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Los derechos de los inversores extranjeros
sobre la tierra segun los tratados de
proteccion de inversiones: una visidon
desde Latinoamérica*

The Rights of Foreign Investors Over Land According to
Investment Protection Treaties: a View from Latin America

Os direitos dos inversores estrangeiros sobre a terra segundo
os tratados de protecio de investimentos: uma visio desde a
América Latina

Nicolas M. Perrone **

Resumen: En los dltimos diez anos, la inversién extranjera en agricultura se ha
incrementado notablemente en Latinoamérica. Inversores extranjeros tanto privados
como estatales estdn interesados en la produccién agricola, ya sea por el beneficio
esperado o para asegurarse el abastecimiento de alimentos. Este aumento de la
inversién puede ser positivo para los paises de la regién. No obstante, para realizar
esta determinacion, es necesario comprender, entre otros, los efectos legales de estos
flujos de inversién. Este trabajo sostiene que los derechos de propiedad que adquieren
los inversores extranjeros sobre la tierra y los emprendimientos agricolas pueden ser
diferentes de los derechos de los inversores nacionales. Esto se debe a los tratados para la
proteccidn de inversién extranjera. El fortalecimiento de los derechos de los inversores
extranjeros afecta la relacién de estos inversores con los Estados receptores. Este articulo
analiza los efectos de los derechos de los inversores extranjeros en relacién con cinco
categorias de iniciativas estatales. Concretamente, 1) el derecho a exportar la produccién
o al precio de exportacién frente a medidas comerciales y tributarias; 2) el derecho a
continuar el proyecto frente a cambios dentro del paradigma regulatorio; 3) el derecho
a continuar el proyecto frente a cambios de politica o nuevas preferencias sociales; 4)
el derecho a recibir una compensacién mayor frente a reformas agrarias o programas de
reparacion histdrica; 5) el derecho a mantener su plan de negocios frente a una crisis
alimentaria.

Palabras clave: derecho internacional econémico, régimen internacional de inversiones,
arbitraje de inversiones, inversiones extranjeras, agricultura.

Abstract: In the last ten years foreign investment in agriculture has increased notably in
Latin America. Foreign investors, as much private as state, are interested in agricultural
production, cither for an expected benefit, or to assure the food supply. This increase in
investment can be positive for the countries of the region. Nevertheless, in order to carry
out this determination it is necessary to understand, among other things, the legal effects
of these investment flows. This work maintains that the property rights acquired by
foreign investors over the land and their agricultural undertakings may be different from
the rights of national investors. This is because of foreign investment protection treaties.
The strengthening of the rights of foreign investors affects the relationship between
these investors and the receiving state. This article analyzes the effects of the rights of
foreign investors in relation to five categories of state initiatives. Specifically, they are
1) the right to export production or the cost of exportation in the face of commercial
and taxation measures; the right to continue a project in the face of changes within the
regulatory paradigm; 3) the right to continue a project in the face of political change
or new social preferences; 4) the right to receive better compensation in the face of
agricultural reforms or programmes of historical reparation; 5) the right to maintain the
business plan in the face of a food crisis.
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Resumo: Nos tltimos dez anos, o investimento estrangeiro em agricultura tem
incrementado notavelmente na América Latina. Inversores estrangeiros tanto privados
quanto estatais estao interessados na produgio agricola, seja pelo beneficio esperado seja
para se assegurar o abastecimento de alimentos. Este aumento do investimento pode ser
positivo para os paises da regido. No entanto, para realizar esta determinagéo € necessario
compreender, entre outros, os efeitos legais destes fluxos de inversao. Este trabalho
sustenta que os direitos de propriedade que adquirem os inversores estrangeiros sobre a
terra e os empreendimentos agricolas podem ser diferentes dos direitos dos inversores
nacionais. Isto deve-se aos Tratados para a Prote¢io de Investimento Estrangeiro. O
fortalecimento dos direitos dos inversores estrangeiros afeta a relagio destes inversores
com os Estados receptores. Este trabalho analisa os efeitos dos direitos dos inversores
estrangeiros em relagio com cinco categorias de iniciativas estatais. Concretamente, 1)
o direito a exportar a produgio ou ao preco de exportagio frente a medidas comerciais
e tributdrias; 2) o direito a continuar o projeto frente a mudancas dentro do paradigma
regulatério; 3) o direito a continuar o projeto frente a mudancas de politica ou novas
preferéncias sociais; 4) o direito a receber uma compensagao maior frente a reformas
agrarias ou programas de reparagao histérica; 5) o direito a manter seu plano de negécios
frente a uma crise alimentaria.

Palavras-chave: direito internacional econdmico, regime internacional de
investimentos, arbitragem de investimentos, inversoes estrangeiras, agricultura.

Introduccién

En muchos paises latinoamericanos, el sector agricola juega un papel
fundamental tanto en la economia como en la vida de sus comunidades.
El recurso clave para las actividades agricolas es la tierra, y una pieza
fundamental para la realizacién de estas actividades son los derechos
sobre la tierra y la produccién. Gran parte de las relaciones econémicas
y sociales creadas por la agricultura se deben o tienen su origen en
los derechos que el orden juridico reconoce sobre la tierra. Si bien
histéricamente la agricultura ha sido fundamental para la region, durante
los anos posteriores a la Segunda Guerra Mundial esta actividad pasé
a un segundo plano en virtud de los procesos de industrializacién por
sustituciéon de importaciones. A partir de la década de los noventa, el
auge del neoliberalismo devolvié a la agricultura un rol protagénico
en varios paises latinoamericanos, especialmente en el Mercosur. ' Y
ya para mediados de los afos dos mil, la agricultura habia recuperado
un papel preponderante para las economias de la regién en virtud del
aumento de los precios internacionales. Los productos agricolas volvieron
a dominar las exportaciones de muchos de los paises de la region, incluido

Brasil. > Junto con el aumento de la demanda y consiguiente alza de los
precios, los flujos de capital extranjero comenzaron a prestar mas atencién
a la agricultura como potencial destino de inversiones extranjeras. En
este sentido, un estudio de la FAO ha destacado el interés de actores
extranjeros en adquirir tierras o participar indirectamente en actividades
agricolas a través de fondos de inversién. 3

Lainversién extranjera en agricultura, y especiﬁcamente la adquisicién
de derechos de propiedad sobre la tierra por extranjeros, tiene una
importancia particular en virtud del régimen internacional de inversiones.
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A partir de la década de los noventa, muchos paises latinoamericanos
comenzaron a firmar tratados para la proteccion de inversién extranjera
(TPIE). Estos tratados forman parte de la receta neoliberal para el
desarrollo econdémico. En lo que respecta a inversiones extranjeras, la
premisa que guid los consejos del Banco Mundial, la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico, y otros organismos
internacionales es que los paises deben atraer la mayor cantidad de
inversion extranjera posible. Para ello, deben dar libertad al inversor para
que establezca su proyecto, y asegurar las condiciones de la inversién
frente a cambios politicos y arbitrarios. Si bien hoy existe un importante
debate sobre los TPIE vy el arbitraje de inversiones, especialmente en lo
que concierne al derecho a regular, el consenso econémico dominante
continua remarcando el rol fundamental de la inversién extranjera para

el desarrollo.?

