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GLOSARIO

Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRIs): Son
tratados internacionales (multilaterales o bilaterales) de naturaleza reciproca que tienen como
objetivo proteger las inversiones realizadas por los inversionistas de un Estado Parte en el
territorio del otro Estado Parte. Buscan crear un ambiente estable y favorable para la
inversion, reduciendo factores de incertidumbre politica y juridica. El término APPRIs
abarca tanto los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) como los Tratados de Libre

Comercio (TLC) con capitulos de inversion.

Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA): Entidad creada en 1988 como
parte del Grupo Banco Mundial, cuyo proposito principal es fomentar la inversion extranjera
directa en paises en desarrollo. Para ello, ofrece seguros contra riesgos no comerciales, que
incluyen la expropiacion, las restricciones a la transferencia de divisas, los disturbios civiles,

los conflictos armados y el incumplimiento de contratos por parte de los Estados anfitriones.

Arbitraje Internacional de Inversiones (ISDS): Mecanismo clave habilitado por los
APPRIs que permite a los inversionistas extranjeros someter disputas directamente contra el
Estado receptor ante tribunales internacionales de arbitraje, como el CIADI del Banco
Mundial, la CNUDMI o la Camara de Comercio Internacional. Su proposito es ofrecer un
método eficiente, neutral y legalmente vinculante para la resolucion de conflictos, evitando

los procedimientos judiciales nacionales que pueden ser percibidos como parcializados. En



términos generales, las decisiones de los tribunales arbitrales del CIADI son de caracter
exclusivo, obligatorio y vinculante para las partes bajo la legislacion internacional, y deben
tener reconocimiento y aplicacion inmediata por las cortes y tribunales nacionales de los

Estados miembros.

Bloque de Constitucionalidad: Conjunto de normas y principios que, aunque no estan
contenidos de manera literal en el texto de la Constitucidn, tienen igual jerarquia normativa
por mandato expreso de la propia Constitucion o por su conexidon estrecha con ella. En
Colombia, el bloque de constitucionalidad se integra, entre otros, por los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Estado, los cuales sirven como
parametro de control de constitucionalidad, asi como por normas del derecho internacional
humanitario y ciertos preceptos legales que la Constitucion eleva expresamente a rango
constitucional. Su funcién principal es complementar, interpretar y reforzar el contenido
material de la Constitucion Politica, garantizando su supremacia y la proteccion efectiva de

los derechos fundamentales.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI): Foro
independiente y especializado creado en 1965 mediante la Convencion de Washington, bajo
los auspicios del Banco Mundial, con el propdsito de resolver disputas entre Estados y
nacionales de otros Estados en materia de inversiones internacionales. La creacion del CIADI
marco un punto de inflexion en el derecho internacional econdémico, al permitir que los

inversionistas extranjeros pudieran acceder directamente a mecanismos internacionales de



solucion de controversias, sin necesidad de agotar previamente los recursos internos del

Estado receptor de la inversion.

Clausula de Compensacion por Pérdida: Estipulacion que establece un estandar
internacional de reparacion en casos de expropiacion o pérdidas sufridas por inversionistas
extranjeros. Cuando estas pérdidas se producen como consecuencia de actos de fuerzas
armadas, conflictos internos u otras situaciones de emergencia, la cldusula suele prever la
restitucion de la propiedad y la compensacion de los dafos ocasionados. Su alcance y
condiciones de aplicacion pueden variar significativamente seglin el tratado de inversion

correspondiente.

Clausula de Libre Transferencia de la Inversion y de las Utilidades: Clausula que incluye
el compromiso asumido por el Estado receptor en los APPRIs para garantizar la libre
transferencia de divisas derivadas de las operaciones de los inversionistas extranjeros. Esta
clausula comprende la repatriacién de capital, utilidades, intereses, pagos de préstamos,
indemnizaciones por expropiacion y remuneraciones de personal extranjero vinculado a la
inversion. Su aplicacion genera tensiones con los controles de cambio y restricciones sobre

el flujo de divisas, que los Estados suelen utilizar como instrumentos de politica econémica.

Clausula de Nacionalizacion y Expropiacion:

- Expropiacion Directa: Supone la toma de control por parte del Estado de la

propiedad de un inversionista extranjero, implicando la transferencia del dominio y
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la privacion del ejercicio de sus derechos sobre el bien. Es legitima Uinicamente si
persigue un fin publico, no es discriminatoria y se acompaia de una compensacion
pronta, adecuada y efectiva.

- Expropiacion Indirecta: Comprende actos o medidas regulatorias que, sin implicar
la transferencia formal de la propiedad, frustran de manera sustancial el uso, valor o
control de la inversion. Para configurarse, estas medidas deben tener un caracter
permanente y privar al inversionista del disfrute economico de su inversion.

- Nacionalizacion: Apropiacion por el Estado de un conjunto amplio de bienes o
sectores, independientemente de la nacionalidad de sus propietarios, generalmente

con el fin de reorganizar sectores estratégicos o reestructurar la economia nacional.

Clausula de Solucién de Controversias: Prevision incluida en los APPRIs que habilita al
inversionista extranjero a acceder directamente a mecanismos internacionales de arbitraje
(ISDS) frente al Estado receptor, en caso de controversias derivadas de la aplicacion o

interpretacion del tratado.

Clausula de Subrogacion: Estipulacion que permite que una entidad gubernamental o
internacional que haya emitido una garantia o seguro de inversion asuma los derechos del
inversionista frente al Estado receptor, tras indemnizarlo. Este mecanismo autoriza a la
entidad aseguradora a reclamar directamente contra el Estado receptor en sede arbitral

internacional.



Clausula de Supervivencia: Condicion presente en la mayoria de los APPRIs que establece
que la terminacion del tratado no afecta inmediatamente la proteccion de las inversiones
realizadas con anterioridad, prolongando su vigencia por un periodo determinado
(habitualmente entre diez y quince afios). Esta clausula busca mantener la seguridad juridica

y la confianza del inversionista en el largo plazo.

Clausula de Trato Justo y Equitativo (TJE): Estandar minimo de tratamiento que obliga
al Estado receptor a actuar de manera justa, razonable y no discriminatoria con los
inversionistas extranjeros. Incluye la obligacion de respetar la transparencia, el debido
proceso, la estabilidad regulatoria y las legitimas expectativas generadas por actos o
compromisos oficiales. Las violaciones de este estandar pueden consistir en medidas
arbitrarias, trato desigual, cambios regulatorios abruptos o falta de coherencia en la actuacion

estatal.

Clausulas de Trato Nacional y/o Nacion Mas Favorecida (NMF):

- Trato Nacional: Obliga al Estado receptor a conceder a los inversionistas extranjeros
un trato no menos favorable que el otorgado a sus propios nacionales respecto de la
proteccion y el manejo de sus inversiones.

- Nacion Mas Favorecida: Dispone que el Estado receptor no debe otorgar un trato
menos favorable a los inversionistas del Estado parte del tratado que el concedido a

inversionistas de cualquier tercer Estado.



Estas clausulas buscan promover la competitividad de la inversion extranjera y evitar
discriminaciones injustificadas. La Corte Constitucional ha sefialado que el derecho a un trato
no menos favorable nace de forma inmediata y se extiende a derechos y ventajas otorgados

antes y después de la entrada en vigor del tratado.

Comité de Inversion Extranjera de los Estados Unidos (CFIUS): Organo interagencial
que cumple un papel fundamental en la revision de transacciones de inversion extranjera que
puedan afectar la seguridad nacional de los Estados Unidos. Entre sus funciones principales
se encuentra el analisis de adquisiciones, fusiones o inversiones por parte de entidades
extranjeras en empresas estadounidenses, en particular aquellas que operan en sectores
estratégicos como tecnologia, defensa, energia y telecomunicaciones. El CFIUS cuenta con
la facultad de recomendar al Presidente la aprobacion, imposicion de condiciones o bloqueo

de dichas operaciones.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969): Tratado internacional que
codifica las normas fundamentales que rigen la celebracion, interpretacion, aplicacion,
modificacidon y terminacién de los tratados entre Estados. Adoptada el 23 de mayo de 1969
y en vigor desde 1980, la Convencion constituye la principal fuente de derecho internacional
convencional sobre la materia. Define un tratado como “un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional”, independientemente de su
denominacion formal. Asimismo, establece principios esenciales como la pacta sunt servanda

(los tratados deben cumplirse de buena fe), la obligacion de no frustrar el objeto y fin de un



tratado antes de su entrada en vigor, y los supuestos de nulidad, terminacion o suspension de

la aplicacion de los tratados.

Corte Constitucional de Colombia: Maximo tribunal de justicia constitucional del Estado
colombiano y o6rgano jurisdiccional encargado de garantizar la supremacia, integridad y
eficacia de la Constitucion Politica. La Corte ha desarrollado una linea jurisprudencial que
ha transitado desde una postura mas deferente hacia los compromisos internacionales hasta
un enfoque mas exigente y detallado en el control de constitucionalidad de los Acuerdos de
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRIs), con el proposito de armonizar
dichas obligaciones con la proteccion de los principios y derechos fundamentales previstos

en el orden constitucional interno.

Declaracion Interpretativa: Instrumento unilateral utilizado por los Estados para aclarar,
precisar o definir el alcance y sentido de las disposiciones contenidas en los Tratados
Bilaterales de Inversion (TBI), sin que constituyan modificaciones retroactivas de las
obligaciones asumidas. Estas declaraciones tienen caracter estrictamente unilateral y su
proposito es contribuir a evitar interpretaciones excesivamente amplias o contrarias al
espiritu del tratado, asi como reducir el riesgo de reclamaciones imprevistas por parte de los

inversionistas.

Descolonizacion: Proceso historico y politico mediante el cual los territorios sometidos al

dominio colonial lograron su independencia, reivindicando su soberania sobre los asuntos
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internos y el control de sus recursos naturales. Este proceso implicé una profunda
reconfiguracion de las estructuras econdmicas, sociales y juridicas impuestas durante la
colonizacidn, y propicid una relectura critica del derecho internacional publico, en particular
del principio de soberania permanente sobre los recursos naturales y de los fundamentos que

habian legitimado la expansion colonial.

Diplomacia de las Cafioneras: Practica frecuente durante el siglo XIX, consistente en la
intervencion militar o la amenaza del uso de la fuerza por parte de potencias con el propoésito
de presionar a Estados mas débiles para que pagaran deudas, indemnizaciones u otras
obligaciones financieras. Este enfoque reflejaba un patrén de dominacién en el que el poder
econdmico y militar se convertia en un mecanismo de imposicion directa, incluso en disputas
de caracter comercial. Un ejemplo paradigmatico fue el bloqueo naval impuesto a Venezuela

en 1902.

Dualismo (Teoria Juridica): Doctrina que concibe el derecho internacional y el derecho
interno como dos sistemas juridicos completamente separados e independientes entre si. Bajo
esta perspectiva, las normas internacionales no producen efectos directos en el ordenamiento
interno, salvo que sean incorporadas mediante un acto legislativo especifico que les otorgue

vigencia y aplicabilidad doméstica.

Equilibrio de Poderes: Principio de raigambre constitucional que busca garantizar que las

tres ramas del poder piiblico —legislativa, ejecutiva y judicial— actiien de manera autonoma
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y controlada reciprocamente, bajo un esquema de pesos y contrapesos (checks and balances).
Este principio impide la concentracion excesiva de poder en un solo érgano y asegura la
legitimidad democratica de las decisiones publicas. En este sentido, los APPRIs no pueden
desconocer este equilibrio ni vaciar las competencias esenciales de ninguna de las ramas del

poder publico.

Estado Social de Derecho en Colombia: Modelo constitucional consagrado en el articulo
1° de la Constitucion Politica de 1991, que representa una transformacion hacia un sistema
orientado a la justicia social y la proteccion efectiva de los derechos fundamentales. Este
modelo compromete activamente al Estado con la realizacion material de los derechos, la
equidad, la inclusién y la dignidad humana. En consecuencia, en armonia con este principio,
toda actuacion publica —incluida la politica de apertura econdémica y la suscripcion de
tratados internacionales— debe subordinarse a los fines esenciales del Estado, como
garantizar la efectividad de los derechos, promover la prosperidad general, facilitar la

participacion ciudadana y asegurar un orden justo.

Evaluacion de Impacto: Proceso sistematico que permite identificar, analizar y valorar los
potenciales efectos econdmicos, sociales, ambientales y de seguridad asociados a una
inversion o proyecto determinado. Su objetivo principal es apoyar la toma de decisiones
informadas, permitiendo comprender integralmente las implicaciones y riesgos antes de su
aprobacion. Estas evaluaciones pueden enfocarse en impactos ambientales, sociales,

econdmicos o en riesgos relacionados con la seguridad nacional.
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Expectativas Legitimas: Concepto relevante dentro del estandar internacional de Trato
Justo y Equitativo, que se refiere a las expectativas normativas, politicas y economicas que
los inversionistas extranjeros pueden razonablemente tener al realizar inversiones en el
Estado receptor. La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia ha condicionado
su validez constitucional, sefialando que estas expectativas solo se consideran legitimas si
provienen de actos especificos, reiterados y consistentes que induzcan de buena fe al
inversionista a realizar o mantener su inversion, y si el menoscabo obedece a cambios

abruptos e inesperados en las actuaciones de la autoridad publica que afecten sus derechos.

Fondo Monetario Internacional (FMI): Organismo multilateral creado en 1944 con el
proposito de promover la estabilidad financiera internacional, facilitar la cooperacion
monetaria global y apoyar el crecimiento econdmico sostenible. Junto con el Banco Mundial
y la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), el FMI ha impulsado reformas estructurales
orientadas a reducir la intervencion estatal en la economia, liberalizar el comercio, desregular
los mercados financieros y promover la privatizacion de empresas publicas. Sus programas
de financiamiento suelen acompafiarse de politicas de ajuste estructural y condicionalidades
que buscan garantizar la solvencia fiscal y la estabilidad macroecondémica de los paises

beneficiarios.

