringe estos derechos de patente, es poco efectiva, ademas de que desincenti-
va la tarea de innovacion relacionada con actividades de investigacion y desa-
rrollo de farmacos, asi como también atenta abiertamente contra un derecho
de propiedad establecido en tratados de inversion. Poco efectiva, dicen, por-
que muchos paises del sur global (que son los que mas necesitan de vacunas)
carecen de las condiciones necesarias para producirlas en sus territorios y no
cuentan con insumos y tecnologia suficientes para lograrlo aunque tuvieran
la patente a su disposicion. A esto se agrega que muchos inversionistas no
se establecen en estos paises precisamente por las deficiencias regulatorias y
fallas en el estado de derecho. Ello, sin contar con el creciente mercado negro
de medicamentos que pone en serios riesgos a la poblacion mundial, debido
también a deficiencias regulatorias de estos paises.

No es intencion de este trabajo poner a debate la prevalencia de am-
bos derechos (de la salud y de propiedad), ya que seria demasiado simple e
incorrecto reducir una discusion tan compleja a estos dos extremos aparen-
temente opuestos. Lo que debe destacarse es que en un momento de crisis
sanitaria como el actual puede resultar atractivo para un Estado imponer
restricciones a ciertos derechos como eco de politicas coyunturales pero sin
hacer un diagnoéstico sensato ni medir las posibles consecuencias de accio-
nes como estas.

' Ya no se deja a la interpretacién como lo hacia el articulo 1139 del TLCAN, al refer-

irse a los “derechos de propiedad intangibles”.
2 Vadi, Valentina, Public Health in International Investment Law and Arbilration, Routledge,
2013.
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Ademas, nada se ganaria con actos de autoridad que suspendan los
derechos de propiedad intelectual, pero tampoco es necesario hacerlo. El
Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el Co-
mercio (AADPIC) en su articulo 31 ya establece un sistema de licencias obli-
gatorias especiales, para poder hacer frente al suministro y distribucion de
medicamentos y productos sanitarios durante la pandemia de la COVID-19
y respecto de cualquier otra situaciéon de urgencia.

Estas licencias, en vigor desde 2001 en la OMC, han sido utiles en casos
de emergencia como la actual y estan disefladas para evitar compensaciones
derivadas de expropiaciones y medidas equivalentes, especialmente si estas
medidas son compatibles con el Acuerdo ADPIC,® aunque no necesaria-
mente funcionan contra posibles violaciones de otros derechos de inversion,
especialmente del trato justo y equitativo, si en la aplicacion de medidas na-
cionales existe discrecionalidad que derive en discriminacion de trato entre
inversionistas.

De manera concreta, el consenso de la comunidad internacional re-
unida en la OMC para suprimir estos derechos de patente no suprime la
posibilidad de que las farmacéuticas demanden violaciéon de sus derechos
de inversion contra Estados que restrinjan las patentes de sus vacunas y re-
clamen compensaciones econdémicas como consecuencia. Aunque también
es cierto que se tiene que demostrar el registro de la patente y el caracter de
inversion de ésta en el posible Estado demandado.

IIT. FACULTAD REGULATORIA DEL ESTADO

Los tratados de inversién disponen las facultades regulatorias estatales tanto
en preambulos como en articulos especificos. Mientras las disposiciones en
el articulado son mas precisas, las incluidas en los preambulos contribuyen a
dar una interpretacién mas balanceada del tratado que refleja las intenciones
del Estado al negociar dicho acuerdo, aunque no generen derechos concretos
ni obligaciones a regular en ninguna forma por esta mera interpretacion.*

3 Véase Khachvani, David (Lévy Kaufmann-Kohler), “Can Pharmaceutical Compa-
nies Counter the Waiver of the Patents for COVID-19 Vaccines through Investment Treaty
Arbitration?”, disponible en: http://arbitrationblog kluwerarbitration.com/2021/05/26/ can-phar-
maceutical-companies-counter-the-wawer-of-their-patents—for-covid- 1 9-vaccines-through-investment-treaty-
arbitration/ (consultada el 26 de mayo de 2021).

' Tid, Aikaterini, The Right to Regulate in International Investment Law, Hart-Nomos-Dike,
2013.
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Los Estados tienen amplias facultades regulatorias basadas en princi-
pios generales de soberania, especialmente en materia de salud publica y
todavia mas en circunstancias de pandemia. Esta seria la regla general, pero
admite excepciones dentro de las cuales se tiene que demostrar la causa de
utilidad publica, asi como que la medida establecida era la mas adecuada y
menos lesiva para los inversionistas (in dubio mitius).”

Los tratados comerciales y de inversiéon no pueden impedir al Estado
adoptar normas y adaptar sus derechos a realidades cambiantes de la socie-
dad, pero al hacerlo deben de cumplir con principios reconocidos interna-
cionalmente, como el de no discriminacién. Del mismo modo, las normas
juridicas y politicas puiblicas deben de guardar congruencia y generar esce-
narios de estabilidad que contribuyan a atraer nuevas inversiones, asi como
a mantener las ya existentes.

El reporte de competitividad global del Banco Mundial (2017-2019)°
identifica entre las razones por las cuales los inversionistas retrasan sus in-
versiones, cancelan sus inversiones planeadas y las retiran definitivamente
de un pais, a:

a) lafalta de transparencia y predictibilidad de las politicas ptblicas;

b) los cambios stibitos en leyes y regulaciones que afectan negativamen-
te a las empresas;

¢) retrasos innecesarios en la obtencién de permisos gubernamentales y
procesos para iniciar negocios;

d) incumplimientos de contratos por los gobiernos, asi como

e) expropiaciones y medidas equivalentes a la expropiacion.