Los TPIE constituyen en este esquema una especie de Gran Acuerdo o
‘Grand Bargain’, por el cual los paises aceptan estandares internacionales
parala proteccién de la inversion extranjera luego de su establecimiento, a
cambio de aumentar sus posibilidades de recibir inversién extranjera. ®En
la préctica, no obstante, los TPIE no solo protegen la inversién extranjera,
sino que también tienen efectos —a través de la interpretaciéon que hacen
los 4rbitros de inversiones— sobre el contenido de los derechos de los
inversores extranjeros. Como destaco en otro trabajo, la mayor parte de
la literatura en el derecho de inversiones extranjeras se ha ocupado del
procedimiento para ejecutar la proteccidn: el arbitraje de inversiones; de
quiénes deciden estos casos: los drbitros de inversiones; y del contenido
de los estandares de proteccién: expropiacion indirecta, trato justo y
equitativo, prestando menos atencién a los derechos de los inversores
extranjeros. 7 No obstante, para los inversores la proteccién brindada por
los TPIE solo tiene sentido en la medida que incrementa su control sobre
los recursos ubicados en los paises receptores. Nadie invierte para iniciar
un arbitraje de inversiones, al menos, de buena fe.

Como menciona Joseph Stiglitz: “BITs give property rights to investors,
a result that may have distributional consequences”. ®  Asi, cuando
estan cubiertos por un TPIE, los inversores extranjeros adquieren
derechos sobre la tierra agricola que pueden ser diferentes de los que
adquiere un inversor nacional que no puede acceder a un arbitraje de
inversiones. Esto es muy importante para la relacién entre el Estado y
los inversores extranjeros en el sector agricola, ya que las acciones de los
Estados que afectan a los individuos deben ser tomadas siguiendo cierto
procedimiento, y deben respetar los derechos de los individuos. El cardcter
abusivo o arbitrario de la conducta estatal depende del contenido de los

derechos privados.’

El presente trabajo tiene por objetivo analizar las diferencias entre los
derechos de los inversores extranjeros y los nacionales en el contexto
agricola, y los efectos concretos que estas diferencias podrian tener frente
a ciertas medidas de los Estados. Este andlisis se suma a otros estudios
realizados en Latinoamérica que discuten los efectos de los TPIE en otras
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areas socialmente sensibles, como son, por ejemplo, los servicios publicos

y el derecho al agua. ' La primera parte presenta el marco tedrico y
metodoldgico para este andlisis. Este marco se nutre de conceptos de teorfa
general de la propiedad y del derecho constitucional de la propiedad.
La segunda parte expone la férmula que utilizan los tribunales arbitrales
internacionales para sustanciar los derechos de los inversores extranjeros:
las expectativas legitimas. Esta formula no es necesariamente la utilizada
por las jurisdicciones nacionales. Finalmente, la tltima parte explora
cinco escenarios en los que los derechos de los inversores extranjeros sobre
la tierra, segun los TPIE, tendrian efectos concretos frente a iniciativas
publicas. Se trata de 1) el derecho a exportar la produccién o al precio
de exportacién frente a medidas comerciales y tributarias; 2) el derecho a
continuar el proyecto frente a cambios dentro del paradigma regulatorio;
3) el derecho a continuar el proyecto frente a cambios de politica o
nuevas preferencias sociales; 4) el derecho a recibir una compensaciéon
mayor frente a reformas agrarias o programas de reparacion histérica; 5)
el derecho a mantener su plan de negocios frente a una crisis alimentaria.

Este articulo concluye que los Estados que han suscripto TPIE deben
ser especialmente cautelosos tanto al recibir inversién extranjera en
agricultura como al tomar medidas respecto de esos emprendimientos
extranjeros. Los derechos de propiedad privada otorgan autoridad a
los individuos y limitan la actividad estatal. Dada la complejidad que
encierran los arbitrajes sobre inversiones, no se hace un prondstico sobre
posibles disputas. El objetivo, en cambio, es ilustrar los limites que
imponen los derechos de los inversores extranjeros en el marco de los
TPIE y los arbitrajes de inversiones. A través de este analisis se demuestra,
con especial detalle, los efectos discriminatorios que tienen estos tratados
a favor de las inversiones y los inversores extranjeros.

1. Los TPIE y los derechos de propiedad de los inversores
extranjeros sobre la tierra y los emprendimientos agricolas

El objetivo de esta primera parte es presentar las premisas que sustentan
el argumento de que el contenido de los derechos de los inversores
extranjeros es diferente de los inversores nacionales. La primera seccién
muestra que la idea de dominio se centra en que el individuo puede elegir
el uso de sus recursos, y la comunidad —tanto otros individuos como el
Estado— debe respetar esta decision. ' Para los inversores, la proteccién
de sus derechos de propiedad debe tener en cuenta esa eleccién econdmica
concreta, y no ser una simple proteccién en abstracto. La segunda seccién
analiza los derechos de propiedad dentro del orden juridico. El orden
juridico nunca establece el dominio sobre los recursos en forma clara y
completa. Cuando existe un conflicto entre un inversor extranjero y un
Estado en el marco de un TPIE, los 4rbitros de inversiones deben clarificar
el contenido de los derechos de los inversores extranjeros para resolver
la controversia. La tercera seccion estudia la labor interpretativa de los
arbitros internacionales en relacién con los derechos de los inversores
extranjeros. Finaliza sefialando que, para determinar el contenido de los
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derechos, los arbitros recurren a la fé6rmula de las expectativas legitimas,
una férmula que no necesariamente coincide con la utilizada por la
legislacién y los jueces nacionales.

1.1. Derechos de propiedad y arbitraje de inversiones

Los inversores extranjeros establecen sus proyectos a fin de realizar una
actividad econémica que tiene por objetivo crear valor. Su principal
proposito es poder apropiarse de parte de ese valor: su ganancia. Antes
de decidirse a invertir, los inversores extranjeros analizan una serie de
factores, entre ellos, las ventajas que ofrece el pais receptor. En el caso de
inversiones en el sector agricola, un elemento central es el recurso tierra.
Los inversores extranjeros obviamente prefieren tierras que ofrezcan
mayor productividad. Aparte de las condiciones propias del recurso tierra,
existe otra serie de factores que influyen en la productividad agricola:
la existencia de mano de obra, de recursos humanos calificados, de
infraestructura, la legislacién en la materia y el comportamiento de los

organismos de regulacién y control. Luego de considerar todas estas

variables, el inversor extranjero decide establecer su proyecto. '*

Las expectativas respecto del valor a crear y las ganancias se sustentan
en una serie de factores dentro de los cuales el recurso tierra juega
un papel preponderante, pero también ciertamente abstracto. Las
expectativas puestas sobre la productividad y los beneficios que generard
la inversién dependen del uso que el inversor extranjero haya planificado
para el recurso, como también de las condiciones de comercializacién
del producto. Entre varios factores, esta planificaciéon depende de la
legislacién y regulacién en la materia. El Estado, por ejemplo, puede
alterar a través de mecanismos tributarios y comerciales el precio que
obtiene el inversor por la produccién. Los inversores extranjeros buscan
hacerse del precio internacional del producto agricola, sobre todo si se
trata de commodities. Si por cualquier motivo el inversor extranjero no
puede acceder al mercado internacional, es posible que no logre alcanzar

el total del beneficio esperado. Bla expectativa del inversor extranjero, en
suma, no es realizar cualquier actividad que genere valor para apropiarse
de algtin beneficio, sino llevar a cabo la actividad planificada para alcanzar
el beneficio esperado: por ejemplo, producir soja para exportacién.