GATT (General Agreement on Tariffs and Trade): Acuerdo internacional que entrd en

vigor en 1948 y establecié un marco de cooperacién econdémica y comercial con el proposito
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de reducir barreras arancelarias y liberalizar el comercio internacional, promoviendo la
interdependencia entre los Estados y disminuyendo el riesgo de conflictos armados. Fue
concebido como un instrumento normativo intergubernamental precursor de la creacion de

la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

Globalizacion Econémica: Conjunto de procesos dinamicos que se manifiestan en distintos
ambitos, como el desarrollo de mercados financieros globales, la expansion de corporaciones
transnacionales y la creciente influencia de actores econdomicos no estatales sobre las
economias nacionales. Este fenémeno implica transformaciones profundas en la
organizacion espacial de las relaciones y transacciones sociales, generando flujos y redes
transcontinentales e interregionales de actividad econdmica, interaccion social y ejercicio del

poder.

Inversion Extranjera en Colombia: De acuerdo con el Decreto 2080 de 2000, se entiende
como la entrada de capital proveniente del exterior al territorio nacional, realizada por
personas naturales o juridicas no residentes, con el proposito de desarrollar actividades

economicas. Se distingue entre:

e Inversion Extranjera Directa (IED): Caracterizada por su vocacion de permanencia
y el grado de control e involucramiento del inversionista en la gestion de la empresa
receptora. Incluye la adquisicion de participaciones societarias, la creacion de
sociedades, la compra de activos productivos, inversiones en negocios fiduciarios y

en bienes inmuebles.
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e Inversion de Portafolio (o indirecta): Destinada principalmente a la adquisicion de
valores inscritos en el registro nacional de valores y emisores, y a la participacion en
carteras colectivas, con un enfoque de menor influencia sobre la gestion empresarial

y una alta movilidad en los mercados financieros.

Marcos Regulatorios Transparentes y Coherentes: Conjunto de leyes, politicas, normas y
procedimientos que los gobiernos adoptan para regular la actividad econdmica y empresarial,
incluyendo aspectos como la proteccion del medio ambiente, la seguridad laboral, la
competencia justa, la proteccion del consumidor y la fiscalidad. Estos marcos proporcionan
un entorno estable y predecible para las empresas, fomentan la atraccion de inversion y
contribuyen a proteger intereses publicos y nacionales, tales como la seguridad nacional, la

salud publica y la sostenibilidad ambiental.

Monismo Moderado (Teoria Juridica en Colombia): Doctrina adoptada por la Corte
Constitucional de Colombia, segin la cual existe una distincion formal entre el derecho
internacional y el derecho interno, pero ambos sistemas mantienen una estrecha interrelacion
dentro de un orden juridico integrado. Esta postura permite que las normas internacionales
produzcan efectos en el ambito interno, siempre que sean compatibles con la Constitucion

Politica, que conserva primacia en la jerarquia normativa.

Neoliberalismo: Proyecto ideologico que se consolidé como fundamento del modelo de

globalizacion y liberalizacion economica desde la década de 1970. Propugna por la limitacion
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de la intervencion estatal en la economia, la desregulacion de mercados, la privatizacion de
empresas publicas, la reduccion de la inversion social y la promocion de la empresa privada
junto con una proteccion reforzada de los derechos de propiedad. Este enfoque ha influido
de manera decisiva en la configuracion del Régimen Internacional de las Inversiones,
orientado a preservar estructuras de poder econémico y juridico que tienden a mantener

relaciones de control desequilibradas entre Estados y actores privados transnacionales.

Organizacion Mundial del Comercio (OMC): Institucion internacional creada como
resultado de la Ronda de Uruguay del GATT (1986-1994) y establecida formalmente en
1995. Su mision es liberalizar y regular de manera amplia el comercio internacional,
incorporando instrumentos vinculantes sobre bienes, servicios, inversiones y propiedad
intelectual. La OMC proporciona un marco normativo estable, un sistema de solucion de
diferencias y mecanismos de supervision de los compromisos comerciales entre los Estados

miembros.

Overseas Private Investment Corporation (OPIC): Agencia gubernamental de los Estados
Unidos, creada en 1972 (actualmente reemplazada por la U.S. International Development
Finance Corporation — DFC). Su funcién principal era ofrecer seguros, garantias y
financiamiento a empresas estadounidenses que invirtieran en paises en desarrollo, con el
objetivo de proteger sus proyectos frente a riesgos politicos, como la expropiacion, la

inconvertibilidad de la moneda o los dafios derivados de disturbios civiles.

16



Pacta Sunt Servanda: Principio fundamental del derecho internacional que establece que
todo tratado en vigor obliga a las partes que lo han celebrado y debe cumplirse por ellas de
buena fe. Constituye uno de los pilares de la seguridad juridica en las relaciones

internacionales y de la fuerza vinculante de los compromisos convencionales.

Paises Desarrollados: Estados que cuentan con un alto nivel de desarrollo socioecondémico,
caracterizados por economias avanzadas con sectores industriales y de servicios robustos,
elevados niveles de ingreso per cépita, alta calidad de vida, infraestructura moderna, acceso
generalizado a tecnologias de la informacion y la comunicacidn, e instituciones politicas
estables con democracias consolidadas y sistemas legales solidos. Estos paises son, en
general, exportadores de capital y tecnologia, y ejercen una influencia relevante en la

gobernanza econdémica y politica internacional.

Paises en Vias de Desarrollo: Estados que no han alcanzado el nivel de desarrollo
socioecondmico comparable al de los paises desarrollados. Se caracterizan por economias en
crecimiento pero menos diversificadas, ingresos per cdpita mas bajos, menores niveles de
productividad, acceso limitado a servicios esenciales como salud, educacion y saneamiento,
e infraestructura basica. A menudo enfrentan desafios estructurales adicionales, como altos

indices de pobreza, desigualdad, inestabilidad politica o corrupcion.

Principios Constitucionales (en Colombia): Prescripciones juridicas generales de

aplicacion inmediata por parte del legislador, la administracion y el juez constitucional, con
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un caracter mas amplio y orientador que las reglas especificas. Funcionan como directrices
esenciales para la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico, delimitando el
alcance politico, gubernamental y axiolégico de la Constitucion.
Ejemplos de estos principios incluyen el Estado Social de Derecho, la organizacion politica
y territorial, la democracia participativa y pluralista, la dignidad humana, el trabajo como
principio fundante, la solidaridad, la prevalencia del interés general, la soberania popular y

la supremacia de la Constitucion.

Régimen Internacional de las Inversiones (RII): Marco normativo y politico que se
consolidé en las tultimas décadas del siglo XX, impulsado por las dindmicas de
neoliberalismo y globalizacion econdmica. Este régimen combina la proteccion de la
propiedad privada y la promocion de la inversion extranjera con restricciones significativas
a la capacidad regulatoria de los Estados anfitriones. Su expansion ha estado vinculada a
nuevas corrientes juridicas y politicas asociadas al Derecho Transnacional y la proliferacion

de tratados bilaterales y multilaterales de inversion.

Reservas en Tratados Internacionales: De acuerdo con el Articulo 2 literal d) de la
Convencion de Viena de 1969, se define como una “declaracion unilateral” formulada por
un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado, mediante la cual busca excluir o
modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion al propio
Estado. Su finalidad es impedir que una disposicion del tratado produzca efectos normativos

internos en los términos originalmente previstos.
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Resolucion 1803 (XVII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas (1962):
Instrumento que reconocié expresamente el derecho inalienable de los pueblos y naciones a
ejercer control soberano sobre sus riquezas y recursos naturales, conforme a sus intereses
nacionales y prioridades de desarrollo econdémico. La Resoluciéon afirmé que Ia
nacionalizacion o expropiacion de bienes de inversionistas extranjeros constituye un acto
legitimo de soberania, siempre que se lleve a cabo bajo el principio de una indemnizacion

apropiada y conforme al derecho internacional.

Ronda de Uruguay (GATT - 1986): Proceso de negociaciones comerciales multilaterales
iniciado en 1986 bajo el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), considerado uno de los hitos mas importantes en la evolucion del comercio
internacional. La Ronda de Uruguay promovi6 la reduccion de la intervencion estatal en la
economia, la apertura de los mercados, la eliminacion de barreras arancelarias y la
liberalizacion de sectores clave, como los servicios, la propiedad intelectual y la agricultura.
Su culminacién en 1994 condujo a la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) en 1995, que reemplaz6 al GATT como organismo permanente encargado de regular

el sistema multilateral de comercio.

Soberania Estatal en Colombia: Pilar esencial consagrado en la Constitucién Politica de

1991, que delimita el ejercicio legitimo del poder publico:
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e En su dimension interna, implica que el pueblo colombiano es el titular exclusivo de
la soberania, la cual se delega en las instituciones estatales conforme a los principios
del Estado Social de Derecho. En este sentido, la Constitucion es norma de normas y

prevalece sobre cualquier disposicion juridica contraria.

e En el ambito internacional, el articulo 9 de la Constitucion establece que las
relaciones exteriores deben fundamentarse en la soberania nacional, el respeto por la
autodeterminacion de los pueblos y el reconocimiento de los principios del derecho

internacional aceptados por Colombia.

o La globalizacion econdmica ha relativizado el alcance clasico de este concepto, dado
que los Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRIs)

pueden implicar cesiones parciales o funcionales de potestades soberanas.

Tratado Bilateral de Inversion (TBI): Acuerdo internacional celebrado entre dos Estados,
cuyo objetivo principal es proteger y promover las inversiones extranjeras reciprocas,
mediante el establecimiento de un conjunto de garantias juridicas para los inversionistas.
Estas garantias incluyen, entre otras, la proteccion contra expropiaciones sin indemnizacidén
adecuada, el derecho a un trato justo y equitativo, la no discriminacion, y la libre transferencia
de capitales y utilidades. Los TBIs se convirtieron en instrumentos fundamentales del
Régimen Internacional de las Inversiones, configurando obligaciones que limitan el margen
regulatorio de los Estados receptores. El primer tratado de este tipo fue suscrito entre
Alemania Occidental y Pakistan en 1959. (Ver también: Acuerdos de Promocion y Proteccion

Reciproca de Inversiones — APPRIs).
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Tratado de Libre Comercio (TLC) con Capitulo de Inversiones: Acuerdo comercial
bilateral o multilateral amplio que incluye disposiciones sobre el intercambio de bienes y
servicios, y que ademas incorpora un capitulo especifico de inversion, el cual suele replicar
muchas de las garantias tradicionales de los TBI, como la proteccion frente a expropiaciones,
el trato justo y equitativo y la libre transferencia de capitales. (Ver también: Acuerdos de

Promocioén y Proteccion Reciproca de Inversiones — APPRISs).

Valores Constitucionales en Colombia: Representan el catdlogo axioldgico fundamental
del cual se deriva el sentido y la finalidad de la organizacion politica y de las normas del
ordenamiento juridico. Constituyen propdsitos esenciales que estructuran las relaciones entre
el Estado y los ciudadanos, tales como la vida, la convivencia, la justicia, la igualdad, la
libertad, la paz, la democracia, el trabajo y la unidad nacional. A diferencia de los principios,
los valores no son normas de aplicacion directa ni pueden resolver de manera autdbnoma un
caso concreto; en cambio, funcionan como fines juridicos orientadores que proyectan el

desarrollo del derecho hacia el futuro.
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INTRODUCCION

Los tratados internacionales suscritos por Colombia, en materia econémica, especificamente
los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) y Tratados de Libre Comercio (TLCs) han
producido efectos institucionales, politicos, socioecondmicos y juridicos a nivel interno que
en muchas ocasiones han impuesto limitaciones a la soberania estatal y a la capacidad
regulatoria del Estado. De otra parte, los fallos de constitucionalidad de la Corte
Constitucional, emitidos en el marco del control previo, automatico e integral de dichos
tratados y de sus leyes aprobatorias, han oscilado entre una postura deferente hacia los
compromisos internacionales y una posicion mas activa de defensa de la supremacia
constitucional. En consecuencia, no siempre han garantizado plenamente la capacidad
regulatoria y soberana del Estado colombiano, lo cual ha generado un debate sobre la
suficiencia del control constitucional frente a los estdndares del régimen internacional de

inversiones.

En este contexto, la presente investigacion se plantea responder a la pregunta: ;cudles son
los efectos que la suscripcion de APPRIs! ha generado en la capacidad regulatoria del Estado
colombiano y que tan idonea ha sido la jurisprudencia constitucional para salvaguardarla?

Esta problematica refleja la tension permanente entre la soberania estatal y los compromisos

! Para los efectos del presente trabajo, los APPRIs se entienden omo tratados internacionales (multilaterales o
bilaterales) de naturaleza reciproca que tienen como objetivo proteger las inversiones realizadas por los
inversionistas de un Estado Parte en el territorio del otro Estado Parte. Buscan crear un ambiente estable y
favorable para la inversion, reduciendo factores de incertidumbre politica y juridica. En este texto, el término
APPRIs abarca tanto los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) como los Tratados de Libre Comercio (TLC)
con capitulos de inversion (Ver glosario).
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derivados del Régimen Internacional de las Inversiones en Colombia, tension que se expresa
tanto en la suscripcion de tratados como en la interpretacion de sus clausulas por parte de
tribunales internacionales y de la Corte Constitucional... Estas tensiones se manifiestan en
casos de conflicto entre disposiciones e interpretaciones constitucionales y clausulas de
acuerdos internacionales, planteando desafios para el Estado Colombiano en la
reconciliacion de la soberania estatal y la capacidad regulatoria de la mano del cumplimiento

de compromisos internacionales producto de estos Tratados Internacionales.

El proposito central es realizar un analisis critico de la jurisprudencia constitucional en torno
a los APPRI, identificando no solo sus avances, sino también sus limitaciones. En particular,
se examina la evolucidén desde un control material leve hacia un test de razonabilidad mas
estricto —como se evidencid en la Sentencia C-252 de 2019— y se valora en qué medida
esta transicion es suficiente para evitar interpretaciones expansivas de estandares
internacionales como el Trato Justo y Equitativo o la proteccion de expectativas legitimas,
que pueden restringir la capacidad del Estado para regular en materia econdomica, social y

ambiental.