De manera concreta los Estados, para evitar compensar econdémica-
mente a los inversionistas demandantes, tienen la obligaciéon de demostrar
que sus medidas regulatorias tienden a evitar que ciertos actos de los inver-
slonistas amenacen o pongan en riesgo la salud publica y otros objetivos
legitimos de interés general, establecidos en normas juridicas nacionales;
o bien, constituyen medidas de seguridad o de policia derivadas especial-
mente de acciones ilegales o negligentes de los inversionistas que provoquen
danos (rescisiones administrativas, por ejemplo).

°  Principio reconocido por el 6rgano de apelaciéon de la OMC, en 1.3.8.1 CE — Hor-
monas, parrafo 165 y nota 154 (WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R).
®  Disponible en: htips://openknowledge.worldbank.org/bitstream./handle/10986,/28493/

9781464811753 pdf (consultado el 30 de octubre de 2021).
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La Ley de Infraestructura de la Calidad (2020),” en su articulo 100., es-
tablece los objetivos legitimos de interés publico para el Estado mexicano,
dentro de los que se encuentra la proteccién y promocién de la salud (frac-
ciéon I), pero este articulo también senala, como objetivo legitimo, el cum-
plimiento de los sefialados en acuerdos y tratados internacionales suscritos
por el Estado mexicano.

La limitaciéon de derechos de propiedad intelectual en la forma de licen-
cias obligatorias como las planteadas en el Acuerdo ADPIC no encaja en
los supuestos de violacién senalados anteriormente, pero lo que preocupa
es que los Estados sean los que determinen libremente cuales son esos ca-
sos de urgencia en los que, de manera unilateral, restrinjan los derechos de
propiedad asi como las medidas discrecionales que se podran aplicar por
las autoridades nacionales, como sucedi6é en Brasil.® La pandemia es un
ejemplo claro, pero no existen criterios uniformes para determinar en qué
casos si y en cudles no se podran restringir estos derechos de propiedad, es-
pecificamente respecto de medicamentos que se podrian considerar como
“asociados o relacionados con la pandemia”.

Los criterios discrecionales que pueden aplicar las autoridades naciona-
les al momento de hacer frente a retos sanitarios pueden encuadrar en las
facultades regulatorias del Estado, pero ello no impide que existan posibles
violaciones del estandar de trato justo y equitativo, especialmente si las me-
didas que se adoptan carecen de un analisis suficientemente sélido que las
avale. Entonces ¢de qué sirve vulnerar patentes, si con ello no se resuelve el
problema de salud?

En otras palabras, cuando las medidas gubernamentales son propor-
cionales a la necesidad que se enfrenta y los cambios propuestos no sean
caprichosos o innecesarios, que no lleguen a suprimir de manera imprevisi-
ble y repentina las caracteristicas esenciales del marco regulatorio existente
—como lo han dicho los tribunales arbitrales—, entonces se pueden defen-
der principios como el de soberania. En el caso de no poder demostrar la
pertinencia de la medida, no se esta en presencia de un acto de soberania,
sino de autoritarismo. En otras palabras, cuando el gobierno es incoheren-
te, incompetente e impredecible, los actores econémicos no piensan en el
futuro lejano.’

7

2020.

8

Sustituy6 a la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion, DOF del 1o. de julio de

Controversia Constitucional 5529 sobre el articulo 40, parrafo tnico, de la Ley
brasilena de Propiedad Intelectual, el 12 de mayo de 2021.

9 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., £/ costo de los derechos, Siglo Veintiuno, 2011, p. 94.
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La mayor preocupacién consiste en darle facultades ilimitadas al Estado
para atentar contra derechos de propiedad. En un escenario de pandemia
podrian ser razonables muchas de ellas, pero nada impide que después de
esta pandemia el Estado quiera conservar estas facultades amplias para res-
tringir derechos bajo el escudo de una situaciéon de “urgencia” establecida
con parametros que soélo los gobiernos determinen y sin sustento cientifico
ni legal. El Estado debe coordinar la politica de salud pero con base en
criterios efectivos y comprobables, no como una facultad soberana a priori.

Las restricciones a los derechos de propiedad pueden ser, en muchos
casos, necesarias, pero no se puede olvidar que estos derechos estan cubier-
tos por tratados comerciales y de inversion, mismos que no suprimen las
facultades regulatorias del Estado, pero si las contienen cuando sus medidas
son violatorias de principios como los de trato justo y equitativo, proteccion
y seguridad plenas, y medidas equivalentes a la expropiacion, principios no
contemplados en el derecho interno de México (y de muchos paises), pero
ampliamente reconocidos por los tratados comerciales y de inversion vigen-
tes.'”

Otro ejemplo de atribuciones estatales que pueden exceder las faculta-
des regulatorias del Estado es la relacion entre derechos de inversion con
otras disciplinas es el que tiene que ver con compras del sector puablico.
México tiene la obligacion de respetar y dar beneficio en las licitaciones a
sus socios comerciales, contraida por los diversos tratados de libre comercio
(TLC). En este caso, los tratados no refieren expresa sino tacitamente esta
relacion. Las compras gubernamentales constituyen violaciones a inversion
no porque lo diga asi el capitulo 13 del T-MEC (ejemplo), sino porque las
acciones u omisiones gubernamentales pueden ser violatorias del trato justo
y equitativo o incluso incurrir en medidas equivalentes a la expropiacion.