Como vemos, las expectativas del inversor extranjero respecto del
recurso tierra son mucho mas particulares y detalladas que producir
productos agricolas. Un plan de inversién y el beneficio esperado no
dependen solamente de tener el control fisico sobre la tierra. Esta posicién
es compartida por los tribunales de inversiones. En Burlington c. Ecuador,
por ejemplo, los rbitros explicaron:

When a measure affects the environment or conditions under which the investor
carries on its business, what appears to be decisive, in assessing whether there is a
substantial deprivation, is the loss of the economic value or economic viability of the
investment. In this sense, some tribunals have focused on the use and enjoyment of
property. The loss of viability does not necessarily imply a loss of management or
control. What matters is the capacity to earn a commercial return. After all, investors
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make investments to earn a return. If they lose this possibility as a result of a State

measure, then they have lost the economic use of their investment. 14

Juridicamente, el conjunto de derechos y expectativas que giran
alrededor de la propiedad de la tierra describe el dominio que tiene el
propietario, ya sea un inversor extranjero o nacional. El conjunto de
estos derechos se denomina en la teoria anglosajona de la propiedad

el bundle of rights. > La literatura en historia econémica, economia
y sociologia econémica ha destacado la importancia del contenido y
la certidumbre de los derechos de propiedad para realizar actividades
econdmicas. Lo que facilita la actividad econdmica no son los derechos
de propiedad en abstracto, sino cierta definicion del bundle of rights
que permite a los individuos planificar y desarrollar sus inversiones. En
este sentido, Douglass North considera que los Estados promueven el
crecimiento al definiry hacer cumplir los derechos de propiedad. 1¢ Elinor
Ostrom, por su parte, sostiene que los derechos de propiedad deben
estar adecuadamente definidos para permitir la realizacién de actividades
econdmicas.'” Y el mismo Max Weber desarrollé todo su analisis respecto

del rol del orden juridico en la promocién del capitalismo a partir de la

forma en que los derechos brindan poder de control sobre los recursos. 18

En la prictica, este control depende de una larga serie de factores
y no simplemente del texto de la legislacion. El control que otorgan
los derechos de propiedad sobre los recursos es una variable de,
principalmente, dos elementos: la definicién legal y la interpretacién que
hacen los jueces o arbitros en disputas concretas. La legislacién puede
establecer expresamente que el inversor extranjero puede hacer con la
tierra cuanto desee. No obstante, si los jueces continuamente deciden
que ello estd sujeto a, por ejemplo, una funcién social, el contenido
del derecho de propiedad individual —y el control que otorga— puede
quedar reducido considerablemente. En una palabra, como ensefia Karl
Llewellyn, “/n]ot only no remedy no right’, but precisely as much right as

remedy”. "

No obstante, la mayoria de la literatura sobre proteccién de inversiones
extranjeras ha omitido analizar en detalle el rol de los 4rbitros en
la determinacién del contenido de los derechos de los inversores
extranjeros. Como sefialo en la introduccién, los grandes temas del
régimen internacional de inversiones para casi todos los autores son el
procedimiento del arbitraje internacional de inversiones, los drbitros de
inversiones y la expropiacién indirecta y el trato justo y equitativo. Los
inversores extranjeros, sin embargo, estdn interesados en la protecciéon
de sus inversiones en la medida que ello les permite mantener el control
necesario sobre los recursos para alcanzar sus expectativas de negocios.
No se trata de proteger derechos en abstracto. En este sentido, una
pregunta que ha recibido poca atencién en la literatura, pero que es
fundamental, es la determinacién de los derechos contenidos en el bundle
of rights del inversor extranjero. La determinacién de que un Estado ha
expropiado o afectado los derechos de un inversor extranjero requiere

primero establecer el contenido de esos derechos. 20
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1.2. Las tres dimensiones de los derechos de propiedad y la indeterminacion

del ‘bundle of rights’

Los derechos de propiedad privada tienen un contenido complejo que
consta no de una, sino de tres dimensiones diferentes que tienen un tinico
objetivo: definir que ciertos recursos estan en manos de un individuo,
y que este individuo puede decidir su uso.?' La primera dimensién se
refiere a la alienabilidad de los recursos. Es un error pensar que todos los
recursos que existen en la naturaleza pueden ser objeto de derechos de
propiedad privada. Durante gran parte de la historia humana, las ideas no
eran apropiables; por otro lado, solo desde hace dos siglos estd prohibido
adquirir derechos de propiedad sobre personas. La decision de que ciertos
recursos pueden ser adquiridos por individuos es muy importante para
cualquier comunidad. 22 A los fines de este trabajo, es importante destacar
que la mayoria de las legislaciones nacionales no permite a los individuos
adquirir derechos de propiedad sobre grandes recursos hidricos. Esta
€s una cuestion muy importante para las inversiones extranjeras en
agricultura, dado el rol fundamental del recurso agua. Los 6rdenes
juridicos nacionales tienen normas diferentes respecto de los recursos
hidricos que pueden pertenecer al propietario de la tierra adyacente, o los

que por su envergadura quedan bajo el control de los Estados.

La segunda dimension de los derechos de propiedad privada sirve para
determinar el individuo o individuos que son propietarios del recurso.
Esta dimensién es muy importante para el funcionamiento del mercado.
Para que los mercados funcionen con costos de transaccién aceptables,
es necesario que las personas tengan seguridad sobre la titularidad del

recurso.** La certidumbre sobre la titularidad también es muy importante
a los fines de facilitar el uso del recurso, principalmente de la tierra.
Cuando existen dudas sobre quién es el propietario del recurso, se desatan
conflictos que impiden el uso pacifico de la tierra. Distintos grupos
pelean por ejercer un control que ellos consideran legitimo. Justamente,
lo que hacen los sistemas de registro sobre la tierra es publicitar a toda la
comunidad la identidad del o de los sujetos que pueden ejercer el control
de los recursos segin los limites establecidos por la ley.

El orden juridico establece estas dimensiones con un gran nivel de
certidumbre. La legislacién generalmente es poco vaga o ambigua respecto
de la posibilidad de adquirir derechos de propiedad sobre un recurso.
La ley suele aclarar expresamente cualquier imposibilidad para adquirir
derechos de propiedad sobre ciertas tierras o ciertos espacios de agua.
Al mismo tiempo, los sistemas registrales suelen dar gran certidumbre
respecto de la titularidad de la tierra. La mayoria de estos sistemas
establecen mayores requisitos y, por ende, brindan mas certidumbre
en relacién con derechos inmobiliarios. Si bien es posible que surjan
dificultades en relacién con la posibilidad de adquirir una porcién de
tierra, o con la titularidad de un 4rea concreta de tierra, es razonable
concluir que regimenes sofisticados de propiedad privada limitarian estas
incertidumbres al minimo.



Nicolds M. Perrone. Los derechos de los inversores extranjeros sobre la tierra segiin los tratados de proteccion de inversiones: una visin d...