La investigacion se enmarca en una metodologia cualitativa de revision documental y andlisis
critico, orientada a comprender los efectos de los APPRI en la capacidad regulatoria del
Estado colombiano desde una perspectiva constitucional. Para ello, se parte de la recopilacion
y examen sistematico de fuentes primarias, entre las que se destacan la Constitucion Politica
de 1991, las leyes aprobatorias de los tratados, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
los laudos arbitrales internacionales —en especial aquellos proferidos en el marco del

CIADI— que han incidido en Colombia o en paises de la region. A estas se suman fuentes
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secundarias, tales como literatura académica nacional e internacional, informes de
organismos multilaterales (UNCTAD, CEPAL, OCDE, Banco Mundial) y documentos de

politica publica que permiten situar la discusion en el contexto global y regional.

El analisis documental no se limita a la descripcion de estas fuentes, sino que busca realizar
un contraste critico entre la evolucion de la jurisprudencia constitucional colombiana y los
estandares del Régimen Internacional de Inversiones, con el fin de identificar vacios, riesgos
y tensiones. De manera particular, se aplican herramientas de andlisis jurisprudencial para
examinar la transicion de la Corte Constitucional desde un control material leve hacia un test
de razonabilidad mds exigente, asi como de andlisis comparado, incorporando experiencias
de paises latinoamericanos que han renegociado o reinterpretado tratados de inversion para

proteger su soberania regulatoria.

Con ello, la metodologia propuesta permite pasar de un recuento descriptivo a un ejercicio
evaluativo y propositivo, en el que se valoran los alcances y limites de la jurisprudencia
constitucional frente a fenomenos como la inhibicion regulatoria (regulatory chill), y se
plantean alternativas concretas para robustecer la posicion del Estado colombiano en futuros

tratados de inversion.

Finalmente, el texto busca ofrecer un aporte original en el plano propositivo, examinando la
suficiencia de las herramientas actuales y formulando alternativas concretas para equilibrar

la atraccion de inversion extranjera con la proteccion de la soberania regulatoria. En este
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sentido, se analizan estrategias comparadas de paises latinoamericanos, asi como posibles
notas interpretativas o ajustes normativos que podrian robustecer la posicion del Estado

colombiano frente al Régimen Internacional de las Inversiones.

Con la entrada en vigor del General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) en 1948
después de la Segunda Guerra Mundial, como instrumento que permitia la cooperacion
econdmica entre los paises y la interdependencia econdmica, con el ideal de reducir el riesgo
de guerra entre estos, el mundo inici6 un proceso paulatino de reduccion de la intervencion
de gobiernos en los mercados y una transicion hacia la liberalizacién? (Hoekman y Djankov,
1997). Desde entonces, la economia ha experimentado un rapido crecimiento, al que
contribuyd entre otros factores la aceleracion aun mayor del comercio internacional, fruto del
avance tecnologico y de un esfuerzo concertado para reducir las barreras comerciales entre

los paises (Hoekman y Djankov, 1997).

De esta forma, y como consecuencia de diferentes eventos, entre ellos la Ronda de Uruguay®

(GATT - 1986) y la caida del muro de Berlin (1989), se propugn6 por la reduccion de la

2 El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés) surgio tras la
Segunda Guerra Mundial como una solucion provisional ante el fracaso en la creacion de la Organizacion
Internacional de Comercio (OIC). Debido a las dudas sobre el funcionamiento y la estructura burocratica de
esta ultima, el GATT fue concebido no como una organizacion internacional formal, sino como un marco
normativo intergubernamental orientado a la liberalizacion del comercio y la reduccion de barreras arancelarias
(Arsen, 2003).

3 La Ronda de Uruguay conllevo a la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio. Sus origenes tuvieron
lugar en noviembre de 1982 en una Reuniéon Ministerial celebrada por los miembros del GATT en Ginebra.
Duré el doble del plazo previsto y hacia el final de ella participaron en ella 123 paises. La Organizacion Mundial
del Comercio afirma que fue la mayor negociacion comercial que existid jamas y, probablemente, la
negociacion de mayor envergadura, de cualquier género en la historia de la humanidad (Organizacién Mundial
del Comercio, 2024).
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intervencion de los Estados en la economia, la apertura de los mercados y la libertad de
movimiento de corporaciones tomo fuerza en la esfera internacional impulsada por paises
desarrollados y por organizaciones como el Fondo Monetario Internacional y el Banco

Mundial (Benitah, 2001).

La limitacion de la intervencion del estado se fue consolidando como un proyecto ideologico
de corte neoliberal, a la vez que el mundo (Prieto-Rios, 2011). Estos procesos de
globalizacion impactaron los fendmenos estatales y juridicos a nivel global durante més de
setenta afios. Como resultado, el derecho de cada nacion y las decisiones politicas de los
Estados comenzaron a ser percibidos y comprendidos bajo una nueva perspectiva (Cooter y

Ullen, 2016).

Los procesos econdmicos globalizadores se refieren a una serie de procesos dinamicos
(Carbonell, 2009) que se manifiesta en distintos &mbitos y dentro de los cuales se evidencia
un desarrollo de los mercados financieros globales, asi como el crecimiento de corporaciones
y distintos actores transnacionales con un dominio ascendente sobre las economias
nacionales (Soros, 2002). Asi mismo, estos procesos engloban transformaciones en la
organizacion espacial de las relaciones y transacciones sociales, que generan flujos y redes
transcontinentales o interregionales de actividad, interaccion y ejercicio del poder (Saldivia,

2010).

En opinioén de Sornarajah (2018), en la década de 1990, la globalizacion estuvo impulsada
por tendencias juridicas y politicas que estuvieron asociadas a nuevas filosofias que

acompafiaron el surgimiento del poder Uinico hegemodnico y que, también, introdujeron una
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nocién moderna del Derecho Transnacional?. De conformidad con lo anterior, producto de
la internacionalizacion, los Estados se vieron en la obligacion de asumir diversas posiciones
juridicas en torno aspectos juridicos, politicos y econdmicos, que presentan cambios dentro
de las estructuras politico-juridicas y sociales de los Estados. Es asi como los poderes
publicos internos tuvieron que modificar y/o adecuar su ordenamiento juridico interno con el
fin de que prevalezca la coherencia y coordinacion entre las disposiciones internas y las

internacionales (Prieto-Rios, 2021).

En la esfera econdmica, muchas transacciones se armonizaron e integraron mediante
trasplantes juridicos que fueron fundamentales para la construccidn, transformacion y
estandarizacion del derecho en el mundo® (Bonilla, 2009). Asi, las practicas del mundo
desarrollado® se fueron volviendo universales y pasaron de ser principios neutrales, como lo
fueron las reglas del arbitraje comercial internacional, a ser altamente favorables a las

grandes corporaciones (Sornarajah, 2018).

“ Por ello, para Joseph Stiglitz y Anthony Kronman (decano de la Facultad de Derecho de Yale), la década de
1990 fue la década mas codiciosa de la historia; codicia que conllevé a la catastrofica crisis de la economia
mundial en 2008 y 2009 que repercutié en el equilibrio global del poder (Sornarajah, 2018). En este contexto,
La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) fue fundada con la mision de liberalizar ampliamente el
comercio internacional y sus nuevos instrumentos, la propiedad intelectual relacionada con el comercio y el
Acuerdo General sobre el comercio de servicios, los cuales propenden por la legitimidad de los intereses
estadounidenses en el resto del mundo (Sornarajah, 2018).

5 Como lo sostiene Bonilla (2009) los esfuerzos de integracion regional y la globalizacion fueron factores
poderosos para el encuentro de diversos sistemas y tradiciones juridicas.

¢ Para los efectos de este escrito, el “mundo desarrollado” hace referencia a paises que tienen un alto nivel
socioecondmico en razon a indicadores como el nivel de industrializacion, la infraestructura, la calidad de vida,
el acceso a la educacion y al trabajo y los servicios de salud. Los paises que integran el “mundo desarrollado”
se destacan por tener una economia avanzada con sectores industriales y servicios robustos; alta calidad de vida
con buenos sistemas de salud y educacién; una infraestructura de transporte desarrollada con acceso
generalizado a tecnologias de la informacién y comunicacion; e instituciones politicas estables que implican
democracias consolidadas, buen gobierno y sistemas legales Fuertes (Banco Mundial, 2024).
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De igual forma, la ideologia neoliberal se convirtid en la ideologia detras del modelo de
globalizacion y liberalizacion desde los afios setenta en adelante en el mundo y Latinoamérica
no fue la excepcion. La mayoria de los paises latinoamericanos iniciaron procesos de
liberalizacion e internacionalizacion de sus economias, politicas y sistemas juridicos’, con el
fin de adaptarlos a las nuevas necesidades y tendencias del comercio internacional dentro de
los presupuestos de libre movimiento de corporaciones y apertura de mercados. Colombia no
fue ajena a esta tendencia e inici6 una transformacion legal como marco para la apertura e

internacionalizacion de la economia (Prieto-Rios, 2011).

La ideologia neoliberal, promovida por instituciones globales, tecndcratas locales y élites,
defiende la limitaciéon de la intervencion del Estado en la economia (el estado supervisa el
funcionamiento del mercado, pero no interviene), la privatizacion, la reduccion de
inversiones sociales y la promocion de empresarios y proteccion extrema de los derechos de
propiedad, entre otros (De Sousa Santos 2002). En este punto, se hace necesario citar a Prieto-
Rios (2021) para quien el neoliberalismo pas6é de ser una ideologia para convertirse en el
nuevo sentido comun, convirtiéndose en una racionalizacion globalizada y hegemonica de la
globalizacion de la economia, del régimen de inversiones y de las reformas estatales, lo que

conllevé a un efecto real en la forma en la que los sujetos experimentan el mundo®.

7 De acuerdo con Chang (2014), la transformacién mas simbélica de los paises en via de desarrollo a estas
nuevas doctrinas neoliberales la dio Brasil bajo la presidencia de Fernando Enrique Cardoso.

8 Una definicion detallada del concepto de neoliberalismo se incluye en el glosario de este trabajo, donde se
expone como proyecto ideologico orientado a la liberalizacion econdmica, la privatizacion y la reduccion de la
intervencion estatal. Asimismo, en la introduccion se desarrolla su vinculo con la globalizacion y la expansion
del Régimen Internacional de Inversiones, destacando como los APPRI han funcionado como instrumentos
juridicos de dicha racionalidad. En este acapite, por tanto, se retoma el concepto para precisar su conexion
directa con el régimen internacional de inversiones y su consolidacién en América Latina.
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Como lo sostiene Prieto-Rios (2021) gran parte del éxito mundial de la ideologia neoliberal’
que el autor asume como un proyecto, fue su expansion mas alla del ambito econémico hacia
otros dominios, permeando no solo el mercado sino también todos los aparatos
institucionales y diferentes areas como la educacion, el derecho, la politica, entre otros. Es
asi como el neoliberalismo se ha convertido en el tnico modelo legitimo de modernidad,
ofreciendo soluciones integrales a los problemas de manera rigida o flexible segtin el caso y

adaptandose a las realidades de cada momento (Peck y Tickell, 2002).

En este sentido, la ideologia neoliberal dio forma al Régimen Internacional de las
Inversiones, buscando mantener y reproducir relaciones injustas y desequilibradas de control
econdmico y legal en una esfera global. En este contexto, se evidencia que en este régimen
se combina la proteccion de la propiedad privada y la promocién de las inversiones
extranjeras con la limitacion de la capacidad del Estado regular (Prieto-Rios, 2021). Asi,
desde 1970, la doctrina neoliberal, como ideologia, ha tenido un impacto significativo en la
economia global. Este enfoque ha promovido cambios en el rol de los Estados, fomentado el
emprendimiento individual, reducido la inversion social y exagerado la proteccion de los
derechos de propiedad. Ademas, ha influido en la configuracion del régimen del derecho

internacional de las inversiones (Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2012).

En este contexto, la oleada expansionista del siglo veinte del Derecho Internacional de las

Inversiones estuvo altamente impactada por el proceso de globalizacion y la materializacion

% La imposicion del neoliberalismo es propiamente una victoria de instituciones globales, tecnocratas locales y
¢lites, pero no una victoria natural sino el resultado de més de treinta afios de lucha en el campo de las ideas e
ideologias (Peck y Tickell, 2002).
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de la ideologia neoliberal en el mundo y especificamente Latinoamérica, estandares y
limitaciones que a su vez amenazaron el concepto de soberania (Sornarajah, 2018). En efecto,
los Estados desarrollados, exportadores de inversion, promovieron mecanismos de obtencion
de garantias minimas para que las inversiones de sus nacionales pudieran desarrollarse dentro
de un ambiente juridico seguro ante las decisiones de los Estados receptores de inversiones,

principalmente paises en via de desarrollo'’ (Medina., Escobar., Rincén., y Rodriguez, 2010).

La integraciéon econdémica mundial ha derivado en la internacionalizacion de los
ordenamientos juridicos, asi como en la multiplicacion de transacciones privadas (Guerra,
2011). En este contexto, el rol de los inversionistas extranjeros como empresas
transnacionales en el sistema internacional tiene mayor peso e influencia en la construccion
de un nuevo sistema econdmico internacional centrado en la reestructuracion de la industria
y la relocalizacion. Notese que, en este nuevo sistema, los protagonistas decisivos ya no son
los gobiernos ni sus politicas, pues en este nuevo esquema no solo comparten el escenario,
sino que dependen de las empresas transnacionales y los consumidores, siendo
particularmente los inversionistas extranjeros, en su condicion de empresas transnacionales,
quienes causan un gran impacto sobre todas las politicas adoptadas por los Estados (Guerra,

2011).