Las licitaciones pueden ser impugnadas por no cumplir los estandares
legales o ser abiertamente discriminatorias respecto de la distribucion de
medicamentos; en circunstancias concretas podrian violentarse disposicio-
nes en materia de compras de gobierno (I-MEC capitulo 13) si las compras
se realizan por adjudicacion directa, sin considerar a licitantes de nuestros
socios comerciales, pero en un mismo momento y por los mismos hechos,
también podria demandarse la violacion del trato justo y equitativo y la pro-
teccion y seguridad de las inversiones; en casos extremos, podria incurrirse
en medidas equivalentes a la expropiacion.

19" Ta UNCTAD reconoce a la fecha (noviembre de 2021) 2,269 tratados bilaterales de
inversion (BIT), ademas de 324 tratados comerciales con capitulos de inversion (TTP) vigen-
tes, ¢fr. hitps://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements.
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No acatar el compromiso que implica dar participacion a licitantes ex-
tranjeros atenta directamente contra los derechos de inversion de empresas
que llevan anos realizando actividades en el que es, hasta ahora, el sector
mas regulado en el mundo: el farmacéutico (precisamente porque la salud es
el activo mas preciado en nuestra sociedad). Las fallas en actividades de far-
macovigilancia por parte de autoridad reguladora mexicana, la Cofepris,'!
pueden provocar la distribucion y comercializacion de medicamentos que
no cumplan en cuanto a su seguridad, calidad y eficacia, por mas baratos
que sean. México, durante esta pandemia, ha privilegiado las compras di-
rectas de medicamentos (hasta 95%) y ha rezagado las licitaciones al mini-
mo (3%).'? Estas acciones se han querido justificar con la pandemia, pero no
todos los medicamentos tienen relacién con la misma, lo que genera incer-
tidumbre y levanta alertas de corrupcion segtn lo ha manifestado Transpa-
rencia Mexicana y el Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO)."3

Los gobiernos tienen que ser muy cautelosos al adoptar medidas que
van contra compromisos comerciales. Las posibles demandas internaciona-
les materializadas en derechos de propiedad intelectual y de compras gu-
bernamentales, consideradas a su vez como inversiones, son una realidad
latente y cada vez mas desarrollada y aceptada por tribunales de inversion.

De manera concreta, las autoridades administrativas, legislativas y judi-
ciales tienen la obligacién de conocer estos principios de inversiéon que las
leyes mexicanas no contemplan pero que son detonadores de demandas in-
ternacionales, asi como de compensaciones millonarias que en un momento
de crisis nadie esta dispuesto a pagar. No es el objetivo apoyar la tesis del
enfriamiento regulatorio (regulatory chilling) conforme al cual los Estados se
reservan sus reformas legislativas y regulatorias por miedo a demandas in-
ternacionales, pero si es importante reflexionar sobre la pertinencia, disefio
e implementacion de las reformas con la finalidad de resolver los problemas
de salud que nos aquejan sin afectar innecesariamente a los actores que con-
tribuyen al desarrollo econémico nacional.

" Clomisién Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios.

12 Cfy. https://contratoscovid.serendipia.digital (consultado el 30 de octubre de 2021).

13" Disponible en: tips://imeo.orgmx/un-ano-de-compras-de-emergencia-en-mexico/ (consultado
el 30 de octubre de 2021).
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IV. EXPECTATIVAS LEGITIMAS DE INVERSION

En la construccién del estandar de trato conforme al derecho internacional
consuetudinario han existido diversas interpretaciones que van desde el re-
conocimiento de la existencia de expectativas basicas, razonables o legitimas
de los inversionistas, hasta las que lo niegan; esta tltima es la tendencia mas
aceptada en la actualidad y ahora ya forma parte de normas convencionales,
cuando antes se trataba inicamente de precedentes arbitrales.

A la pregunta de si los inversionistas generan expectativas que pueden
derivar en demandas no se puede responder con un si o un no dependiendo
de los hechos que dieron lugar a la relacion de inversion. También es nece-
sario analizar el contexto de las razones por las cuales se frustraron dichas
expectativas y el grado de intervencion del gobierno para que se frustraran.

En principio, en el texto del nuevo acuerdo de América del Norte (T-
MEC), se establece que “...el simple hecho de que una Parte tome u omita
tomar una acciéon que pudiera ser incompatible con las expectativas del
inversionista, no constituye una violacion de este Articulo, incluso si como
resultado de ello hay una pérdida o dano en la inversion cubierta”.'*

Pero, como suele suceder en textos de esta naturaleza, el propio Trata-
do establece una excepcién a esta regla en el anexo 14 B: Expropiaciéon. En
este apartado se dispone que podra existir violacion de expectativas “inequi-
vocas y razonables respaldadas por la inversion”, pero estas caracteristicas
dependeran, como lo explica la nota a pie 19, de “factores tales como si el
gobierno proporcioné al inversionista garantias escritas vinculantes y de la
naturaleza y alcance de la regulacién gubernamental o del potencial de re-
gulacién gubernamental en el sector pertinente.”

Estas garantias escritas pueden ser clausulas de estabilizacion en contra-
tos o concesiones del gobierno, o bien en compromisos derivados de trata-
dos internacionales, de los cuales no quede duda de la intencién del gobier-
no de respetar y no revertir los compromisos adquiridos con el inversionista.