El principio que rige la tercera dimension de los derechos de propiedad
es precisamente el opuesto. Ni el més sofisticado de los regimenes de
propiedad privada puede otorgar certidumbre sobre todos los posibles

usos y derechos que conforman el bundle of rights. > El dominio o control
del recurso tierra agricola es incompleto por varias razones. Primero, la
tecnologia modifica la forma en que pueden ser usados los recursos. Hace
50 anos era impensable contar con semillas genéticamente modificadas.
En este periodo, lo que sucedi6 es que ha habido un proceso politico y
regulatorio donde los diferentes 6rganos del Estado han ido permitiendo,
o limitando, el uso de estas tecnologias. Segundo, es imposible asumir que
estas decisiones jamds seran revisadas. Las leyes no son para siempre. El
principio democritico de gobierno asume que puede haber cambios. 2
Es cierto que estos cambios estdn limitados procedimental y sustancial-
mente, sin embargo, el espacio de transformacién que existe sin pagar
compensaciones es una cuestiéon siempre debatible. Este es uno de los
motivos por los que la jurisprudencia de los Estados Unidos sobre
expropiaciones indirectas ha sido caracterizada como un pantanal o

“muddle”. ¥’

Tercero, sucede que ningun orden juridico puede enumerar en forma
exhaustiva y con precision cada uno de los usos y derechos que tienen los
propietarios. Las legislaciones, en general, establecen que el titular puede
disfrutar del uso del recurso y hacerse de sus frutos. Esta definicién es
imprecisa y abstracta para el inversor cuyo interés es utilizar el recurso de
una forma concreta para alcanzar sus expectativas. La norma general que
rige el uso de los recursos otorgado por los derechos de propiedad es el
principio de clausura. El individuo puede usar el recurso como lo desee,
y hacerse de los beneficios, siembre que el uso esté permitido por la ley.
En este caso, por ejemplo, si el individuo utiliza semillas genéticamente
modificadas porque ello no estd expresamente prohibido, esto no significa
que ha adquirido un derecho. Se trata de un mero uso. Sin embargo, el
orden juridico también otorga derechos sobre ciertos usos al propietario
de la tierra. En este caso, se tratard de un derecho adquirido o de un
uso legal. Los derechos adquiridos son el producto no solo de normas
positivas, sino también de usos y pricticas sociales. 28 A diferencia de
un mero uso, los derechos adquiridos no pueden ser revocados sin pagar
compensacion.

En la prictica, la distincién entre un mero uso y un derecho adquirido
es compleja y depende de la interpretacién que hagan los jueces de las
leyes, los actos administrativos y las practicas sociales. Esta cuestion fue
abordada a nivel internacional por el primer relator de responsabilidad
de los Estados, Francisco Garcia Amador, en el marco de la Comision de
Derecho Internacional.” En virtud de estas dificultades interpretativas,
es comun que las inversiones extranjeras a largo plazo se establezcan solo
tras obtener garantias contractuales de los Estados sobre el uso de los
recursos, o permisos o licencias que garanticen la posibilidad de realizar la
actividad por un periodo concreto. 30 Estos contratos y permisos son actos
juridicos que tienen una relacién estrecha con el derecho de propiedad
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sobre el recurso.*! No se trata de un tipico contrato donde dos partes
intercambian prestaciones, sino de la adquisicién por parte del inversor
extranjero de certidumbre respecto de las condiciones de explotacién de
ciertos recursos.

Es razonable que los inversores extranjeros, y también los nacionales,
tengan un incentivo a obtener estos contratos. No obstante, no siempre
los obtienen, y, cuando lo hacen, esto no significa que queden cubiertos
todos los posibles cambios en un régimen juridico. Estos derechos
especiales no necesariamente cubren todos los aspectos referidos a la
inversiéon. Un permiso para utilizar semillas genéticamente modificadas
no incluiria, por ejemplo, la posibilidad de exportar la produccién. Esta
incertidumbre o falta de precisién en el orden juridico puede permanecer
inadvertida hasta cuando se desata un conflicto. Es en ese contexto que
los é4rbitros internacionales deben intervenir y resolver si el inversor
extranjero realmente tiene derecho a exportar el producto (gozar del
precio internacional), a utilizar semillas genéticamente modificadas o a

i 1 2
usar ciertos recursos hidricos. >

1.3. Los derechos de propiedad de los inversores extranjeros frente a los
inversores nacionales

La premisa central de este trabajo es que los TPIE tienen efectos en
los derechos de los inversores extranjeros sobre la tierra en el marco
de proyectos agricolas. Dado que el principal interés de los inversores
extranjeros por la proteccion internacional se refiere al mantenimiento
de las condiciones necesarias para realizar sus expectativas de negocio, la
pregunta es si la aplicacién de esta proteccién vuelve a la definicién de
sus derechos mds acorde con estas expectativas. Si asi fuera, es razonable
suponer que los derechos de propiedad de los inversores extranjeros sobre
la tierra podrian ser diferentes de los adquiridos por nacionales sobre el
mismo recurso. A simple vista, la diferencia entre el inversor nacional y el
extranjero serfa solo que los primeros deben resolver sus conflictos con los
Estados a través de los tribunales nacionales, mientras que los segundos

pueden acudir a un arbitraje de inversiones. 3 Sin embargo, un remedio
distinto tiene efectos sobre el contenido del derecho, precisamente
porque “as much right as remedy’.

La primera y segunda dimensiones de los derechos de propiedad estin
generalmente bien definidas en el orden juridico del Estado que recibe
la inversién. Si bien pueden surgir algunas dudas, se trataria en general
de cuestiones de hecho. Los TPIE no establecen reglas respecto de los
recursos que pueden ser alienables o de los mecanismos que determinan
la titularidad. Por el contrario, gran parte de los tratados establecen
expresamente que la inversion extranjera solo es vélida en la medida que
se haya radicado de acuerdo con la ley del Estado receptor. > De esta
forma, como las dos primeras dimensiones de los derechos de propiedad
son relativamente claras, y los TPIE expresa o implicitamente establecen
que lainversién debe establecerse conforme con la legislacion nacional, es
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posible concluir que los inversores extranjeros estdn en este respecto en
pie de igualdad con los nacionales. En este sentido, el tribunal en Bayview
Irrigation c. México consider6d que “it is plain that under the Mexican

Constitution and Mexican law, the Claimants could have no such property

rights in water in Mexican rivers”. 3

Esto es muy distinto respecto de la tercera dimensiéon o el control
que los derechos de propiedad otorgan a los inversores extranjeros.
Como los érbitros internacionales definen el contenido de los derechos
en casos de vaguedad o ambigiiedad, lo que es la regla y no la
excepeion, la interpretacion que hacen puede tener efectos importantes.
Aqui no existen reglas expresas que establezcan claramente cuindo
el inversor tiene un mero uso o un derecho adquirido. Es siempre
materia de interpretacion. Al respecto, el consenso en el drea de derecho
internacional de inversiones es que se aplica la doctrina de expectativas

legitimas de acuerdo con el derecho internacional. 3 Esto significa
que los arbitrajes internacionales usan una férmula especial para definir
justamente lo que mds preocupa a los inversores extranjeros: el control
sobre los recursos. El régimen internacional de inversiones, de esta forma,
ejecutarfa la proteccién incluida en los TPIE sobre una medida de
derechos de propiedad que no coincide necesariamente con la que tendrfa
un inversor nacional en las mismas circunstancias. >’ Los tribunales de
inversiones tienen dicho en varias oportunidades que las expectativas
legitimas deben ser consideradas conforme al derecho internacional.’ 8 La
diferencia entre el derecho de un inversor extranjero y nacional, en pocas
palabras, es precisamente la aplicacién de esta férmula interpretativa,
aunque, més alld de su nombre, lo que importa es su aplicacién y sus
efectos concretos sobre los derechos de los inversores extranjeros.