10 Los paises en vias de desarrollo representan lo contrario a lo expuesto frente a paises del “mundo
desarrollado”. Los paises en vias de desarrollo se destacan por no alcanzar el nivel de desarrollo socioeconémico
similar al de los paises desarrollados. Se caracterizan por tener una economia en crecimiento menos
desarrollada; la mayoria de la poblacién tiene un ingreso per capita inferior al de los paises desarrollados con
niveles mas bajos de productividad econémica; tienen acceso limitado a servicios esenciales como salud,
educacion y/o bienestar social; tienen una infraestructura basica en areas como transporte, energia y tecnologia;
pueden enfrentar mayores desafios politicos como la corrupcion, la inestabilidad politica y otros conflictos en
sus sistemas legales y de gobernanza;y por ultimo, presentan altos niveles de desigualdad econémica y social
(Banco Mundial, 2024).
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Coémo se analiza con mayor detalle mas adelante en este texto, en el Régimen Internacional
de las Inversiones se busca la proteccion de los inversores extranjeros mas alld de la
proteccion a asuntos de interés publico como los derechos humanos, la proteccion del medio
ambiente y los estandares laborales (Sornarajah, 2010). Como lo sefala Sornarajah se
negociaron y ratificaron tratados de promocion y proteccion a las inversiones dando como
resultado una proliferacion de laudos arbitrales que ampliaron aun mas las normas de
inversion que protegen a las grandes corporaciones y les permiten actuar de manera libre en
un mundo “globalizado”. Estos desarrollos condujeron a una “Ley constitucional global”
basada en principios, costumbres, precedentes y normas internacionales que de una u otra

manera reemplazaron las constituciones nacionales (Sornarajah, 2018).

En el contexto de los procesos internos de globalizacion, que abarcan la integracion
econodmica, la liberalizacion del comercio transfronterizo!!, y la apertura hacia un mercado
global, se ha facilitado la firma de Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) y Tratados de
Libre Comercio (TLC) con capitulo especifico sobre inversiones. Estas dindmicas han

generado un conjunto significativo de repercusiones econdomicas a nivel global.

En Colombia, las tendencias neoliberales impactaron al pais desde los afios 90’s; desde la
época se permitid la adopcion de nuevas politicas de liberalizacion y modernizacion de la

economia (Kalmanovitz, 2001). Dentro de las medidas adoptadas por Colombia, se expidio

1 Se expone la liberalizacion del trafico fronterizo como uno de los procesos que integran la globalizacion en
un concepto mas amplio, en tanto, se entiende que la globalizacion esta compuesta por una serie de procesos
internos, los cuales escapan del presente estudio.
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laLey 9 de enero 17 de 1991'2, que no solo se constituy6 en el Estatuto Cambiario, sino que
plante6 los principios fundamentales de la inversion extranjera en este pais, siguiendo
estandares internacionales reconocidos para la época y que a continuacion se mencionan: (i)
Igualdad de trato entre la inversion extranjera y la inversion nacional; (i1) No se puede generar
un trato discriminatorio frente a la inversion extranjera; (iii) En cualquier caso en el que se
adopten medidas frente a inversiones extranjeras, estas nunca deben ser aplicadas de forma

desfavorable al inversionista'® (Corte Constitucional, Sentencia C-358 de 1996).

Bajo este contexto de cambios en la economia mundial, la globalizacion y la expansion de la
ideologia neoliberal, la Constitucion de 1991, —convocada sobre la base de profundos
anhelos politicos y sociales—, también reflej6 las tendencias econdmicas de la época (Prieto-
Rios y Ponton-Serra, 2021). Esta influencia se manifest6 en la incorporacion explicita de
principios de libertad econdmica, libre competencia e internacionalizacion de las relaciones
econdmicas (arts. 333 y 226 de la Constitucion), asi como en la apertura al capital extranjero
y la flexibilizacion del régimen de inversion y comercio exterior. De manera que, uno de los
mayores retos del constituyente se centrd en armonizar los principios de un Estado Social de
derecho, dentro de los cuales se encuentran la prevalencia del interés general sobre el
particular y la funcion social de la propiedad, con los requerimientos de los nuevos cambios

econdmicos que permitieran la incorporacion del pais en la nueva dinamica mundial.

12 Esta Ley fue expedida, publicada y entrada en vigor antes de la Constitucion de 1991.Posterior a esta ley, se
encuentra la Ley 510 de 1999, Resolucion 21 de 1993, 8 del 2000 y sus respectivas modificaciones, la Ley 788
de 2002 y las Resoluciones 7 del 2004, 5 del 2007, 1 del 2008, 4 del 2009 y 2 del 2010.

13 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-358 de 1996.
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La Constitucion recogio los principios de libertad econdmica y de sana competencia en
Colombia y se realizaron una serie de reformas con relacion al comercio exterior, la
legislacion laboral, el régimen cambiario, la politica de inversion extranjera, el sistema
financiero, los programas de inversion publica y la organizacion misma de todo el aparato
estatal (Orduna, 2006). Asi mismo, se definieron como objetivos del Estado, la
internacionalizacion econdmica, politica, social y ecologica'?; y la integracion con las demads
naciones, en especial con Latinoamérica y el Caribe, en un marco de justicia social, respeto

a los derechos humanos y al medio ambiente. (Prieto-Rios, 2011).

En ese sentido, el preambulo de la Constitucion de 1991 senala la necesidad de generar un

“15 e “impulsar la integracion de la comunidad

“orden economico social justo
latinoamericana’'®. Por su parte, el Articulo 226 de la Constitucion Politica 1991 sefiala que
el Estado debera propender por “la internacionalizacion de las relaciones politicas,
economicas, sociales y ecologicas, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional”"”. En el mismo sentido, los Articulos 9°y 227 Ibidem, establecen que se promovera

la integracion econdmica, social y politica con los demdas Estados, especialmente los de

América Latina y del Caribe, basada en los principios de soberania nacional,

14 En general, es posible referirse a la internacionalizacion del derecho constitucional como un fenémeno que
surge como respuesta a tales procesos de integracion, en parte como medio para evitar una posible imposicion
del poder econdémico sobre el politico. Del mismo modo, la evoluciéon hacia la constitucionalizacion del
Derecho Internacional inicia desde el ordenamiento internacional, habida cuenta de la aprobacion de los propios
Estados constitucionales, quienes finalmente consienten las obligaciones, negocian y aprueban los tratados y
las resoluciones que impulsan esta dinamica (Medina., Escobar., Rincon., y Rodriguez, 2010).

15 Constitucién Politica de la Republica de Colombia. (1991, 20 de julio). Gaceta Constitucional No. 116.
Preambulo.

16 Tbidem.

17 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-644 del 08 de julio de 2004.
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autodeterminacion, respeto a los pueblos y reconocimiento a los principios del derecho

internacional'3.

Entre las diversas medidas adoptadas por el gobierno, y siguiendo el ejemplo de otros paises
en desarrollo, se recurrié a la negociacion de Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) y
Tratados de Libre Comercio (TLC) con capitulo de inversiones —conocidos
internacionalmente como Bilateral Investment Treaties (BIT) y Free Trade Agreements
(FTA)— con el proposito de atraer inversion extranjera directa y abrir nuevos mercados para

la industria nacional (Ramirez, 2010)."

Los APPRIs en el plano del derecho internacional, se definen como Tratados multilaterales
o bilaterales de naturaleza reciproca que buscan proteger, mediante clausulas tipo y otras
medidas, las inversiones realizadas por los inversores de un Estado Parte en el territorio del
otro Estado Parte (Prieto-Rios, 2021). Su objetivo es proporcionar un ambiente juridico
estable y favorable a la inversion que permita reducir los factores de incertidumbre politica
y juridica que a veces afectan al desarrollo de los proyectos de inversion a los que se suele

enfrentar la empresa en el exterior (Prieto-Rios, 2021).

Bajo este escenario de preponderancia de tendencias politicas neoliberalistas, la inversion

extranjera ha sido presentada por el gobierno colombiano en el discurso oficial como un

18 Ibidem.

19 Estos objetivos han sido reiterados constantemente por el Alto Tribunal Constitucional desde la expediciéon
de la Constitucion Politica, quien recientemente sefiald que los APPRIs suscritos por Colombia deben contribuir
a la materializacion de los principios constitucionales (a) del Estado de derecho, (b) de la internacionalizacion
de las relaciones econdmicas y (c) del desarrollo, el bienestar y la prosperidad econémica y social. (Corte
Constitucional, Sentencia C-252 de 2019).
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elemento fundamental para el desarrollo economico del pais (Echevarria, 2001). En esa
misma linea, los acuerdos comerciales han sido difundidos como una manera efectiva de
obtener beneficios como la creacion de empleo; la transferencia de nueva tecnologia y
capacitacion hacia su territorio; el fortalecimiento de las conexiones con el Estado de origen
de la inversion y los mercados internacionales; el robustecimiento de la industria nacional; y
mayores ingresos por concepto de los impuestos recaudados de los inversionistas (Garcia,

2019)%.

Colombia en las tltimas tres décadas ha suscrito diferentes Tratados Bilaterales de inversion
o Tratados de Libre Comercio con capitulo de inversiones (Garcia, 2019). Asi, desde los 90’s,
en consonancia con las politicas liberales de la época, expuestas con precision por Sornarajah
(2018) el pais dio un giro a su modelo econdémico, dando un paso desde la logica
proteccionista y de mercado cerrado a una postura donde se alentaba la inversion extranjera
y la inclusion de la economia nacional en canales comerciales y financieros mundiales.

12!, por medio de la cual se acogieron

Ello tuvo como consecuencia una reforma constituciona
los principios de libertad econdmica y competencia en Colombia y se realizaron una serie de

reformas con relacion al comercio exterior, la legislacion laboral, el régimen cambiario, la

politica de inversion extranjera, el sistema financiero, los programas de inversion publica y

20 Aunque el discurso oficial ha difundido la idea de que los APPRI y otros tratados de inversion generan
beneficios como empleo, transferencia tecnoldgica o robustecimiento industrial, en el caso colombiano no
existe evidencia empirica suficiente que respalde tales afirmaciones. La presente investigacién asume este punto
como parte del debate, el cual se profundizara en el Capitulo II.

2L El Acto Legislativo 1 de 1999 modifico el Articulo 58 de la Constitucion Politica, eliminando la posibilidad
de decretar expropiaciones sin indemnizacidn, por ser contrario a lo establecido en los APPRIs.
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la organizacion misma de todo el aparato estatal®?

(Linares, 2019). De manera resumida, el
gobierno flexibilizd la normatividad relacionada con la inversion extranjera directa en el

territorio colombiano?’, promulgando Leyes y decretos, con el fin de adecuar el marco

juridico de la inversion extranjera a los estandares internacionales (Orduia, 2006).

Abhora bien, por un lado, es cierto que la Constitucion Politica de 1991, introdujo en el pais
politicas y principios de libertad econdmica y apertura del mercado, asi como la integracion
econémica y la internacionalizacion de las relaciones politicas, sociales y culturales.
También en el marco de la constitucionalizaciéon del derecho internacional se introdujo
nuevos mecanismos de control judicial y constitucional a la negociacioén, adopcion y

ratificacion de los tratados por parte del poder ejecutivo (Garcia, 1999).

En efecto, hasta 1991, en Colombia las relaciones internacionales y particularmente los
Tratados eran de competencia casi exclusiva del poder ejecutivo para su negociacion, firma
y ratificacion y del poder legislativo para su aprobacion interna mediante una Ley. Con la
nueva Constitucion, el constituyente, de acuerdo con los antecedentes de la Carta Politica y
con el fin de promover la seguridad juridica en los compromisos internacionales, establecio
un control previo al perfeccionamiento y automatico en cuanto a que no se requiere el

ejercicio de una accidn ciudadana para efectuar el control, correspondiéndole al gobierno la

22 A modo ilustrativo, cabe sefialar que se elimin6 la prohibicion que impedia el ingreso de inversion extranjera
en determinados sectores de la economia, los cuales anteriormente estaban vedados para los capitales foraneos.
En la actualidad, unicamente permanecen restringidos los sectores relacionados con la defensa y seguridad
nacional, asi como el manejo y disposicion de desechos toxicos. Asimismo, se suprimié el requisito de
autorizaciones previas por parte del Gobierno para la realizacion de inversiones extranjeras, lo que refleja una
flexibilizacion significativa del régimen normativo aplicable.

2 Bajo el entendido de que la misma seria un elemento dinamizador de la economia global, seglin lo sefialado
por las Naciones Unidas en el reporte presentado en la reunion de la UNCTAD en Nueva York, en el afio 2015.
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obligacion de someter el texto del Tratado y su Ley aprobatoria al conocimiento de la Corte

Constitucional (Garcia, 1999).

Este control, previsto en el Articulo 241 numeral 10 es integral, pues integra tanto al Tratado
como a la Ley aprobatoria del mismo, tanto por razones de forma como de fondo?*. En suma,
a la Corte le corresponde pronunciarse en todos los eventos en que exista una violacion de
una norma constitucional referente a la competencia para celebrar Tratados?, con el fin de
cumplir su mision de guardiana de la Constitucion y de sustentar internacionalmente la

peticion de solucidn del conflicto (Garcia, 1999).

Asi pues, el control constitucional se establece como uno de los principales instrumentos para
frenar el abuso excesivo de los poderes del Estado y de esta manera se convierte en un
postulado primordial entre el equilibrio de poderes y la garantia de la preponderancia
constitucional (Téllez y Blanco, 2021). Lo anterior debe leerse dentro del concepto del Estado
Social de Derecho y los principios que lo identifican, los cuales estan vinculados
fundamentalmente a la superacion de inequidades sociales frente a situaciones desventajosas,
excluyentes y discriminatorias, en los &mbitos fisicos o bioldgicos, econdmico, sociocultural,

de género y de edad (Angarita, 2021).

24 Este control opera sobre los tratados aprobados por el Congreso de posterioridad al primero de diciembre de
1991, fecha en la cual comenzo a funcionar el primer Congreso elegido después de la expedicion de la nueva
Constitucion (Garcia, 1999).