Es razonable que los Estados se cuiden mucho de no comprometerse
con este tipo de clausulas, pero en ocasiones estas medidas son atractivas si
lo que se busca es “amarrar” ciertos compromisos de atracciéon de inversio-
nes, especialmente en tiempos de incertidumbre politica o econémica.

Muchos tribunales constatan incumplimientos de las expectativas legi-
timas cuando:

" Articulo 14.6.4 del Tratado México-Estados Unidos-Canadé, en vigor desde el lo. de
julio de 2020.
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* Una conducta del Estado gener6 expectativas legitimas por parte
de un inversionista;

* Las expectativas son legitimas y razonables y no estan basadas en
consideraciones subjetivas del inversionista;"

* El inversionista basoé su decision de inversion sobre estas expec-
tativas:'®

a) algunos tribunales introdujeron el concepto de “diligencia de-
bida” mediante la cual los inversionistas tienen la obligacion de
realizar estudios sobre como surgirian dichas expectativas y su
alcance;"”

b) ejemplos de coémo debe ser una debida diligencia hay variados:
los tribunales de SolEs Badajoz vs. Espana y Cube Infrastructu-
re vs. Espana, indicaron que “no existia ningin requisito para
llevar a cabo un proceso formal de diligencia debida y que no
puede considerarse una condicién previa para el éxito de una
reclamacion de proteccion de la confianza legitima”.'"® Sin em-

15 Veéase decisiones del Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a

Inversiones (CIADI) como Eskosol S.p.A. in liquidazione vs. Italian Republic, ICSID Case
No. ARB/15/50, Award, 4 de septiembre de 2020. “452 ... Sin embargo, es axiomdtico
que las expectativas legitimas deben basarse en alguna forma de conducta del Estado y no simplemente en
las propias expectativas subjetivas del inversor”. Asi como Watkins Holdings S.a rl. and others vs.
Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/15/44, Award, 21 de enero de 2020. “517. Las
expectativas de las demandantes deben basarse en los hechos de este arbitraje y deben ser
vistas de manera objetiva. 598 La expectativa de las demandantes debe evaluarse en el momento
en que se realizd la inversion y la inversion de las demandantes debe tener su origen en alguna accion
afirmatiwa de Espaiia en_forma de compromisos especificos asumidos por Espaiia con el inversor; o por declara-
clones hechas por Espaiia, que alentaron la inversion™.

16 Véase ESPF Beteiligungs GmbH, ESPF Nr. 2 Austria Beteiligungs GmbH, and Infra-
Class Energie 5 GmbH & Co. KG vs. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/16/5, Award,
14 de septiembre de 2020. “511... En el momento en que las Demandantes realizaron sus inversiones,
cera legitimo que esperaran que Italia no modificaria esas tarifas reguladas durante 20 afios?” Asi como
Consutel Group S.PA. in liquidazione vs. People’s Democratic Republic of Algeria, PCA
Case No. 2017-33, Final Award, 3 de febrero de 2020. “421. En cuanto a la cuestién de la
confianza legitima, el Tribunal comparte la posicion de la demandante 652, que no parece
ser impugnada por la demandada 653 y que se basa en una jurisprudencia bien establecida 654,
segtn el cual el estandar de trato justo y equitativo requiere que el Estado no defraude las expec-
tatwas legitimas que determinaron su decision de invertir. Para que estas expectativas estén protegidas por el
Tratado, por lo tanto, deben haberse formado previamente...”.

17" Cénsul Argelia nota supra 30 CPA, Sentence finale, 3 de febrero de 2020, para. 473.
Por lo tanto, habria sido perfectamente concebible que a la hora de invertir, “Consutel hubiera
tomado la precaucion de solicitar al Estado compromisos o garantias sobre el futuro de este proyecto...”.

18 Cube Infrastructure Fund SICAV and others 5. Kingdom of Spain, ICSID Case No.
ARB/15/20, Award, 26 de junio de 2019, para. 396; SolEs Badajoz GmbH vs. Kingdom of
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bargo, si se esperan esfuerzos de diligencia, el tribunal concluyd
que el inversionista habia realizado la debida diligencia adecua-
da, habiendo estado al tanto de posibles cambios moderados,
para entonces el cambio drastico en el esquema tarifario resulto
en un nuevo régimen que era negativo para el inversionista y
por tanto viold el trato justo y equitativo (TJE)."

*  Conducta unilateral del Estado frustr6 las expectativas.
e Elinversionista sufri6 danos como consecuencia de dicha conducta.

A'la luz de este razonamiento, si el marco juridico que rige una inver-
sion cambia de una manera que no pudo ser prevista por el inversionista al
momento en el que realizaba la inversion, dicho inversionista tiene derecho
a reclamar compensacion por estos cambios, el debate entonces es si el TJE
efectivamente protege las “expectativas legitimas” y hasta qué punto se pue-
de dictar una compensacion en caso de que este cambio regulatorio afecte
a las inversiones consolidadas.

En el caso de Cube el tribunal sehalé que s6lo en la medida en que la
negacion de las expectativas constituya un trato injusto o no equitativo pue-
de haber una violacion de esta disposicion en el Tratado sobre la Carta de la
Energia (Energy Charter Treaty, ECT). El hecho de que las expectativas de
un inversor hayan sido derrotadas no implica necesariamente que se haya
producido una infraccién del estandar TJE? el tribunal encontr6 que Espa-
na ofrecia una estabilidad reguladora como incentivo para invertir, por lo
que no podia incumplir, si bien no esperaba que el estado petrifique la ley, la
provisiéon debia mantenerse sin alterar significativamente la base econémica
fundamental sobre la que se realizaron esas inversiones.