2. La férmula de las expectativas legitimas y los derechos de
propiedad de los inversores extranjeros

El objetivo de esta segunda parte es describir los efectos de la férmula
que utilizan los tribunales arbitrales internacionales para determinar el
bundle of rights de los inversores extranjeros. La definicién del contenido
de sus derechos es fundamental ala hora de decidir si un Estado debe pagar
compensacién por una medida. Si el inversor extranjero nunca tuvo un
derecho adquirido a exportar la produccidn, por ejemplo, la prohibicién
de que lo siga haciendo no crearfa obligacion de pagar compensacién.
Desde finales de la década de los noventa, la practica del arbitraje
de inversiones muestra una reduccién considerable de condenas por
expropiaciones indirectas, y un aumento de las condenas por violacién del
trato justo y equitativo. 39 Luego de algunos casos aislados a principios
de los anos dos mil, existe hoy cierto consenso de que las regulaciones
dificilmente pueden constituir expropiaciones. 40 Actualmente, el
estandar para determinar una expropiacion indirecta es muy alto, y las

medidas regulatorias casi nunca desapoderan completamente al inversor

41

extranjero. Gran parte de las medidas estatales, de esta forma, no
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constituye una expropiacién aunque el inversor extranjero no pueda
continuar desarrollando la actividad de la misma forma u obtener
el mismo beneficio. Estas medidas, sin embargo, si pueden constituir
violaciones del trato justo y equitativo. Este giro de las expropiaciones
indirectas hacia el trato justo y equitativo coincide con la tendencia segiin
la cual las expectativas legitimas dejaron de ser consideradas al analizarse
el caso por expropiacion, y solo se analizan bajo el estindar del trato justo
y equitativo. Si bien esto no fue siempre asi, como explica Stephen Fietta,
2 lo importante es que las expectativas legitimas bajo el amparo de la
clausula de trato justo y equitativo se transformaron en la piedra angular
del sistema, como sefiala Thomas Wa#lde en una influyente decisién. 3
Los é4rbitros de inversiones utilizan la férmula de las expectativas
legitimas para definir el contenido de los derechos de propiedad del

inversor extranjero. # Cuando la legislacién es oscura respecto de este
contenido, y no existen contratos o permisos que definen el punto
expresamente, los rbitros deben interpretar los derechos de los inversores
extranjeros. Por supuesto, si estos y el Estado hubiesen suscripto un
contrato estableciendo que el objetivo del proyecto era exportar toda
la produccién, la cuestién serfa mucho més simple. La férmula de las
expectativas legitimas es ttil precisamente para los casos dificiles, donde el
dominio en abstracto se mantiene en manos del inversor extranjero —no
ha sido desapoderado—, pero han ocurrido cambios legales que afectan
su actividad y el beneficio esperado.

La base de la doctrina de las expectativas legitimas es la inversién hecha
por el inversor extranjero. Se trata de investment-backed expectations. 4
A diferencia de lo que ocurre con el concepto de propiedad, el concepto
de inversién se centra en la actividad que realiza el inversor a los fines de
generar valor y apropiarse del beneficio. 46 Esta nocién es diferente de la
idea de propiedad que se centra en la relacién del sujeto con el recurso
y no en la actividad concreta que este realiza. De esta forma, utilizar el
concepto de inversion como base de la doctrina de expectativas legitimas
significa colocar el foco no en el control abstracto sobre los recursos, que
no interesa al inversor extranjero, sino en el plan de inversién que lo
llevé a establecerse en el Estado receptor. Esto tiene por consecuencia una
tendencia en favor del reconocimiento de derechos sobre los usos que son
necesarios para realizar la inversion y sobre la expectativa de apropiarse
del beneficio esperado.

La doctrina de las expectativas legitimas tiene dos componentes
interdependientes que definen si el inversor extranjero tiene un derecho
que corresponderia compensar. 47 A los fines ilustrativos, es posible
presentar estos componentes como dos preguntas. La primera pregunta
es si el inversor extranjero pudo confiar en declaraciones, incentivos o
en la legislacién vigente en el Estado receptor a los fines de planificar
su proyecto. La segunda pregunta es si el inversor extranjero podia
esperar razonablemente que el Estado fuera a mantener la vigencia de
las condiciones contenidas en esas declaraciones, incentivos o en la
legislacion.
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El analisis de la primera pregunta se concentra en la posicién del
inversor extranjero durante el momento previo y la concrecién de la
inversion extranjera. Los arbitros se concentran en el momento de la

inversién. ® Este elemento temporal es fundamental para conocer el
proyecto del inversor extranjero y en qué medida este confi en actos del
Estado para su planificacién. Elmomento de la inversion revelala relacién
entre el plan del inversor, el control que le otorgaba la legislacién y otros
actos estatales, y el beneficio que esperaba. Lo que define la creacién de
expectativas legitimas es si el inversor podia confiar, de manera razonable,
en las declaraciones del gobierno o en el orden juridico del pais receptor al
momento de invertir. Estas declaraciones, a veces llamadas incentivos, no
son concesiones especificas establecidas en contratos. Por el contrario, son
acciones dirigidas a convencer al inversor extranjero para que invierta en
el pais. Cualquier gobierno puede mencionar los beneficios que otorga la
ley vigente, pero no por ello se obligaria a no modificar la normativa. Algo
parecido podria pasar del lado del inversor extranjero, este puede sugerir
al Estado que el proyecto va a generar tantos puestos de trabajo, tanta
exportacion, tal nivel de actividad, etcétera. Sin embargo, es debatible
que por ello el inversor extranjero quede legalmente obligado a crear esa
cantidad de fuentes de trabajo.

En este marco, la funcién de la férmula de las expectativas legitimas
es calificar algunas de las declaraciones hechas por el gobierno del
Estado receptor como representaciones que generan derechos en el
inversor extranjero cuando este confié en ellas para invertir. Por un lado,
estas declaraciones a veces pueden estar mucho mas cerca de constituir
derechos que por algiin motivo no fueron formalizados en un contrato,
una licencia o un permiso. Pero, por otro lado, los laudos arbitrales han
considerado que las representaciones dadas por el Estado pueden ser

tanto expresas como implicitas. * Los tribunales han admitido que las
expectativas pueden surgir de una reunién de negocios, de tratativas, o que
también puede emanar —aunque con un grado menor— de la legislacion
del pais receptor. > Esto explicaria porque los laudos arbitrales hacen

importantes consideraciones sobre los hechos de una controversia. 1 1a
cuestion fundamental es analizar los hechos para determinar si el inversor
extranjero pudo o no confiar en las declaraciones, los incentivos o la
legislacién del Estado receptor.