25 Cémo se vera mas adelante, de conformidad con el numeral 4 del Articulo 241, procede el ejercicio de la
Accion Publica de Inconstitucionalidad contra una Ley aprobatoria de un Tratado por vicios de fondo o de
forma, existiendo en este ultimo caso un plazo de un afo contado desde su publicacion (Garcia, 1999). También,
atendiendo a los Articulos 4° y 9° de la Constitucion Politica y 27 y 46 de la Convencion de Viena, existe la
posibilidad de ejercer un control posterior de los Tratados Internacionales ya ratificados cuando "se han
celebrado con manifiesta violacion de una norma del derecho interno concerniente a la competencia para
celebrar tratados"; en este caso, el conflicto se resuelve de acuerdo con el procedimiento internacional previsto.
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De este modo, por un lado, entre los ejes sobre los cuales se erigen los mandatos de igualdad
real, la Constitucion indica que el Estado constitucional se halla fundado, entre otros
principios, en la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad de las personas que integran la
nacion y en la prevalencia del interés general (art. 1°). Sus fines esenciales, prescribe la Carta,
son servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en ella; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
nacion; asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Asi mismo, sefiala
que la razén de ser de las autoridades es proteger a todos en su vida, honra, bienes, creencias
y demés derechos y libertades, y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado
y de los particulares (art. 2). El Estado reconoce, ademas, sin discriminacion alguna la
primacia de los derechos inalienables de la persona (art. 5) (Corte Constitucional, Sentencia

T-585 de 2008).

Con todo, merece la pena cuestionarse si la suscricion, adopcion y aprobacion de los Tratados
Internacionales suscritos por Colombia en materia de inversiones y sus respectivas Leyes
aprobatorias realmente cumplen con las finalidades previstas en la Constitucion Politica. En
efecto, la Carta de 1991 impone al Estado el deber de proteger los intereses nacionales y
garantizar el cumplimiento de los deberes sociales de las autoridades y de los particulares, lo
cual implica orientar la actividad econdémica al bienestar general, la equidad y la funcion
social de la propiedad. Sin embargo, los APPRI introducen obligaciones internacionales que,
en la practica, pueden limitar la capacidad del Estado para adoptar medidas regulatorias en

materia ambiental, laboral, sanitaria o de redistribucion econdmica, bajo el riesgo de que

38



estas sean interpretadas como violaciones a estandares como el Trato Justo y Equitativo o la
Expropiacién Indirecta. Esta tension explica por qué ambos objetivos podrian contraponerse:
mientras la Constitucion prioriza la satisfaccion del interés general, los tratados de inversion
pueden ser proclives a priorizar la estabilidad y rentabilidad de las inversiones extranjeras,
generando un espacio de friccidon estructural entre soberania regulatoria y compromisos

internacionales.

Con el fin de analizar las tematicas previamente sefialadas, este trabajo de investigacion se
compone de cinco capitulos, cada uno de los cuales contiene diversos acapites que permiten
un andlisis progresivo y articulado del objeto de estudio: la proteccion constitucional de la

inversion extranjera en Colombia y su relacion con el régimen internacional de inversiones.

En el Capitulo I se presentan las bases historicas, doctrinales y normativas que configuran el
sistema internacional de proteccion a la inversion extranjera. En este apartado se expone, en
primer lugar, la evolucion histdrica del régimen desde sus origenes hasta la consolidacion
contemporanea; posteriormente, se analizan las doctrinas fundacionales de Calvo y Hull, su
influencia en la configuracion del derecho internacional de las inversiones y las tensiones
entre soberania y proteccion al inversionista. Finalmente, se examina la expansion normativa
de los Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI), desde los
primeros Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) hasta los capitulos de inversion
incorporados en los Tratados de Libre Comercio (TLC), para concluir con una exposicion de

las principales cldusulas sustantivas de dichos acuerdos.
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El Capitulo II analiza el proceso de apertura econdmica y las politicas de atraccion de
inversion extranjera implementadas en Colombia. Se estudia la evolucion del marco
normativo interno aplicable a la inversion extranjera, su desarrollo legal y su compatibilidad
con los compromisos internacionales adquiridos mediante los APPRI, poniendo de relieve la

interaccion entre la politica econdmica nacional y el régimen internacional de inversiones.

En el Capitulo III se examina el papel que desempefia la Constitucion Politica en la
regulacion de la inversion extranjera. Para ello, se abordan los valores y principios
constitucionales que sustentan el Estado Social de Derecho, el rol del Estado en la direccién
de la economia, el equilibrio de poderes y la soberania estatal, asi como la articulacion entre
el derecho internacional y el orden constitucional colombiano, a través del modelo de
monismo moderado y el control previo de constitucionalidad que ejerce la Corte

Constitucional sobre los tratados internacionales.

El Capitulo IV presenta un estudio detallado de la jurisprudencia constitucional colombiana
frente a los tratados de inversion, mostrando la transicion del control material leve hacia un
control material estricto. En este capitulo se analiza la interpretacion de la Corte
Constitucional sobre las clausulas de los APPRI a la luz de los principios constitucionales y
los derechos fundamentales, se rastrea la evolucion del control constitucional ejercido sobre
estos instrumentos internacionales, y se reflexiona criticamente sobre las limitaciones y
desafios que plantea el control constitucional de los APPRI en el marco de la soberania

economica del Estado colombiano.
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Por ultimo, en el Capitulo V final, a modo de conclusiones extraidas de los capitulos
anteriores, se observan los impactos del Régimen Internacional de las Inversiones en la
soberania estatal y la seguridad colombiana, haciendo precision en esas limitaciones y
restricciones a la soberania asi como presentando posibles estrategias aplicadas por otros
paises y que podrian ser utiles y eficientes en la busqueda de un balance entre la proteccion

de los intereses nacionales y la atraccion a la inversion extranjera.
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CAPITULO 1
FUNDAMENTOS DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES

1. Historia del Régimen Internacional de Inversiones.

Para comprender los antecedentes que dieron lugar al desarrollo y establecimiento del
Derecho Internacional de la Inversion Extranjera es fundamental analizar los procesos
historicos que marcaron la configuracion de las relaciones internacionales y econdémicas
globales, en particular aquellos que antecedieron y sucedieron tras la Segunda Guerra
Mundial. Este periodo marcd un punto de inflexioén en la configuracion de las relaciones
internacionales y econdmicas globales. En particular, es necesario diferenciar dos procesos
historicos relevantes, aunque distintos en tiempo y contexto: la independencia en América
Latina en los siglos XVIII y XIX, y la descolonizacion de paises en Asia y Africa®® posterior

a la Segunda Guerra Mundial (Subedi, 2008).

En este marco, aunque el Derecho Internacional de las Inversiones como sistema juridico
estructurado se consolid6 en el siglo XX, durante el siglo XIX ya se evidenciaban practicas

internacionales orientadas a la proteccion de los intereses econdomicos de las potencias

%6 La descolonizacion puede entenderse como el proceso historico y politico mediante el cual los territorios
sometidos al dominio colonial obtuvieron su independencia, reclamando soberania sobre sus asuntos internos
y recursos naturales. Este fenomeno no solo implico la retirada formal de las potencias coloniales, sino también
una reconfiguracion profunda de las estructuras econdmicas, sociales y juridicas impuestas durante la
colonizacién. Como lo senala Anghie (2005), la descolonizacion revel6 los limites del derecho internacional
tradicional, al evidenciar como este habia sido utilizado como instrumento de legitimacion del colonialismo y
la subordinaciéon econdémica. En esta linea, Prieto-Rios (2021) sostiene que la descolonizacion implicé una
relectura critica del derecho internacional publico, especialmente en lo relativo al principio de soberania
permanente sobre los recursos naturales, mediante el cual los Estados recién independizados buscaron redefinir
las condiciones de explotacion de sus recursos y la relacion con los inversionistas extranjeros.
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occidentales y sus nacionales en territorios extranjeros, particularmente en América Latina®’.
Estas practicas, aunque no configuraban aun un régimen juridico consolidado, si impusieron
estandares y limitaciones que cuestionaban el principio de soberania de los Estados
receptores. Como lo explica Kate Miles (2013), la aplicacion de estos estandares a Estados
no europeos generd un vinculo inextricable con el colonialismo, la proteccion opresiva de
intereses comerciales y la intervencion militar. Asi, se transitd de un modelo basado en la
reciprocidad hacia uno fundado en la imposicion unilateral por parte de las potencias

economicas.

El primero de estos procesos —Ila independencia de las colonias americanas frente a las
monarquias europeas durante los siglos XVIII y XIX— dio lugar al surgimiento de nuevos
Estados soberanos. No obstante, estas republicas recién constituidas enfrentaron
significativos desafios institucionales y juridicos, especialmente en lo relativo a su capacidad
para responder ante reclamaciones de inversionistas extranjeros. En este contexto, los
intereses econdomicos y derechos de nacionales provenientes de las antiguas potencias
coloniales quedaron sometidas al ordenamiento juridico interno de los nuevos Estados, lo
cual generd inquietud en los paises de origen (Subedi, 2008; Prieto-Rios, 2021). Como
reaccion, se promovieron mecanismos internacionales de proteccion, entre ellos tratados de

amistad, comercio y navegacion, tratados desiguales, concesiones contractuales y, en

27 Miles (2013) recuerda que, durante el siglo XIX, comenzaron a consolidarse ciertas excepciones a la regla
general de la proteccion diplomética, como el caso de la expropiacion sin compensacion. Bajo este régimen, los
inversionistas extranjeros debian, en principio, someterse a la jurisdiccion del Estado anfitrion; sin embargo, en
situaciones especificas —como la privacion de su propiedad sin una compensacion adecuada— se habilitaba la
intervencion diplomaética de su Estado de origen. Estas excepciones fueron rapidamente aprovechadas por los
inversionistas europeos y angloamericanos, principales exportadores de capital, como mecanismo para evadir
los sistemas juridicos locales de los paises receptores de inversion.
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términos mas amplios, estructuras legales dirigidas a someter pueblos y territorios no

occidentales a los intereses del capital europeo (Miles, 2013).28

Asimismo, ante la ausencia de normas internacionales eficaces para la proteccion de los
intereses econdmicos y derechos de sus nacionales en otros paises, las potencias occidentales
recurrieron a mecanismos unilaterales de coercion para salvaguardar los intereses de sus
ciudadanos y empresas en el exterior (Schachter, 1977). Esto dio lugar a la practica conocida

como diplomacia de las cafioneras®

, caracterizada por la intervencidon militar o la amenaza
de uso de la fuerza por parte de Estados poderosos con el fin de presionar a los paises
receptores a pagar deudas o indemnizaciones. Como explica Stephen Krasner (1976), esta
forma de politica exterior reflejaba un patron de dominacién donde el poder econdmico y
militar se traducia en imposicion directa, incluso frente a disputas comerciales o
contractuales. Segtin Schachter (1977) este tipo de practicas suponia “e/ uso del poder naval

o militar para asegurar el cumplimiento de obligaciones internacionales, generalmente en

ausencia de mecanismos judiciales o diplomaticos eficaces” (Schachter, 1977, p. 305).

Un ejemplo paradigmatico de esta politica fue el bloqueo naval impuesto a Venezuela en

1902 por parte de Alemania, Gran Bretafia e Italia, con el fin de forzar al gobierno venezolano

28 Kate Miles (2013) en su reconocido libro “The origins of International Investment Law” cit6 a la Compafiia
Dutch East India, entre otras compaifiias, como una manifestacion juridica ejemplar de como la soberania
extraterritorial, el poder y los intereses comerciales se encontraban entrelazados a las herramientas juridicas
enfocadas en la proteccion de la inversion. En definitiva, para Miles (2013) los origenes del Derecho de
Inversiones se encuentran situado dentro de un contexto historico del derecho corporativo, la presion
diplomatica, la intervencién militar y la anexion colonial.

2 Los casos de diplomacia de cafioneras para la proteccion privada incluyen la Guerra del Opio entre Gran
Bretafa y China y el Tratado de Nanking de 1842, o el ataque de 1092-1903 a Caracas por buques de guerra
alemanes, britanicos e italianos (Prieto-Rios, 2021).
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al pago de su deuda externa y de las reclamaciones de ciudadanos europeos. Este evento
demostré como las potencias utilizaban la amenaza militar para imponer sus condiciones a
los Estados periféricos, configurando asi un sistema desigual de proteccion a las inversiones

(Krasner, 1976)°.

Décadas mas tarde, y ya en un contexto de descolonizacion posterior a la Segunda Guerra
Mundial, emergieron nuevas dindmicas juridicas en las que los Estados recién
independizados comenzaron a cuestionar el orden econdémico internacional heredado del
colonialismo. Esta ola de descolonizacion se desarrolld en un entorno internacional mas
institucionalizado, caracterizado por la expansion del derecho internacional publico y la
consolidacion de foros multilaterales como las Naciones Unidas. A diferencia del caso
latinoamericano, estos nuevos Estados contaron con mayores herramientas juridicas y
diplomaticas para canalizar sus demandas, entre ellas la exigencia del reconocimiento de la
soberania permanente sobre sus recursos naturales, principio que buscaba romper con las

logicas extractivistas impuestas durante el colonialismo (Subedi, 2008).

En esta linea, diversos acontecimientos geopoliticos protagonizados por paises del Sur global
pusieron en entredicho el statu quo del capital internacional. Casos como la nacionalizacion

de la Anglo-Iranian Oil Company en Iran (1951), la nacionalizacion del Canal de Suez en

30 Cabe precisar que los hitos doctrinales y normativos que consolidaron el Régimen Internacional de
Inversiones —como la Doctrina Calvo, la evolucion hacia el arbitraje de inversiones en el siglo XX, el
surgimiento del CIADI y otros desarrollos posteriores— no se abordan en este punto de manera exhaustiva,
pues seran objeto de un tratamiento detallado en los apartados siguientes de este capitulo.
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Egipto (1956) y la expropiacioén de los activos de LIAMCO en Libia (1975) reflejaron el
intento de los Estados postcoloniales por ejercer un control soberano sobre sectores
estratégicos de sus economias (Sousa-Santos, 2008). Estas decisiones soberanas generaron
una fuerte reaccion por parte de las potencias occidentales y de los inversionistas extranjeros,
quienes interpretaron tales actos como amenazas directas a sus intereses. En este contexto, el
Derecho Internacional de las Inversiones emergié no como una simple evolucion normativa,
sino como una estrategia politico-juridica orientada a contener los efectos redistributivos de
la descolonizacion y preservar los privilegios adquiridos durante el periodo colonial (Prieto-
Rios, 2015). Asi lo han sostenido autores como Sousa Santos (2008), quien advierte que el
régimen internacional de inversiones sirvi6 para reconfigurar, en clave juridica, las relaciones

de dependencia y subordinacion Norte-Sur, bajo la apariencia de neutralidad legal.