Para mantener un ambiente favorable para las inversiones, principios
como el de Trato Justo y Equitativo (TJE) y Proteccién y Seguridad Plenas
(PSP) son esenciales en un marco de relacion entre inversionistas y Lstados.
Incluir derechos humanos entre los argumentos del TJE ha sido til para
determinar la compensacion por danos causados en una controversia, no asi
para determinar la responsabilidad del Estado.?!

Spain, ICSID Case No. ARB/15/38, Award, 31 de julio de 2019, parrafo 331.

19" SolEs. Parrafo 462.

20 Cube Infrastructure Fund SICAV vy otros contra el Reino de Espafia, Caso CIADI
num. ARB / 15/20 Decision sobre Jurisdiccion, Responsabilidad y Decision Parcial sobre
Quantum, 19 de febrero de 2019, parrafo 387.

21" Dupuy, P M., Francioni, F. y Petersmann, E. U., Human Rights in International Investment
Law and Arbitration, Oxford University Press, 2009, p. 343.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

FACULTAD REGULATORIA EN TEMAS DE SALUD E INVERSIONES 77

En materia de salud es necesario preguntarse si las farmacéuticas han
generado expectativas legitimas para abastecer a la poblacion mexicana de
medicamentos ¢ insumos para la salud, y con ello acreditar violaciéon al TJE
y a la PSP, por el hecho de estar constituidas en el pais y de contar con con-
tratos de abastecimiento en los sectores gubernamental y privado.

La Comision Federal de Competencia Econémica (Cofece) sancion6
a empresas y a particulares por practicas monopolicas absolutas en la dis-
tribucién de medicamentos.?? Si bien hay algunos actos que se han podido
materializar con investigaciones de esta naturaleza, también es verdad que
no todas las empresas han sido sancionadas, circunstancia que pone a todas
las empresas en un mismo escenario, sin contar con evidencia suficiente
para afectarlas.

Las acciones del gobierno mexicano (aunque se han atribuido a em-
presas distribuidoras farmacéuticas)® han propiciado desabasto de muchos
medicamentos y demds insumos médicos en la poblacién, algo que no se
justifica con las sanciones antes referidas. Hay empresas que han realizado
sus actividades con pleno apego de las normas juridicas y se han visto afec-
tadas del mismo modo.

En apariencia, existen circunstancias que podrian entenderse como ex-
pectativas legitimas cuando no hay sanciones que afecten a estas empresas.
En ello, es necesario tomar distancia para no entender que la investigaciéon
de algunos afecta innecesariamente a todas las empresas del sector.

V. LIMITES REGULATORIOS EN FACULTADES DE POLICIA

Ya se ha dicho que las autoridades estatales cuentan con amplias facultades
legislativas y regulatorias, pero es coman que estas autoridades cometan erro-
res legitimos, ademas de algunos que deriven de negligencia y falta de cuida-
do. Los tribunales arbitrales han resuelto que estas fallas pueden configurar
violaciones de trato justo y equitativo, asi como de proteccion y seguridad de
las inversiones cuando se incurre en negligencia “internacional” (lo que sea
que signifique), esto demuestra que se pueden cometer violaciones en casos
en los que las autoridades no siguen protocolos de actuacion precisos y dise-
nados con los fines que se buscan.

22 Cofece, disponible en: https://www.cofece. mx./cofece-multa-a-empresas-y-personas-fisicas-por-
coludirse-en-el-mercado-de-distribucion-de-medicamentos/ (consultado el 30 de octubre de 2021).

23 Seglin investigaciones de la Secretarfa de la Funcién Pablica de 2020, disponible
en:  https://politica.expansion.mx/mexico/2020/01/23 /gobierno-de-mexico-investiga-a-pisa-y-otras-
S-empresas-farmaceuticas (consultado el 30 de octubre de 2021).
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La decisién del CIADI para el caso de 7za Yap Shum v. Perid,** resolvid
que “Como ha indicado la demandada, el ejercicio del poder regulatorio y
administrativo del Estado lleva aparejada una presuncion de legitimidad”.
“33 Lsta es particularmente evidente cuando se advierte que el Estado ac-
tha en aras de un interés publico de gran importancia como preservar el
orden, la salud o la moral pablica” (los conocidos como “poderes de policia”
del Estado).

La jurisprudencia de inversiones ha resuelto en varias ocasiones que las
autoridades del Estado merecen de cierto margen de apreciacién en la reali-
zacion de sus actividades ya que se considera son las instancias mas especia-
lizadas para atender los problemas técnicos de que se trata. Asi lo resolvio
el tribunal de Eco Oro Minerals Corp. vs. Colombia.*® El Tribunal comprende
ademas que es inevitable que, en el ejercicio de sus poderes policiales: “un
Estado se encuentre en ocasiones teniendo que tomar decisiones dificiles
y potencialmente controvertidas, particularmente al considerar cuestiones
de proteccién ambiental y salud publica”. Por lo tanto, el Tribunal esta de
acuerdo con la declaracion del tribunal en Cargill de que “una conclusion
procesable de arbitrariedad no debe basarse simplemente en la determina-
cién de un tribunal de que una agencia nacional o legislatura sopes6 inco-
rrectamente...”.