Dentro de este marco interpretativo, vale destacar que el inversor
extranjero tiene que haber sido razonable al confiar en esas declaraciones.
Al ser una cuestiéon de hecho, es muy dificil predecir la manera en
que los tribunales pueden valorar este requisito. Existe consenso, no
obstante, en que los TPIE no son garantias para el inversor extranjero
de que el proyecto serd exitoso y conseguira el beneficio esperado. >
En el mismo sentido, los tribunales han considerado que los inversores
extranjeros deben ser conscientes de la realidad econémica y social del
pais donde invierten. >* La razonabilidad del inversor es un factor que
puede minimizar la expansion de los derechos a partir de la doctrina de
las expectativas legitimas. Pero este elemento es parte de una doctrina
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que sirve para otorgar derechos al inversor extranjero sin focalizarse en la
intencién del Estado receptor de obligarse. > La intencién del Estado pasa
a ser secundaria, asi como la existencia de un acto juridico concreto —sea
un contrato o un permiso— que defina el derecho del inversor extranjero
mis alld de la legislacion doméstica. En este sentido, la critica de Pedro

Nikken en su voto disidente en Suez c. Argentina parece acertada. >

La segunda pregunta que consideran los tribunales de inversiones
es la medida en que el inversor extranjero puede esperar que las
bases regulatorias de su emprendimiento y del beneficio esperado se
mantendrdn en el tiempo. La formulacién de esta pregunta parte de
la premisa de que el inversor extranjero no tiene un derecho que lo
protege de cualquier modificacién de las leyes. ¢ El punto de partida
no es que cualquier cambio que afecte su plan de inversiones genera la
obligacién de pagar una compensacion, sino que hay cambios que son
mds proclives a requerir compensaciones que otros, dependiendo de si
el inversor extranjero podia preverlos. En este sentido, el tribunal en
el caso Frontier c. Republica Checa consider6: “While the host state is
entitled to determine its legal and economic order, the investor also has a
legitimate expectation in the system’s stability to facilitate rational planning

and decision making”.>’

Dado que los laudos arbitrales abandonaron la postura en favor
de la estabilidad del orden juridico, la cuestién por debatir son las
circunstancias en que el inversor extranjero debe tolerar los cambios y
cuando debe recibir una compensacion. Los tribunales han considerado
que los cambios deben respetar ciertos requisitos de procedimiento,
principalmente deben ser transparentes y no discriminatorios. Estos
requisitos son muy importantes para el inversor extranjero, sin embargo,
su problema es qué medidas transparentes y no discriminatorias
pueden afectar su emprendimiento considerablemente. Los tribunales de

inversiones no son indiferentes al respecto, afirmando que los cambios

implementados por los Estados también deben ser consistentes. 58

Esto quiere decir que las expectativas de los inversores no impiden
cualquier cambio, sino solo cambios de cardcter més drastico, que el
inversor no podria haber previsto al momento de invertir en virtud de
las declaraciones hechas por el Estado. La linea que siguen los laudos en
este sentido es relativamente consistente. En la medida que los cambios
realizados por el Estado responden a las pautas regulatorias existentes
al momento de la inversion, es dificil que el Estado vea comprometida

su responsabilidad. 5 Al mismo tiempo, si los cambios obedecen a
externalidades negativas del inversor extranjero, los laudos tienden a dar

la razén a los Estados. © El razonamiento detras de estos casos es que
el inversor extranjero podia prever que, si su actividad no respetaba la
regulacién existente al momento de establecerse, su inversién podia no
llegar a buen puerto. Lo mismo ocurre en relacién con la determinacién
de las externalidades negativas a partir de anélisis cientificos. El inversor
extranjero no puede esperar que el Estado no haga nada respecto de los
efectos negativos que produce su actividad.
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La balanza comienza a favorecer al inversor extranjero si los cambios
implementados implican un cambio del paradigma regulatorio, ¢! son el
producto de un cambio de politica o la respuesta a nuevas preferencias de
la comunidad. % Seguin el razonamiento de los tribunales, las expectativas
del inversor extranjero sufren en estas circunstancias por partida doble.
Por un lado, este tipo de cambios suele tener efectos mds amplios sobre el
plan de negocios del inversor extranjero. Una cosa es tener que adaptarse
a nuevas condiciones regulatorias en un marco de continuidad, y otra
cosa es sufrir cambios mds profundos que impactan en el esquema de
negocios y el beneficio esperado. Por el otro, los cambios regulatorios
basados en evidencia cientifica serfan mds predecibles para el inversor
extranjero. No ocurre lo mismo con cambios que obedecen a preferencias
politicas o sociales, porque estos estin mds alejados del control del
inversor extranjero. Al momento de invertir, es razonable que el inversor
asuma que el Estado actuard si no cumple con las pautas regulatorias o si su
actividad resulta dafiina para la poblacién. Para los tribunales arbitrales,
es menos razonable que asuma que su proyecto de inversién puede ser
alterado por cambios basados en nuevas preferencias sociales o politicas.

3. Los derechos de los inversores extranjeros sobre la tierra
segun los TPIE: efectos para la politica piblica

El objetivo de esta tltima parte es explorar algunos efectos concretos que
la féormula de las expectativas legitimas tiene en el bundle of rights de
los inversores extranjeros sobre la tierra y los emprendimientos agricolas.
Desde el punto de vista de cualquier Estado constitucional, existen dos
grandes requisitos para realizar cambios en la legislacién y regulacion.
Primero, el Estado debe respetar los pasos procedimentales que permiten a
los individuos afectados hacer conocer su posicion, presentar informacién
y peticionar ante las autoridades. Caso contrario, los sujetos que vieron
vulnerados sus derechos pueden recurrir a las medidas judicialmente.
Segundo, en un régimen constitucional de propiedad, incluyendo en
este marco al régimen internacional de inversiones, los Estados también
tienen limitaciones sustanciales. Entre ellas, se encuentran los derechos
de propiedad, asi como cualquier contrato o permiso. El Estado debe
compensar a cualquier inversor si lo desapodera de la tierra para
redistribuirla o utilizarla para otros fines. Pero, obviamente, este es el caso
mis fécil y en la mayoria de los paises inversores nacionales y extranjeros
estan en las mismas condiciones respecto de expropiaciones directas (con
la excepcién del monto de la compensacion).