Frente a este escenario de inestabilidad y tension, las potencias occidentales que fueron
metropolis colonizadores y exportadores de capital impulsaron la creacién de un régimen
juridico internacional mas formalizado para proteger sus inversiones. Fue asi como surgio la
figura del Tratado Bilateral de Inversion (TBI o BIT, por sus siglas en inglés), cuyo propdsito
central fue asegurar garantias a los inversionistas extranjeros frente al riesgo de expropiacion
y otras practicas arbitrarias por parte de los Estados receptores. (Prieto-Rios,2021). El primer
acuerdo de esta naturaleza fue suscrito entre Alemania Occidental y Pakistdn el 25 de

noviembre de 1959°!, con el objetivo de proteger la propiedad de los inversionistas alemanes

31 Con relacion a lo que implico cada periodo histérico, aunque el primer TBI fue suscrito en 1959, Kate Miles
(2013) es reiterativa en resaltar que el campo del Derecho de las Inversiones no se originé en 1959 con la llegada
de los Tratados Bilaterales de Inversion, sino que rastrea sus inicios al Siglo XVII, cuando los europeos
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contra cualquier medida de expropiacion directa adoptada por el gobierno paquistani. (Treaty
for the Promotion and Protection of Investments Pakistan - Federal Republic of Germany),
A este tratado le siguieron otros firmados por paises de Europa Occidental como Francia
(1960), Suiza (1961), Holanda (1963), Noruega (1966) y el Reino Unido (1975). Mas
adelante, Estados Unidos adoptd su propio modelo de TBI en 1982, durante la administracion
de Ronald Reagan, centrado exclusivamente en la proteccion de las inversiones (Prieto-Rios,

2021).

Fueron, en efecto, los Estados denominados “desarrollados”, en su mayoria exportadores de
capital, quienes lideraron y promovieron activamente la suscripcion de Acuerdos de
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI). Estas iniciativas juridicas no
solo se materializaron en los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), como el firmado entre
Alemaniay Pakistan en 1959, sino que progresivamente se incorporaron en tratados de mayor
alcance, como los Tratados de Libre Comercio (TLC) que contienen capitulos especificos
sobre inversion (Medina, Escobar, Rincon y Rodriguez, 2010)*2. En conjunto, este proceso
ha consolidado un régimen internacional que combina herramientas bilaterales y
multilaterales, fortaleciendo un sistema de garantias transnacionales para el capital, mientras

continua generando tensiones con principios como la soberania y el desarrollo sostenible

(Medina., Escobar., Rincon., y Rodriguez, 2010).

desarrollaron herramientas legales y politicas que protegieron concepciones ampliadas de propiedad,
promoviendo intereses de los inversores capitalistas en el extranjero.

32 Esta tendencia ha tenido una fuerte presencia en América Latina, donde buena parte de los Estados han
suscrito multiples instrumentos de este tipo, estructurando asi un entramado normativo internacional que
prioriza la proteccion del inversionista extranjero frente a posibles actuaciones soberanas del Estado receptor.
(Medina., Escobar., Rincon., y Rodriguez, 2010).
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En suma, la descolonizacion no solo alteré el mapa politico mundial, sino que también
transform6 las dindmicas econdémicas globales. A medida que los nuevos Estados
comenzaron a reclamar soberania sobre sus recursos (por ejemplo, Resolucion 1803 (XVII)
de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1962), las antiguas potencias coloniales
enfrentaron la pérdida del acceso privilegiado a materias primas estratégicas como el
petroleo, los minerales y otras riquezas naturales. Esta nueva realidad geopolitica alimento
la necesidad de crear mecanismos juridicos mas sofisticados y menos confrontativos que
garantizaran la proteccion del capital extranjero. Asi, en un contexto de tensiones entre
soberania y capital, surgieron los primeros intentos formales de institucionalizar la proteccion
a la inversion extranjera mediante tratados bilaterales y acuerdos multilaterales (Prieto-Rios,

2015y 2021).

No obstante, como lo menciona Miles (2013), a finales del Siglo XX, en el marco de procesos
de descolonizacion de paises en Asia y Africa, la proteccion de los inversores fue cuestionada
por las reformas agrarias y la nacionalizacion. Sin embargo, la posicion de los Estados
receptores continuo siendo desatendida, por lo que mientras los Estados ahora independientes
buscaban la priorizacion del Derecho Interno sobre el Derecho Internacional en materia de
inversiones, la doctrina de la soberania sobre los territorios y los recursos naturales se fue
permeando durante todo el Siglo XX, dando cabida a lo que Miles (2013) denomina un
Nuevo Orden Econdmico Internacional, orientado a reequilibrar las relaciones entre los

Estados del Norte y del Sur global.
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En este contexto, uno de los desarrollos normativos mas relevantes para los Estados
recientemente descolonizados fue la adopcion de la Resolucion 1803 (XVII) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, titulada “Soberania permanente sobre los recursos
naturales”, aprobada finalmente el 14 de diciembre de 1962. Esta resolucion reconocio
explicitamente el derecho inalienable de los pueblos y naciones a ejercer control soberano
sobre sus riquezas y recursos naturales, en consonancia con sus intereses nacionales y su
desarrollo econdmico?’. La Asamblea General establecié que dicha soberania debia ejercerse
de acuerdo con el interés publico y el bienestar del pueblo, permitiendo a los Estados
determinar libremente las condiciones de exploracion, explotacion y utilizacion de sus

recursos.

Como respuesta al fortalecimiento del discurso soberano y a instrumentos como la
Resolucion 1803, los inversionistas extranjeros comenzaron a buscar mecanismos mas
robustos para proteger sus intereses frente a las decisiones de los Estados receptores. En este
marco, se produjo una expansion significativa en la celebracion de APPRIs, asi como la
consolidacion de nuevas instituciones que ofrecieran garantias mas efectivas para el capital
internacional. Uno de los hitos fundamentales en este proceso fue la creacion del Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), establecido

3 Ademas, la resolucion afirm6 que las nacionalizaciones o expropiaciones de bienes de inversionistas
extranjeros eran actos legitimos, siempre que se realizaran bajo el principio de una indemnizacién “apropiada”
conforme al derecho internacional. Este pronunciamiento representd un hito en la configuracion del principio
de soberania econdémica y constituyé un intento de equilibrar el derecho de los Estados a disponer de sus
recursos frente a los intereses de los capitales foraneos, especialmente en un contexto en el que muchos Estados
del Sur global intentaban reorganizar sus estructuras econdmicas tras siglos de subordinacién colonia
(Resolucion 1803 (XVII),1962.)
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mediante la Convencion de Washington de 1965, bajo el auspicio del Banco Mundial (Miles,

2013).

El CIADI fue concebido como un foro independiente y especializado para resolver
controversias entre Estados y nacionales de otros Estados en materia de inversiones,
brindando un sistema arbitral que opera por fuera de las jurisdicciones internas. Su existencia
marco un punto de inflexion en el régimen internacional de inversiones, al otorgar a los
inversionistas extranjeros la posibilidad de acceder directamente a mecanismos
internacionales de solucion de disputas, sin necesidad de agotar los recursos del derecho
interno del Estado receptor. Como advierten Miles (2013) y Rajagopal (2003), esta
institucionalizacion del arbitraje internacional de inversiones no representd una respuesta a
las demandas del Sur global, sino mds bien una reafirmacion del poder del capital
trasnacional. La resistencia de los Estados receptores, lejos de frenar el avance de este
modelo, gener6 efectos adversos: el régimen juridico internacional terminé reforzando los
mecanismos de proteccion al inversionista, a través de instrumentos que limitaron el margen

de accién soberana de los paises anfitriones.

34 En este sentido, para Miles (2013), los origenes del derecho de inversiones van mas alld de consecuencias
comerciales y politico imperiales, pues en palabras de la autora, es el Derecho Internacional de las Inversiones
el que sigue priorizando el interés de los inversores y de los paises exportadores de capital y en este sentido,
son estas herramientas juridicas las que continian con los patrones imperiales de subyugacion. Es por esto por
lo que, para Miles (2013) el imperialismo es una técnica legal mediante la cual una autoridad expande su poder
de manera desigual sobre la tierra, las personas y los recursos al reafirmar sus reclamos de propiedad
particulares como universales y al descartar o excluir otros reclamos. Ver mas en Kate Miles, “The Origins of
International Investment Law: Empire, Environment, and the Safeguarding of Capital”. Cambridge: Cambridge
University Press, 2013. P. 91-92 £75. ISBN: 9781107039391
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En consecuencia, los APPRIs adquirieron una fuerza renovada a partir de la década de 1980,
no solo por la consolidacion de una ideologia neoliberal que promovia la liberalizacion de
los mercados y la reduccion del papel del Estado en la economia, sino también por otros
factores de economia de politica internacional. Entre ellos se destacan la crisis de la deuda
latinoamericana, que colocd a los paises de la region en una situacion de dependencia frente
a organismos como el Fondo Monetario Internacional; la condicionalidad financiera
impuesta por estas instituciones, que exigia privatizaciones, flexibilizacién normativa y
apertura indiscriminada al capital extranjero; y la busqueda de los Estados desarrollados de
garantizar mayor proteccion a sus inversionistas en un contexto de creciente movilidad del
capital transnacional (Sornarajah, 2021).. En este marco, la inversion extranjera fue
presentada como un eje central del discurso desarrollista, lo que permiti6 legitimar ain mas
los tratados de proteccion a la inversion como herramientas necesarias para alcanzar el

crecimiento econdmico y la estabilidad financiera. (Prieto-Rios, 2021).

Finalmente, aunque el Derecho Internacional de las Inversiones ha gozado de una hegemonia
normativa, en las ultimas décadas del siglo XX y en el siglo XXI han emergido nuevas
fuerzas normativas que desafian dicha hegemonia. Particularmente, el desarrollo del Derecho
Ambiental ha generado una creciente tension con el régimen internacional de inversiones, al
poner en el centro del debate la proteccion de ecosistemas, pueblos indigenas y comunidades
locales frente a proyectos extractivos de gran escala. Esta colisiéon normativa ha dado lugar
a disputas emblematicas donde se confrontan el deber estatal de proteger el ambiente y los
compromisos adquiridos en tratados de inversion, revelando asi los limites del modelo

tradicional de proteccion al capital extranjero (Miles, 2013).
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En todo caso, a lo largo de su evolucion historica, el régimen internacional de las inversiones
ha estado marcado por una tension estructural entre el principio de soberania estatal y los
mecanismos juridicos de proteccion a la inversion extranjera. Procesos historicos tan diversos
como la independencia latinoamericana, la descolonizacion del siglo XX o la lucha
contemporanea por el reconocimiento de derechos ambientales y sociales, han tenido en
comun el reclamo por parte de los Estados y los pueblos del Sur global de un mayor control
sobre sus recursos y decisiones economicas. No obstante, como advierte Prieto-Rios (2021),
dicha soberania ha sido constantemente limitada por un sistema juridico internacional
moldeado por las asimetrias estructurales de la economia global. Asi, el Derecho
Internacional de las Inversiones ha evolucionado no como un campo neutral, sino como una
herramienta profundamente influenciada por los intereses de los paises industrializados y los
grandes centros de poder econdmico, consolidando un modelo de gobernanza transnacional

que continua siendo objeto de disputa en el orden global contemporaneo (Sornarajah, 2010).

2. Doctrinas Fundacionales en la configuracion del Régimen de Proteccion a las
Inversiones Extranjeras: Calvo y Hull.

Las relaciones comerciales entre Estados Unidos y América Latina durante el siglo XIX y
principios del XX estuvieron atravesadas por profundas tensiones, especialmente en torno a
la proteccion de las inversiones de ciudadanos estadounidenses en la region. Estas tensiones
se desarrollaron en un contexto de creciente expansion de la influencia norteamericana,

sustentada primero en la doctrina Monroe (1823), y luego intensificada mediante la politica
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del “Gran Garrote”, promovida por la administracion de Theodore Roosevelt. Dichas
doctrinas justificaron la intervencion directa en asuntos internos de los paises
latinoamericanos, particularmente cuando estaban en juego los intereses econdmicos de

ciudadanos estadounidenses (Sornarajah, 2010).

En este escenario, emergieron dos posturas contrapuestas que marcaron el debate
internacional sobre la proteccion de las inversiones extranjeras: la doctrina Calvo y la férmula
Hull. La doctrina Calvo, propuesta por el jurista argentino Carlos Calvo a mediados del siglo
XIX, defendia el principio de no intervencion y la igualdad soberana entre Estados. Seglin
esta vision, los inversionistas extranjeros debian someterse al orden juridico del Estado
receptor sin invocar la proteccion diplomatica de su pais de origen. En otras palabras, un
extranjero debia ser tratado igual que un nacional, sin privilegios adicionales, y debia agotar
los recursos internos antes de acudir a instancias internacionales. Esta doctrina buscaba evitar
la instrumentalizacidn del poder diplomadtico y militar por parte de potencias extranjeras para
presionar decisiones favorables a sus ciudadanos en los tribunales nacionales (Prieto-Rios,

2021; Subedi, 2008)*.

35 La doctrina Calvo, formulada por el jurista argentino Carlos Calvo surgidé como una respuesta a las
intervenciones extranjeras en América Latina. Esta doctrina, sefialaba que al inversionista extranjero no se le
podia dar un trato mejor al brindado a los nacionales (Sornarajah, 2010), de forma tal que: (i) deberia existir
una igualdad absoluta ante la ley para extranjeros y nacionales; (ii) los extranjeros y sus propiedades deberian
someterse a la jurisdiccion del Estado receptor de la inversion, y (iii) los otros Estados deberian abstenerse de
intervenir en conflictos de inversion. (Subedi, 2008).
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De esta manera, la Doctrina Calvo se erigid6 como la contracara del Trato Minimo
Internacional. Mientras este ultimo postulaba que los inversionistas extranjeros debian gozar,
en todo tiempo y lugar, de un estdndar minimo de proteccion superior al trato nacional —con
lo cual se justificaba la intervencion diplomatica o incluso militar de los Estados de origen
en defensa de sus nacionales—, la Doctrina Calvo afirmaba lo contrario: que los extranjeros
no podian reclamar un trato mas favorable que el conferido a los nacionales y que debian
someterse por completo al ordenamiento juridico interno del Estado receptor. En otras
palabras, la doctrina Calvo negaba la existencia de un estandar internacional uniforme de
proteccion de las inversiones y reforzaba la plena autonomia soberana del Estado para definir

las condiciones y limites de dicho trato (Tamburini, 2002)3°.