En temas de salud también hay criterios aplicables en este mismo senti-
do (aunque deja abierta una puerta para evitar el exceso). En un preceden-
te?® se advirti6 que

Al evaluar las acciones de Polonia a la luz de sus obligaciones del Tratado con
respecto a la desinversion, el Tribunal debe otorgar la debida deferencia a las
decisiones de los administradores polacos especializados que interpretan y
aplican las leyes y regulaciones que rigen su area de competencia. Sin embar-
go, al hacerlo, el Tribunal también considerara la forma en que se tomaron
estas decisiones y su efecto en las inversiones de las Demandantes.

Queda claro que los arbitrajes se inclinan por conceder dicha deferen-
cia a las autoridades, el problema esta en que los criterios y procedimientos
de las autoridades varian de pais en pais y el rigor en la aplicaciéon de medi-
das tiende a ser de menor capacidad especialmente (aunque no de manera

2+ ICSID Case No. ARB/07/6, Award, 7 de julio de 2011, para. 95.

2> 1CSID Case No. ARB/16/41, Decision on Jurisdiction, Liability and Directions on
Quantum, 9 de septiembre de 2021, para. 751.

25 Les Laboratoires Servier, S.A.S., Biofarma, S.A.S., Arts et Techniques du Progres S.A.S. vs. Republic
of Poland, Award, 14 de febrero de 2012, para. 568.
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limitativa) en paises como los de Latinoamérica y el continente africano,
que en Europa occidental y América del Norte.

Es a través del derecho que los Estados deben justificar las medidas
implementadas por politicas publicas, legislativas o facultades policiales. Es
debido a leyes nacionales y tratados internacionales se protege la inversion
ante las medidas regulatorias establecidas por los Estados y que estan suje-
tas a compensacion bajo ciertas condiciones, que a su vez se utilizan como
instrumentos en la determinacion de la legitimidad del ejercicio del poder
regulatorio del Estado por los tribunales arbitrales.

Aunque no hay una definiciéon universalmente aceptada sobre estos
conceptos, de acuerdo con la doctrina de poderes policiales existen ciertos
actos que no son sujetos de compensacion a la luz del derecho internacional
consuetudinario, en sentido estricto actos como el decomiso o una multa
que se requiere para sancionar un delito, embargos por medio de impuestos,
defensa contra amenazas externas y destrucciéon de propiedades a conse-
cuencia de operaciones militares o toma de propiedad enemiga como parte
de una indemnizacién por una guerra ilegal, asi como rescisiones adminis-
trativas por danos ocasionados en la realizacién de actividades, no constitu-
yen expropiacion para el derecho internacional de inversiones.

En otras palabras, los Estados ejercen facultades que van més alla de las
funciones fundamentales como custodia, seguridad, guardia y proteccion,
que se involucran a través de la prevencion, enjuiciando practicas mono-
policas y anticompetitivas, protegiendo los derechos de los consumidores
¢ implementando regimenes de control a través de figuras como licencias,
concesiones, permisos, autorizaciones, etcétera, asi como su funcién primi-
genia de proteccion medioambiental al regular la conducta de las grandes
corporaciones, lo que puede manifestarse en una medida novedosa que se
aplique en relacién a un inversionista.”’

Es entonces que el concepto de poderes regulatorios soberanos se liga
en los andlisis de expropiacion, trato justo y equitativo, asi como proteccion
y seguridad plenas, el derecho a regular se analiza y coteja en casi todos los
estandares de proteccion de inversiones para determinar la legitimidad de
una medida, sin embargo los poderes policiales implican una doctrina que
puede ser utilizada Gnicamente en reclamos relacionados con expropiacio-
nes.

7 Clonferencia de las Naciones Unidas sobre Ciomercio y Desarrollo (UNCTAD). Ex-
propriation. UNCTAD series on Issues in International Investment Agreements II. 2012,
disponible en: http://unctad.org/en/Docs/unctaddiacia2011d7 _en.pdyf-
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Es bajo esta doctrina que se establece que las regulaciones de un estado
que se adoptan para la proteccion del interés pablico no son actuaciones
indebidas cuando las normas son dictadas de buena fe, no son discriminato-
rias y se apegan al debido proceso.?

Las facultades policiales de un Estado estan limitadas por ciertos crite-
rios que las autoridades deben de cumplir para no incurrir en actos arbi-
trarios e injustificables. Algunos de estos criterios fueron mencionados por
Ucrania en su controversia contra la empresa OEG. Ucrania cit6 el caso de
Methanex, y afirmé que la prueba para un ejercicio valido de las facultades
policiales se compone de los siguientes elementos: /) la medida debe ser de
buena fe; 2) para un propoésito publico; 3) no discriminatorio, y 4) cumplido
con el debido proceso.”” A esto, la demandante agregé la proporcionalidad
de la medida, circunstancia que origina los excesos que podrian impugnarse
en estos conflictos.

Este argumento no fue reconocido por el Tribunal, aunque hay otras
controversias en los que la proporcionalidad si ha sido un elemento clave,
como en el laudo Tecmed, al determinar si las acciones regulatorias deben
ser consideradas expropiacion, el tribunal considero6 si las acciones y me-
didas regulatorias eran “proporcionales al interés publico presuntamente
protegido”. De manera similar, en el laudo de Philip Morris vs. Uruguay, el
Tribunal consider6 la proporcionalidad como parte de la prueba de los po-
deres policiales.