La gran diferencia entre los inversores extranjeros y los nacionales
comienza a partir de que los primeros pueden acceder a un arbitraje
de inversiones a los efectos de ejecutar la proteccién otorgada por los
TPIE. Como se explicd, no obstante, esta diferencia tiene efectos mas
all4 de la mera ejecucion de los derechos. A continuacion, se ilustra
esta premisa en relacién con la posicién preferencial que tendrian los
inversores extranjeros en cinco escenarios distintos.
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3.1. El derecho a exportar la produccion o al precio de exportacion frente a
medidas comerciales y tributarias

Muchos de los inversores extranjeros que se establecen en paises agricolas
con el objetivo de producir commodities lo hacen para exportar. Como
mencioné en la primera parte de este trabajo, los inversores extranjeros
privados tienen en general su expectativa puesta en el precio internacional,
mientras que los inversores extranjeros pl’lblicos tienen expectativas
respecto del abastecimiento de su pais de origen. En este sentido, existen
antecedentes en el régimen de inversiones del Tratado de Libre Comercio
de Américadel Norte (TLCAN), donde inversores de los Estados Unidos
demandaron a Canad4 por la limitacién de exportaciones o por la falta
de acceso al precio internacional. Estos casos son relevantes para el sector
agricola, porque se referfan a la exportacién de otro commaodity: 1a madera.
El tribunal en Pope & Talbot c. Canadd consideré que el inversor
extranjero tenfa el derecho a exportar la produccién, ® vy, finalmente
condend a Canada por otras razones vinculadas. Esta decisién generd
bastante debate en el marco del TLCAN y los tres paises socios elaboraron
una interpretacién obligatoria que apuntaba a alterar la férmula de las
expectativas legitimas. La premisa de esta interpretacion es que el capitulo
11 del TLCAN no brinda el estdndar de trato justo y equitativo, sino
solo el trato minimo conforme al derecho internacional. Luego de esta
decisién, el tribunal arbitral en Merrill c. Canad4d decidié en un caso
similar que Canad4 no habia hecho declaracién o representacién alguna
sobre la exportacion o el precio de venta de la produccion. o4 Respecto del
estandar aplicable, este tribunal se sujet6 ala interpretacion obligatoria, es
decir, utilizé el trato minimo, destacando, sin embargo, que en la prictica
el estandar de trato minimo es muy similar al trato justo y equitativo.

A los fines de analizar una posible demanda arbitral por el derecho a
exportar o a cobrar el precio internacional, es necesario tener presente
dos cosas. Primero, lo mas probable es que un tribunal de inversiones
aplique el estidndar de trato justo y equitativo. En el caso latinoamericano,
existe una gran cantidad de tratados de primera generacién vigentes que se
refieren expresamente al trato justo y equitativo. En una disputa concreta,
por supuesto, esto dependerd del texto del tratado aplicable y de la postura
delos drbitros. Por ahora, esta discusién solo ha ocurrido en el TLCAN, y
la postura pareceria ser que en la practica no existiria una gran diferencia

entre estos estandares. ©®> Sin perjuicio de esta aparente semejanza, no

puede descartarse que la aplicacién de uno u otro estindar pueda tener

implicancias en casos concretos.

Segundo, lo mas importante es considerar la posicién del inversor
extranjero al invertir, teniendo en cuenta las declaraciones que hubiera
hecho el gobierno del pais receptor y el contenido de su orden juridico
en ese momento. Las leyes generales solo pueden generar expectativas
reducidas, mientras que las declaraciones podrian otorgar expectativas
mas considerables. ”” En este marco, un inversor extranjero que invierte
para producir un bien histéricamente de exportacion en el pais receptor
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tendria argumentos para defender sus expectativas legitimas de exportar
la produccién. Esto no quita que ciertas restricciones puedan ser
consideradas razonables. En materia impositiva, por ejemplo, la creacién
de impuestos sobre el valor de exportacién seria esperable para el inversor,
ya que los Estados tienen la potestad de hacer uso de su poder tributario.
La controversia podria surgir, no obstante, a partir de ciertos niveles de

tributacién que habilitarian al inversor a demandar por la frustracién de

su expectativa legitima al beneficio esperado de su inversién. *®

3.2. Elderecho a continuar el proyecto frente a cambios dentro del paradigma
regulatorio

Los antecedentes en el ambito del arbitraje de inversiones parecen sefalar
que los cambios regulatorios realizados sobre la base del marco existente
al momento de la inversion, no afectan las expectativas de los inversores
extranjeros. El inversor extranjero solo tiene una expectativa a que los
cambios sean consistentes y predecibles. Para los tribunales, es importante
la existencia de un proceso administrativo ordenado y transparente,
para determinar si el inversor extranjero no puede continuar con cierta
actividad o si debe adaptarse a nuevas condiciones. Esta postura surge de
dos casos decididos en el marco del TLCAN: Methanex c. Estados Unidos
y Glamis c. Estados Unidos. 69 Seguin estos antecedentes, vale la pena
destacar que no existe la regla de precedente en el arbitraje de inversiones,
los tribunales arbitrales de inversiones no condenarian a los Estados por
cambios adoptados por los organismos competentes en materia agricola,
siempre que se ajusten al marco regulatorio vigente al momento de la
inversion. Es importante, en este sentido, que los cambios regulatorios
estén justificados por evidencia cientifica y que el inversor extranjero haya
tenido la oportunidad de participar del procedimiento.

Al respecto, vale la pena recalcar dos puntos desde la perspectiva
latinoamericana. Por un lado, el hecho de que los casos mas favorables
a la postura de los Estados en casos de regulacién por externalidades
negativas hayan tenido a los Estados Unidos como demandado genera,
al menos, cierta reserva. Existe evidencia de que miembros del gobierno
de ese pais presionaron a un drbitro para que no fallara en contra de los
Estados Unidos porque de otra forma se ponia en riesgo la continuidad

del TLCAN.”® Por otro lado, los Estados Unidos tienen en materia
regulatoria agencias sofisticadas y muy bien equipadas tanto en términos
humanos como técnicos. Esto significa que el mismo estdndar aplicado
a la actividad de los Estados latinoamericanos podria arrojar resultados
diferentes.

3.3. El derecho a continuar el proyecto frente a cambios de politica o nuevas
preferencias sociales

En principio, cambios de politica o nuevas preferencias de la comunidad
tendrian efectos més graves en el control de los inversores extranjeros
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sobre la tierra agricola. Es cierto que cambios regulatorios basados en
evidencia cientifica pueden implicar la prohibicién de comercializar
cierto producto. No obstante, es razonable pensar que las medidas
regulatorias tienen un impacto menor sobre la actividad de los actores
econdmicos y, en cualquiera de los casos, serian mas consistentes y
predecibles. La decisiéon de cambiar una politica o la existencia de nuevas
preferencias sociales implica en general cambios mas profundos y que

son menos esperables —tanto como mas externos— para Cl inversor
71

extranjero.

Los antecedentes que existen en esta materia no favorecen a los Estados
receptores de la inversién. En el caso Tecmed c. México, segun el tribunal,
el gobierno de este pais habria generado una expectativa legitima en el
inversor extranjero respecto de un proyecto sobre tratamiento de basura,
y luego decidié no renovar el permiso sobre la base de una protesta social.
Los 4rbitros no consideraron esta razén favorablemente, y condenaron
a México porque las medidas fueron tomadas por presién social y no
cumplian con los estindares del TLCAN.”? Una postura semejante tomé
el tribunal del caso Azurix c. Argentina referido a medidas respecto de
la concesién de aguas en la provincia de Buenos Aires. La razén fue
nuevamente que las medidas fueron adoptadas en virtud de una protesta
social. 7> Otro caso similar fue Aguas del Tunari c. Bolivia, donde el
gobierno de ese pais se vio obligado a dejar sin efecto la concesion para el
suministro de agua potable en Cochabamba. Este arbitraje, sin embargo,

no llegé a la etapa de resolucién, dado que el inversor extranjero retiré la

demanda a raiz de la creciente presién internacional. 74

La distincién entre cambios regulatorios y cambios motivados en
preferencias sociales puede ser muy importante en materia agricola. La
base para juzgar las medidas publicas son siempre los derechos de los
inversores, sus expectativas segun la férmula utilizada por los 4rbitros de
inversiones. En el marco de estas expectativas, justamente, existiria una
gran diferencia si la medida publica es presentada como la respuesta a una
externalidad negativa producida por la actividad del inversor extranjero
—especialmente si era desconocida al momento de la inversién—, o como
un cambio politico, impredecible y ajeno al inversor.