En oposicion a esta postura, surgi6 la formula Hull*’, formulada en 1938 por Cordell Hull,
Secretario de Estado de los Estados Unidos, como reaccion a la expropiacion de propiedades

de ciudadanos estadounidenses en México. La formula establecia que toda expropiacion

36 A mi juicio, €l esfuerzo latinoamericano por consolidar la Doctrina Calvo como norma de derecho
internacional tuvo un recorrido limitado: mas que derrotado o triunfante, se extinguié de manera paulatina por
el cambio de las condiciones historicas y politicas que dieron origen a su formulacion. Parad6jicamente, algunos
de sus principios, como la igualdad entre inversionistas extranjeros y nacionales, terminaron siendo recogidos
de manera indirecta por el arbitraje internacional, aunque este mismo proceso erosiond la esencia tedrico-
juridica de la doctrina. En la actualidad colombiana, la doctrina Calvo puede leerse mas como un recordatorio
simbdlico de un ideal de independencia que como una regla eficaz frente a las formas contemporaneas de
injerencia en la soberania estatal.

37 La formula Hull, acufiada por Cordell Hull, quien fue secretario de Estado de los Estados Unidos de

Norteamérica durante el periodo de las expropiaciones de México del afio 1938, se enmarca en un contexto
diferente, pero también enraizado en la proteccion de las inversiones extranjeras. Esta formula Hull representaba
los intereses de Estados Unidos y otros paises desarrollados en asegurar que sus inversionistas no fueran
perjudicados por las politicas de nacionalizacion o expropiacion de los paises receptores, muchas veces
motivadas por intentos de redistribucion econdémica o proteccion de los recursos naturales nacionales. Esta
formula se convertiria en un principio central en el Derecho Internacional de la Inversion Extranjera, influyendo
en tratados bilaterales y multilaterales de inversion. (Sornarajah, 2010).
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debia ir acompafiada de una compensacion “pronta, adecuada y efectiva”, erigiéndose como
estandar minimo de tratamiento a inversionistas extranjeros. Esta doctrina se enmarcaba en
la politica exterior estadounidense y fue un instrumento clave para justificar la intervencion
en asuntos econémicos de Estados latinoamericanos, al tiempo que sentd las bases de los

tratados de proteccion a la inversion que vendrian posteriormente (Sornarajah, 2010).

Mientras en América Latina se reafirmaba la soberania estatal como principio rector del
derecho interno frente a intereses foraneos, en Europa Occidental y Estados Unidos se
desarrollaban doctrinas internacionales que pretendian establecer un umbral minimo de
proteccion para los extranjeros y sus bienes. Esta tension entre el derecho interno y el derecho
internacional comenz6 a articular un campo juridico en disputa, donde la proteccion al
inversor extranjero se justificaba no solo como un derecho individual, sino como un interés

estratégico de las potencias exportadoras de capital (Sornarahaj, 2010) .

Ambas posturas, aunque opuestas, resultaron esenciales en la evolucion del Derecho
Internacional de las Inversiones. La doctrina Calvo influy6 decisivamente en la legislacion
constitucional y contractual de muchos paises latinoamericanos, siendo habitual la inclusion

de clausulas Calvo en los contratos con extranjeros (Tamburini, 2002)*. Por su parte, la

38 En un extremo teorico, defendido entre otros por el espafiol Francisco de Vitoria, se encontraban quienes
sefialaban que al extranjero se le deberia otorgar el mismo trato que a un nacional, mientras que al otro extremo
muchos sefialaban que los extranjeros deberian ser Tratados de acuerdo con unos estandares internacionales
minimos, garantizandoles, entre otros aspectos, la extraterritorialidad de la Ley de su pais de origen, como
Vattel y Grocio, entre otros (Subedi, 2008).

%9 La literatura juridica confirma que la Doctrina Calvo efectivamente influy6 decisivamente en la legislacion
constitucional y contractual de numerosos paises latinoamericanos. Varios Estados de la regioén incorporaron
los principios de Calvo en sus constituciones nacionales y exigieron clausulas Calvo en los contratos celebrados
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formula Hull fue incorporada en numerosos tratados bilaterales como principio rector de la
indemnizacion por expropiacion, consolidando un enfoque que subordina la soberania del
Estado al cumplimiento de obligaciones internacionales hacia inversionistas (Miles, 2013;

Rajagopal, 2003).

Finalmente, una serie de acontecimientos histéricos contribuy6 a que estos debates teoricos
se tradujeran en estructuras normativas concretas. Entre ellos se destacan: (1) las relaciones
comerciales asimétricas entre Estados Unidos y América Latina desde finales del siglo XIX,
caracterizadas por la creciente presion diplomatica en defensa del capital extranjero; (ii) la
Conferencia de Paz de La Haya de 1907, que fomentd mecanismos pacificos para la solucion
de controversias; (iii) las expropiaciones de empresas extranjeras tras las revoluciones de
Meéxico (1910) y Rusia (1917); y (iv) el proceso de descolonizacion del siglo XX, que
propicié politicas de nacionalizacién y el fortalecimiento del principio de soberania

permanente sobre los recursos naturales (Prieto-Rios, 2011; Subedi, 2008; Krasner, 1976).

En suma, estas doctrinas no solo anticiparon los dilemas contemporaneos entre soberania
estatal y proteccion a la inversion extranjera, sino que estructuraron las bases filoséfico-

juridicas del régimen internacional de inversiones que se consolidaria en la segunda mitad

con extranjeros. Por ejemplo, un estudio historico-juridico sefiala que “los paises de América Latina... aun hoy
en dia siguen incluyéndola en sus constituciones™ al referirse a la Doctrina Calvo (Tamburini, 2002). Asimismo,
algunas constituciones imponen expresamente la clausula Calvo en los convenios con extranjeros; v.gr., la
Constitucién de Ecuador de 1998 establece que “los contratos celebrados por las instituciones del Estado con
personas naturales o juridicas extranjeras llevaran implicita la renuncia a toda reclamacion diplomadtica...” .
Estas disposiciones reflejan como muchos paises latinoamericanos adoptaron la cldusula Calvo en su marco
juridico, haciendo habitual la inclusion de dicha renuncia en acuerdos con inversionistas foraneos, tal como

afirma la doctrina especializada (Farkhutdinov, 2018).
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del siglo XX. En efecto, tanto la doctrina Calvo como la formula Hull funcionaron como
referentes normativos y politicos en la configuracion de los tratados internacionales de
inversion, dando lugar a un campo de tension estructural entre los principios de
autodeterminacion, justicia distributiva y desarrollo nacional, por un lado, y la necesidad de
garantizar estabilidad, seguridad juridica y rentabilidad para los inversionistas extranjeros,
por el otro. Esta tension no solo subsiste hasta nuestros dias, sino que se ha intensificado con
la proliferacion de acuerdos de inversion, el auge del arbitraje internacional y las crecientes
criticas por parte de paises del Sur global y sectores de la sociedad civil que ven en el régimen
internacional de inversiones una herramienta de reproduccion de desigualdades estructurales

bajo una fachada de neutralidad legal (Prieto-Rios, 2021; Miles, 2013).

3. Expansion normativa de los Acuerdos de promocion y proteccion a las
inversiones: De los TBI a los capitulos de inversion en los TLC.

El auge de la inversion extranjera directa (IED) durante las ultimas décadas ha estado
acompafiado por una notable expansion del régimen juridico internacional de proteccion a
las inversiones. Segun datos de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD), en la década de 1990 los flujos de inversion extranjera se
cuadruplicaron a nivel global, lo cual impulso la rapida proliferacion de marcos regulatorios
tanto a nivel doméstico como internacional (Prieto-Rios, 2012). En este contexto, surgieron
de forma acelerada tratados bilaterales y multilaterales orientados a ofrecer garantias
juridicas a los inversionistas, consolidando asi un régimen juridico emergente que ha

transformado profundamente las relaciones econdmicas internacionales.
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Aunque hacia 1950 practicamente no existian tratados internacionales de inversion —con el
primer Tratado Bilateral de Inversion (TBI) suscrito apenas en 1959 entre Alemania
Occidental y Pakistdn— para 1980 ya se habian firmado aproximadamente 165 TBI en todo
el mundo (Miles, 2013). No obstante, fue durante las décadas de 1990 y 2000 cuando se
produjo un crecimiento exponencial de estos instrumentos. Segin UNCTAD (2024), en la
actualidad existen mas de 3.000 acuerdos internacionales de inversion (IIAs), de los cuales
alrededor de 2.600 se encuentran en vigor, evidenciando la consolidaciéon de un régimen

juridico global orientado a la proteccion transnacional del capital.

Esta expansion normativa también se refleja en la evolucion cualitativa del régimen.
Inicialmente centrado en tratados bilaterales de inversion, el sistema comenzo a incorporar
capitulos especificos sobre inversion en tratados de libre comercio (TLC), lo cual permitid
ampliar el alcance y profundidad de las obligaciones estatales. Estos capitulos replican
muchas de las disposiciones tradicionales de los TBI —como el estandar de trato justo y
equitativo, la proteccion contra expropiaciones y el acceso a mecanismos de arbitraje
internacional— pero integrados dentro de acuerdos comerciales mas amplios, dotando asi al

régimen de mayor coherencia institucional (Dolzer y Schreuer, 2012).

América Latina ha sido uno de los escenarios mas activos en esta evolucion. A partir de los
aflos noventa, los paises de la region firmaron decenas de TBI'y TLC, motivados por politicas
de liberalizacion econdmica y presiones de instituciones financieras internacionales como el
Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial. Estas presiones se tradujeron en

procesos de privatizacion, apertura de mercados y adopcion de marcos legales proinversion,
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bajo la premisa de que la IED constituia un motor clave para el desarrollo econémico

(Sornarajah, 2010).

América Latina y el Caribe: Inversion extranjera directa recibida: 2010-2022
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Fuente: Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de cifras y estimaciones
oficiales al 30 de junio de 2023.

Nota: Informacion acorde a Fondo Monetario Internacional (FMI), Manual de Balanza de Pagos y Posicion de
Inversion Internacional: Sexta Edicion (MBP6), Washington, D.C., 2009, excepto en los casos de Guyana y el
Peru. A partir de 2016 no se cuenta con informacion sobre la Republica Bolivariana de Venezuela. No se cuenta
con datos de 2022 sobre Barbados y Haiti (CEPAL, 2023).

De la grafica se evidencia que la tendencia de entradas de Inversion Extranjera Directa se
mantuvo relativamente estable desde el afio 2010 hasta el afio 2018, para luego tener una
notoria caida en el afio 2020, luego de la pandemia mundial por COVID-19 que trajo efectos
negativos para la economia mundial. Los datos mas recientes confirman esta tendencia.
Segun la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL, 2023), la region
recibi6 en 2022 un total de 224.579 millones de ddlares en inversion extranjera directa, lo
que representa un incremento del 55,2 % frente a 2021 y el valor mas alto registrado desde
que se lleva control estadistico. Este repunte se explica, entre otras razones, por el renovado

interés en los sectores de servicios, energias renovables, hidrocarburos y manufactura, asi

como por la recuperaciéon econdmica post-pandemia. En términos relativos, la IED
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representd el 4,0 % del PIB regional en 2022, consolidandose como un componente

estructural de las economias latinoamericanas (CEPAL, 2023).

Cabe destacar que muchos de estos flujos de inversion han estado respaldados por acuerdos
internacionales que incluyen clausulas de protecciéon de inversiones y mecanismos de
solucion de controversias inversor-Estado (Columbia Center on Sustainable Investment —
CCSI(2021). Estas disposiciones no solo han ofrecido garantias juridicas a los inversionistas,
sino que también han generado complejas implicaciones para la soberania regulatoria de los
Estados, particularmente en sectores estratégicos como los recursos naturales, el medio

ambiente y los servicios publicos (Calderon, Loayza y Servén, 2004).

En suma, la evolucion de los tratados internacionales de inversion ha transformado el
panorama juridico y econdmico global, posicionando al capital extranjero como un actor
dotado de derechos reforzados en el ambito internacional. Este proceso, aunque legitimado
bajo el discurso del desarrollo, ha suscitado profundos debates sobre su compatibilidad con

la equidad, la justicia ambiental y la autodeterminacion de los pueblos.

La expansion del régimen internacional de inversiones no puede comprenderse al margen del
auge del neoliberalismo y de los procesos de globalizacién econdémica que marcaron el orden
mundial desde la década de 1980. Esta transformacion implico una reconfiguracion profunda
del rol del Estado, promovida por organismos multilaterales como el Fondo Monetario
Internacional (FMI), el Banco Mundial y la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), los
cuales impulsaron reformas estructurales orientadas a reducir la intervencion estatal en la

economia, liberalizar el comercio, desregular los mercados financieros y privatizar empresas
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publicas como condiciones para integrarse con ¢éxito a los mercados globales (Sornarajah,

2010).

En este marco, la inversion extranjera directa comenz6 a ser concebida como un elemento
indispensable para el desarrollo economico. Los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) y
los capitulos de inversion de los Tratados de Libre Comercio (TLC) se consolidaron como
instrumentos juridicos clave para atraer capital externo, bajo una narrativa centrada en la
creacion de entornos juridicos estables, predecibles y seguros para el inversionista extranjero
(Prieto-Rios, 2021). No obstante, como advierte Miles (2013), esta promesa de seguridad
juridica no fue equitativa: los tratados ampliaron los derechos de los inversionistas mediante
clausulas de trato justo y equitativo, proteccion contra la expropiacion indirecta y libertad de
transferencia de capitales, mientras que sus obligaciones hacia los Estados y las sociedades

receptoras fueron minimas o inexistentes (Miles, 2013; Rajagopal, 2003).