Del mismo modo, para el estandar de TJE es necesario para evaluar y
equilibrar las circunstancias y los hechos en cada caso, por lo que una vio-
lacién a este estandar implica necesariamente una determinacién de que el
Estado excedi6 su derecho razonable a regular e interferir con los derechos
de los inversionistas.*

De acuerdo con el tribunal Arbitral en Tecmed v. México, esta doctrina
se aplica en ciertas circunstancias y ante determinados tipos de objetivos
publicos, es decir, si no existen circunstancias de emergencia ni situaciones
sociales graves o urgencias relacionadas con estas situaciones, las acciones
emprendidas por las autoridades para enfrentarse a las dificultades sociopo-

28 Mohamed Abdel Raouf Bahgat vs. Arab Republic of Egypt (I), PCA Case No. 2012-07, Final
Award, 23 de diciembre de 2019. Paras. 87-90.

29 OEG c. Ucrania nota supra 5 parrafo 87, parrafo 88, parrafo 89, parrafo 90.

39 Ranjan, P, “Facultades policiales, expropiacién indirecta en el derecho de inversion
internacional, y articulo 31 (3) (c) de la CVDT: AC critique de Philip Morris vs. Uruguay”,
Asian Journal of International Law, vol. 9, nim. 1, 2019, pp. 98-124; United Utilities (Tallinn) B. V.
and Aktsiaselts Tallinna Vesi vs. Republic of Estonia, ICSID Case No. ARB/14/24, Award, 21 de
junio de 2019, para. 767.
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liticas no pueden ser considerada como legitima y por tanto es resarcible.”!
De conformidad con el tribunal de Magyar Farming Company Ltd c. Hungria
la obligacion indemnizatoria estara exenta so6lo si se cae en los siguientes
supuestos:

¢  Medidas generalmente aceptadas de poderes policiales que apun-
tan a hacer cumplir las regulaciones existentes contra las propias
malas acciones del inversionista, tales como sanciones penales, tri-
butarias y administrativas, y revocacion de licencias y concesiones.
*  Medidas regulatorias destinadas a mitigar las amenazas que las ac-
tividades del inversor puedan representar para la salud publica, el
medio ambiente o el orden publico... como la prohibicién de sustan-
cias nocivas, el empaquetado genérico del tabaco o la imposiciéon de
medidas de emergencia en tiempos de crisis politica 0 econémica.*

Bajo el Foro de Tratados de Inversion del Instituto Britanico de Dere-
cho Internacional Comparado, 7abet enfatiz6 en la necesidad de reformas
los acuerdos de inversion, desde la firma de los primeros acuerdos, los TBI
han cambiado significativamente, senal6é que el propoésito fundamental de
los redactores del convenio CIADI pretendian que los contratos fuesen la
base de las reclamaciones de las disputas entre inversionistas y Estados y no
los propios tratados.*

En un caso actual del que emergi6 con la pandemia clausulas de fuerza
mayor, se sugiere que los tribunales brinden un alto grado de deferencia a la
autoridad reguladora estatal, pues los Estados tienen la obligaciéon constitu-
cional de salvaguardar la salud y seguridad publica, poniendo a disposicién
argumentos de fuerza mayor.**

Algunos tratados de inversion (mas cada dia) incluyen disposiciones re-
lativas a la proteccién de la salud y de otros objetivos legitimos de interés
general, con lo que se ratifica el compromiso permanente de subordinar los
intereses econdmicos, comerciales y de inversion a los objetivos generales
del Estado.

SV Téenicas Medioambientales Tecmed, S.A. vs. United Mexican States, IGSID Case No.
ARB(AF)/00/2, Award, 29 de mayo de 2003 parrafo 147.

32 Magyar Farming contra Hungria CIADI, laudo del 18 de noviembre de 2019, par. 366.

33 Kaliz, Aleksander, “The Limits of State Regulatory Powers: 34th I'TF Public Confer-
ence Summary”, 2020, BIICL, disponible en: https://www.bucl.org/blog/ 8/ the-limits-of-state-
regulatory-powers-3 4th-itf-public-conference-summary?cookiesset=1&ts=1634678047.

3% Joshua Dean Nelson y Jorge Blanco contra Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
UNCT/17/1,1audo en 2020.
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El' T-MEC, en el capitulo de inversion, dispone lo anterior de la siguien-
te manera:

Nada de lo dispuesto en este capitulo se interpretara en el sentido de impedir
que una parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida que sea
compatible con este capitulo, que considere apropiada para asegurar que la
actividad de inversion en su territorio se realice de una manera sensible al
ambiente, salud, seguridad u otros objetivos regulatorios.

Una clausula similar se encuentra en el TBI Argentina-Estados Unidos
(articulo XI), la cual establece:

Este Tratado no impedira la aplicacion por cualquiera de las partes de las me-
didas necesarias para el mantenimiento del orden publico, el cumplimiento
de sus obligaciones con respecto al mantenimiento o restablecimiento de la
paz internacional o seguridad, o la protecciéon de su propio interés de segu-
ridad esencial.

El concepto de soberania, una vez dicho lo anterior, no es absoluto. El
Estado suele recargarse en este principio para tomar decisiones de caracter
interno y que para muchos pueden ser justificables; sin embargo, en un Es-
tado de derecho las autoridades tienen la obligacién de respetar y cumplir
con las obligaciones internacionales y sujetarse a lo que el Estado suscribio;
estos compromisos podran calibrarse respecto del grado de interferencia de
la medida nacional, su naturaleza, objeto y caracter, asi como la duracién,*
estabilidad y expectativas de los inversionistas, todo ello constituye la base
de la regulacion y de los limites al poder estatal por la via del derecho in-
ternacional.