En este marco, vale la pena mencionar que cambios importantes en
materia de propiedad intelectual —o la no realizacién de ciertos cambios
— podrian comprometer inversiones en biotecnologia, una materia
estrechamente conectada a la agricultura. En la medida que empresas
dedicadas a la biotecnologia pudieran demostrar su carcter de inversores
extranjeros, identificando también su inversién en el marco de los TPIE,
podrian considerar que sus derechos sobre la propiedad intelectual estan
siendo vulnerados. En el caso de Colombia, por ejemplo, la situacién en
que se encuentran los productores de semillas extranjeros en el marco
del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos podria generar
alguna responsabilidad para el Estado. Debe recordarse que Colombia ha
asumido una obligacién internacional de patentar y respetar los derechos
de propiedad intelectual sobre semillas. La suspensiéon de este cambio
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legislativo, en gran medida, se debié a la importante protesta social

ocurrida durante 2013 y principios de 2014.”

3.4. El derecho a recibir una compensacion mayor frente a reformas agrarias
0 programas de reparacion historica

En Latinoamérica, la cuestién de la reforma agraria tiene un fuerte
antecedente histdrico. Los coeficientes de concentraciéon de tierra en la

regi6én son los més altos del mundo. 76 En paises como Colombia, ademas,
este tema tiene una gran actualidad en virtud de las negociaciones de

paz en La Habana.”” Segin el orden juridico de la mayoria de los paises
de la regidn, la expropiacién de la tierra para su redistribucion debe ser

compensada. ”® Los TPIE no innovan sobre este punto, pero pueden
tener algunos efectos vinculados al fortalecimiento de los derechos de los
inversores extranjeros.

El primer efecto es que estos tratados pueden constituir una excusa del
Estado para no avanzar con programas de reforma agraria o de reparacion
histérica. La situacién de la comunidad sawhoyamaxa en Paraguay es un
ejemplo de este escenario. Paraguay se habia comprometido tanto por sus
leyes domésticas como por la Convencidn Interamericana de Derechos
Humanos a devolver a esta comunidad sus tierras histdricas. No obstante,
el gobierno de este pais se negaba a cumplir con las expropiaciones
porque las tierras estaban en poder de inversores alemanes que estaban
protegidos por un TPIE. En este contexto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ordené a Paraguay cumplir con sus obligaciones, con
el argumento de que la protecciéon de los TPIE debe ser compatible con

la Convencién Interamericana. ”’ La razén esgrimida por Paraguay no
era atendible porque los TPIE no prohiben la expropiacién, sino que
la sujetan al pago de una compensacién. Sin embargo, los derechos de
los inversores extranjeros pueden crear el mismo problema que enfrentd

México durante la reforma agraria de principios del siglo xx: el mayor

monto de la compensacion. 80

Otro parrafo merece la iniciativa de Sudéfrica de reparacién histérica
redistribuyendo algunos derechos sobre recursos mineros, sin que ello
significara el desapoderamiento del inversor extranjero. Si bien el sector
minero no puede compararse con el agricola, el ejemplo sirve para ilustrar
las consecuencias de los TPIE. La ley de reparacién histérica modificaba
los derechos de inversores extranjeros sobre las minas y los sujetaba a que
dieran cumplimiento a una serie de requisitos que favorecian a personas
victimas del apartheid. Esto suscité una demanda arbitral internacional
por parte de algunos inversores extranjeros, que vefan afectadas sus
expectativas legitimas. El caso Foresti c. Sudéfrica nunca llegé a una

resolucién final, a raiz de un acuerdo entre los inversores y el gobierno

sudafricano. 3!
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3.5. Elderecho a mantener su plan de negocios frente a una crisis alimentaria

La seguridad alimentaria del pais receptor de la inversién también
podria ser materia de controversia. Durante la crisis alimenticia de 2008,
varios paises prohibieron la exportacién de productos agricolas. ¥ La
existencia de unacrisis alimentaria, como muestra este antecedente, puede
llevar al Estado receptor de la inversién a tomar medidas que limiten
las expectativas de los inversores extranjeros. En principio, una crisis
alimentaria justificarfa estas medidas, sin perjuicio de los derechos de los
inversores. No obstante, el antecedente de los casos contra Argentina
por la crisis econdémica brinda un panorama mds incierto. Existen casos

decididos contra Argentina a pesar de la emergencia, 83 y una serie de
casos en los que la emergencia justificé las medidas adoptadas por el pais,

pero solo por un periodo determinado. 8% Los casos contra Argentina han
dejado dos lecciones. La primera es que, aunque la crisis argentina fue de
grandes proporciones, no siempre los tribunales fallaron a favor de este
pais. La segunda es que resulta importante tener en cuenta en qué medida
el pais receptor de la inversién pudo haber coadyuvado a generar la crisis.
En el caso de una crisis alimentaria generalizada, ademas, serd necesario
considerar que el caso involucraria la emergencia tanto del pais receptor
como del pais de origen de la inversion extranjera. Esto, sin dudas, podria
jugar un rol en la decisién de una controversia.

Conclusiones

Este trabajo analizé en qué medida los derechos de propiedad de los
inversores extranjeros son diferentes de los nacionales respecto de la
tierray los emprendimientos agricolas. En ciertas circunstancias, los TPIE
y los arbitrajes de inversiones pueden transformar las expectativas de
negocio de los inversores extranjeros en parte concreta de sus derechos.
Esta definicién del contenido de los derechos puede afectar de manera
fundamental la relacién entre los inversores extranjeros y los Estados. Las
medidas que pueden tomar los Estados sin tener que pagar compensacién
dependen de los derechos sustanciales de los inversores extranjeros. Las
lecciones que surgen del anélisis realizado son muy importantes para
comprender la relacién entre los inversores extranjeros en agricultura y los
Estados, especialmente desde la posicién de los paises latinoamericanos.
Los Estados deben ser cuidadosos tanto al firmar contratos como al
hacer declaraciones a los inversores extranjeros, prestando atencién a
su ordenamiento juridico cuando promueven la inversién extranjera en
agricultura. En materia agricola, sobre todas las cosas, los paises deberian
establecer organismos de regulacién profesionales con la capacidad de
proveer evidencia cientifica que permita justificar medidas regulatorias.
Esto ayudaria a resguardar cierta capacidad de los Estados para adoptar
medidas regulatorias legitimas sin pagar compensacion. El principal
problema que presentan los TPIE se refiere a los cambios de politica a
raiz de nuevas preferencias o demandas de las comunidades. Cambios que
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no requeririan pagar compensacion a inversores nacionales no podrian
realizarse frente a los inversores €xtranjeros sin pagar compensaciones o,
en su caso, sin pagar mayores compensaciones. Es aqui donde los derechos
de los inversores extranjeros pueden hacer una gran diferencia.
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