Los compromisos comerciales contenidos en capitulos de tratados de
comercio y articulos de tratados de inversion forman parte del derecho in-
terno de un pais, pero no son independientes de otras normas. Los derechos
de propiedad intelectual, vistos como inversiones, pueden derivar de licita-
clones internacionales, en ciertos casos, de manera que cuando se revisa el
cumplimiento de obligaciones en un capitulo no basta con leerlo y contras-

% Articulo 14.16. Inversién y objetivos ambientales, salud, seguridad y otros objetivos
regulatorios.

36 En Azurix el tribunal constaté que, como tal, no existe una férmula matematica para
alcanzar un resultado mecanico, por lo que cada caso debe ser resulto de manera individual.
Azurix c. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/12, 14/jul/2006, nota supra 25, parrafo
313.
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tarlo con las normas juridicas locales, es preciso identificar las disposiciones
transversales pertinentes de otros capitulos.

La certeza juridica es un activo invaluable del derecho de inversion,
asi como la oferta que los Estados hacen al suscribir tratados de inversion.
Sin embargo, los gobiernos suelen reaccionar de manera precipitada en
tiempos de emergencia, por eso mismo la cautela es indispensable cuando
se disenan, implementan y ejecutan politicas publicas. En materia de sa-
lud, estas politicas tienen un impacto mediatico inmediato, tanto para bien
como para mal.

VI. CONCLUSION

El Estado nacional esta en una etapa de resurgimiento por lo que busca re-
posicionarse como actor preponderante de la gobernanza global después de
anos de auge y declive de la globalizacién y de politicas neoliberales. En este
proceso nacionalista el Estado reclama su papel generador del derecho y po-
liticas publicas, especialmente en lo que corresponde a los grandes retos de la
actualidad, entre los que destaca, en esta época por obvias razones, la salud.

En este redisenio hemos sido testigos de excesos nacionalistas que pre-
tenden cambiar las reglas de juego disefiadas e implementadas con mucho
esfuerzo por afios. Entiéndase por estos excesos las medidas adoptadas por
la presidencia estadounidense de Donald Trump, el dominio comercial chi-
no de Xi Jimping o la permanente amenaza rusa de Putin, asi como los
esfuerzos vergonzantes de gobiernos latinoamericanos como Venezuela, Ni-
caragua y Brasil, por mencionar sélo algunos.

Los excesos en los que estos gobiernos incurren para posicionar su “so-
berania” en la construccién de sus proyectos de nacioén tienen como eje
sistémico atentar contra derechos de propiedad de nacionales y extranjeros.

Por ello, resulta de vital importancia reflexionar respecto de las posibles
consecuencias de un viraje abrupto y discrecional de las autoridades esta-
tales para afrontar sus problemas locales y retos globales. Atentar contra
derechos de propiedad sin justificacion es la peor manera de afrontar las
crisis y de fortalecer al Estado. La polarizacion y la etiqueta negativa que se
le pone a ideologias como el “neoliberalismo”, la “globalizacién” y otras,
sin alternativas viables que las sustituyan, lejos de arreglar la situacion, la
complican.

Los limites al poder deben de construirse sobre bases juridicas solidas,
en politicas publicas de largo plazo, bien pensadas, con disefios que favorez-
can a los diversos sectores sociales a los que van dirigidas, e implementadas
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con criterios equilibrados en los que no se privilegien intereses particulares
o gremiales que tienden a ampliar la brecha de desigualdad.

El derecho es el principal instrumento que tiene una sociedad para asig-
narse reglas y es, sin duda, el mecanismo mas efectivo de convivencia y
desarrollo, pero sus defectos también suelen hacer del derecho un instru-
mento de poder que reprime y discrimina, generando dafios y perjuicios
innecesarios.

El fortalecimiento del Estado de derecho pasa por etapas como la con-
gruencia de las autoridades, la transparencia de sus actos y el cumplimiento
de objetivos legitimos del Estado, pero también por el respeto de los dere-
chos de propiedad. Su cumplimiento satisfactorio se logra con una interpre-
tacion armonizada y no excluyente de estos derechos y objetivos. No todas
las discusiones juridicas se resuelven por la via de la ponderacion, casos
como el planteado en este trabajo es un ejemplo de que tiene que haber
opciones igualmente satisfactorias para cumplir con los objetivos del Estado
sin sacrificar injustificadamente los derechos de inversion.

El poder del Estado debe de encontrar en el derecho a su principal con-
tencion, aunque para ello se frustren los proyectos de gobiernos en curso.
La vision de Estado de largo plazo es mucho mas relevante y prioritaria.
Someter el funcionamiento y eficacia de proyectos de gobierno a un rigu-
roso escrutinio es la premisa principal de la adecuada rendicion de cuentas.

Al final, como sugieren Holmes y Sunstein “Los jueces en particular,
como custodios de valores sin precio ¢no deberian estar por encima de las
diarias transacciones entre quienes tienen el poder y quienes lo buscan?”.*’
Es el derecho aplicado en beneficio de la sociedad sobre el que se fundan las
decisiones del gobierno, no podria ser de otro modo en sociedades demo-
craticas civilizadas.
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