La institucionalizacion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) como principal foro arbitral para resolver disputas entre inversionistas
y Estados consolidé atin mas este desequilibrio. A través del CIADI, los inversionistas
obtuvieron acceso directo a mecanismos internacionales de solucion de controversias,
desplazando a los sistemas judiciales internos e incluso a las constituciones nacionales
(Prieto-Rios, 2021). Este disefio ha sido calificado por Boaventura de Sousa Santos (2008)
como una forma de “recolonizacién juridica”, mediante la cual el derecho internacional

reproduce las jerarquias del orden econdmico global bajo la apariencia de neutralidad.
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Durante la década de los noventa, esta 16gica fue reforzada por los programas de ajuste
estructural aplicados en varios paises latinoamericanos. En este contexto, la inversion
extranjera se incorpord como un pilar de las politicas publicas de desarrollo, muchas veces
sin una evaluacion critica de sus impactos sociales, ambientales o laborales. La CEPAL
(2023) ha advertido que, pese al aumento sostenido de flujos de inversion en las ultimas
décadas, esto no siempre se ha traducido en beneficios concretos para el bienestar de las
poblaciones locales ni en procesos significativos de transferencia tecnoldgica o

fortalecimiento de las capacidades productivas nacionales.

En suma, el régimen internacional de inversiones se consolidd como una estructura clave del
neoliberalismo global, influyendo no solo en los flujos de capital, sino también en la
configuracion de las politicas publicas, el rediseio de marcos normativos internos y la
redefinicion del papel del Estado en el desarrollo econdomico. Bajo la promesa de estabilidad
juridica y atraccion de inversion extranjera, este régimen ha promovido un modelo de
gobernanza economica transnacional en el que el inversionista extranjero adquiere
prerrogativas reforzadas frente a los Estados receptores, muchas veces sin contrapesos

institucionales efectivos.

En este contexto, la evolucion del régimen —desde los tratados bilaterales de inversion hacia
los capitulos de inversion en tratados de libre comercio— no solo representa una expansion
normativa, sino también una profundizaciéon en los compromisos asumidos por los Estados
frente al capital internacional. Esta tendencia, particularmente visible en América Latina,
plantea interrogantes sustantivos sobre el equilibrio entre atraccion de inversiones y

preservacion del interés publico. De ahi que resulte necesario que el lector contintie
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reflexionando sobre los limites de este modelo, en especial frente a los desafios
constitucionales que plantea en materia de soberania, justicia economica y derechos
fundamentales —temas que seran abordados en los capitulos siguientes desde una

perspectiva critica y contextualizada.

4. Principales Clausulas de los APPRISs.

Es importante senalar que, si bien los APPRIs pueden diferir en su redaccion y en los detalles
de cada tratado, existe un conjunto de clausulas recurrentes que conforman su nucleo esencial
y que suelen aparecer de manera uniforme tanto en los Tratados Bilaterales de Inversion
como en los Tratados de Libre Comercio con capitulos sobre inversiones, de acuerdo con las
prioridades y necesidades de cada Estado contratante (Sornarajah, 2010). Autores como
Corneaux y Kinsella (1997) y Sequeiros (1994) precisan que los APPRIs incluyen
habitualmente un predmbulo que expone sus objetivos, la definicion de los bienes protegidos,
la determinacion de quiénes son considerados nacionales, el establecimiento del estdndar de
trato al inversionista extranjero, las garantias sobre la repatriacion de ganancias, las reglas de
compensacion en caso de guerra o conmocion civil, la regulacion sobre la expropiacion y la
correspondiente compensacion, asi como los procedimientos para la solucién de

controversias.

Ahora bien, son numerosas las Clausulas de APPRIs que se pueden analizar, sin embargo,

para los efectos de este trabajo se ahondara en las mas relevantes y comunmente incluidas en
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los Tratados*’: (i) Clausula de inversion extranjera, (ii) Cldusula de inversionista (iii)
Clausulas de Trato Nacional y Nacion Mas Favorecida, (iv) Clausula de Trato Justo y
Equitativo, (v) Clausulas de nacionalizacion y expropiacion, (vi) Clausula de compensacion
por pérdida, (vii) Clausula de subrogacion, (viii) Clausula de libre transferencia de la
inversion y de las utilidades, (ix) Clausula de Solucion de Controversias y (x) Clausula de

supervivencia.

Antes de ahondar en el estudio de cada una de las clausulas, conviene destacar, como un
elemento transversal, la nocion del acceso al mercado y las limitaciones que los APPRIs
imponen sobre los controles soberanos. En efecto, como consecuencia de los procesos
histéricos que impulsaron la proteccion internacional de las inversiones —analizados en el
Capitulo [— estos tratados reconocen a los inversionistas de cualquier Estado parte del TBI
o del TLC con capitulo de inversiones el derecho a ingresar y establecerse en el territorio del
otro Estado, sin verse sometidos a tramites administrativos excesivos ni a intervenciones

arbitrarias por parte de las autoridades del pais receptor (Arsen, 2003).

Previo a la consolidacion del régimen internacional de inversiones, los paises en vias de

141

desarrollo mantenian medidas de proteccion de su industria nacional™, que incluian controles

40 No sin antes prevenir al lector sobre su ambigiiedad, pues la doctrina, asi como los arbitrajes internacionales,
han coincidido en sefialar que si bien las Clausulas de multiples Tratados a nivel mundial tienden a ser comunes
(Prieto-Rios, 2021) también son bastante ambiguas e imprecisas, lo que permite una amplia interpretacion sobre
estas (Sornarajan, 2010).

41 También se ven casos de paises potencia, como Francia que disefid un régimen legal destinado a proteger su
industria nacional y soberania estatal, limitando ciertas actividades a extranjeros y estableciendo controles de
autorizacion y aprobacion para que los inversionistas ejerzan actividades econdmicas e industriales dentro de
su territorio (Fatouros, 1995).
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sobre la propiedad, restricciones a la participacion de capital extranjero, limitaciones en la
transferencia de ganancias y cautelas frente al impacto en la balanza de pagos (Arsen, 2003).
Sin embargo, la tendencia hacia la liberalizacion llevo al desmonte de estas medidas,
consideradas barreras para la inversion, promoviendo un entorno mas abierto y previsible
(Prieto-Rios, 2021). Los APPRIs aceleraron este proceso mediante cldusulas tipo que se

fueron aceptando progresivamente bajo la presion de atraer capital foraneo (Carlson, 1995).

Asi, este elemento de los APPRISs refleja una restriccion parcial al ejercicio soberano de los
Estados receptores, en la medida en que estos deben ajustar sus marcos normativos internos
para garantizar el cumplimiento efectivo de los compromisos internacionales asumidos. No
obstante, como se explicd anteriormente, la incorporacion de estos tratados al ordenamiento
juridico interno exige la realizacion de un procedimiento constitucional estricto,
fundamentado en el principio de equilibrio de poderes. En este contexto, los compromisos
adquiridos por el Estado se concretan y se hacen operativos a través de las siguientes

clausulas:

a. Clausula de Inversion Extranjera

El concepto de "inversion" en el contexto del Derecho Internacional de las Inversiones no es

uniforme ni universalmente acordado. Este término, fundamental para la interpretacion y

aplicacion de los tratados de inversion, varia considerablemente entre diferentes APPRIs 2.

42 Como lo sefiala Garcia, L (2016): “En algunos casos los instrumentos de jurisdiccion como los Tratados
Bilaterales de Inverrsion, incluyen una definicion propia, otras veces, esta definicion es inexistente en el

;

instrumento internacional y le corresponde al Tribunal definir su existencia o no en cada caso”.
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De hecho, en muchos de estos acuerdos, no se proporciona una definicion precisa de lo que
constituye una "inversion". Esta ambigiliedad ha generado debates y desafios significativos
tanto en la teoria como en la practica del arbitraje internacional. Un ejemplo claro de esta
indefinicion se encuentra en el Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), donde no se establece una definicion exacta del término
"inversion". Esta omision deliberada ha sido interpretada por algunos como una estrategia
para permitir flexibilidad, permitiendo que el concepto evolucione y se adapte a las
circunstancias cambiantes de las relaciones econdmicas internacionales. Sin una definicion
clara, el término "inversiéon" queda sujeto a interpretaciones diversas, dependiendo del

contexto y las caracteristicas especificas del caso en cuestion (Garcia, 2016).

La ausencia de una definiciéon precisa en el CIADI ha otorgado un papel crucial a los
tribunales arbitrales, quienes han asumido la tarea de construir una definicion operativa de
"inversion" a lo largo del tiempo. Estos tribunales han recurrido tanto a las disposiciones
especificas de los APPRI involucrados en cada caso como a la practica arbitral para
determinar si un determinado activo o transaccion califica como una inversion protegida.
Este proceso de interpretacion ha dado lugar a un cuerpo de jurisprudencia que, aunque
proporciona cierta orientacion, también refleja la naturaleza inherentemente flexible y

adaptable del concepto de inversion (Garcia, 2016).

En los capitulos de definiciones de algunos APPRIs se puede encontrar una definicién de
. ., o . . . :

inversion extranjera” que delimita que propiedades, acciones, reclamaciones, derechos,
concesiones y/u otras operaciones se entienden incluidas o no dentro el término per se. En

cualquier caso y mas alla de su propia definicion, la inversion extranjera es un fendémeno
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econdmico con distintos efectos al ser una fuente de financiacion que impacta la produccion

y el empleo de las naciones (CEPAL, 2013).

Prieto-Rios (2012) hace un recuento historico de la génesis del concepto de “inversion” que
se remonta a la época del periodo colonial, momento perfecto para fomentar el movimiento
y asentamiento de capitalistas en la periferia, en busca de nuevos negocios y oportunidades
en las tierras colonizadas, pues aunque las inversiones implicaban el riesgo de no obtener
ninguna ganancia, se contaba con un nivel de certeza ofrecido por la superioridad militar, asi
como por el control econémico, legal y politico ejercido por la potencia colonial sobre las
colonias (Guardiola-Rivera, 2010)*. En cualquier caso, como lo sefiala Prieto-Rios (2012)
el concepto de inversidon no nace precisamente con la narrativa tradicional del Derecho
Internacional de las Inversiones, segin la cual se acude a referirse a la inversion con el

incremento del mercado global al final del Siglo XVIII.

Habida cuenta de lo anterior, Prieto Rios (2012) define la inversién extranjera como el
movimiento de activos en al menos una jurisdiccion adicional al pais de origen de la entidad
econdmica propietaria de estos. Por su parte, Agudelo (1997) entiende la inversion extranjera
como la “fransaccion segun la cual se adquieren activos por parte de un agente economico

’

por fuera de su propio pais.’

Por otro lado, la OCDE sefial6 que la inversion extranjera corresponde a aquella en la que se

ejerce un control a largo plazo sobre la empresa participada siempre que la propiedad

4 Citado por Prieto-Rios (2012) en “Systemic Violence of the Law”. P. 13
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adquirida por la matriz corresponda, como minimo, al 10% de la filial (OCDE, 2011). Resulta

importante citar el Articulo 25 del Convenio CIADI que dicta:

“(1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante
(o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un Estado
Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro
Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al
Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente
retirado.

(2) Se entenderda como "nacional de otro Estado Contratante":

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron
someter la diferencia a conciliacion o arbitraje y en la fecha en que fue
registrada la solicitud prevista en el apartado (3) del Articulo 28 o en el
apartado (3) del Articulo 36, la nacionalidad de un Estado Contratante distinto
del Estado parte en la diferencia;, pero en ningun caso comprenderd las
personas que, en cualquiera de ambas fechas, también tenian la nacionalidad
del Estado parte en la diferencia; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga
la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la
diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la

nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren acordado
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atribuirle tal cardcter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a
control extranjero.

(3) El consentimiento de una subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante requerird la aprobacion de dicho Estado, salvo que éste
notifique al Centro que tal aprobacion no es necesaria.

(4) Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o aprobar este
Convenio o en cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases
de diferencias que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion. El Secretario
General transmitira inmediatamente dicha notificacion a todos los Estados
Contratantes. Esta notificacion no se entenderd que constituye el consentimiento

a que se refiere el apartado (1) anterior.

En cuanto a los tipos de inversion extranjera estas se pueden clasificar en inversion directa y

en inversion de cartera o de portafolio:

Inversion extranjera directa: La inversion extranjera directa (IED) se refiere a la adquisicion
de activos productivos de forma directa implicando su posesion y control, como lo serian
firmas y tierras (Agudelo, 1997). En todo caso, la inversion implica una relacion de largo
plazo entre la firma que invierte y la receptora cuando se involucra algo mas que capital, por
ejemplo, control gerencial o guia técnica (Kalin, 2009). Para (Sornarahaj, 2010) la inversion
directa se materializa cuando existe una transferencia fisica de equipos o la compra o
construccion de fabricas. Es decir, en cuanto a inversion extranjera directa se refiere, los
inversionistas extranjeros adquieren un interés directo y sostenido en una empresa o entidad

en el pais receptor. Esto puede involucrar la compra de acciones, la creacion de nuevas
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filiales, la adquisicion de activos significativos o la participacion en asociaciones estratégicas

(Plottier, 2021).

Inversion de cartera o de portafolio: Por su parte, la inversion de portafolio se compone de
la adquisicion de activos financieros, como lo son los bonos y no requiere de una inversion
sostenida en el pais receptor (Agudelo, 1997). En el caso de la inversion de portafolio, lo que
se genera es un traslado de dinero de un pais a otro para comprar acciones, participaciones,
cuotas de interés, etc., de una compafiia que se estd formando o que ya se encuentra en
funcionamiento (Sornarahaj, 2010). De modo que, a diferencia de la inversion directa, los
inversores de portafolio no buscan controlar activamente las empresas en las que invierten,
sino que buscan rendimientos financieros a través de los movimientos en los precios de los

activos (Gitman y Joehnk, 2009).

Un elemento que aparece relevante para algunos doctrinantes dentro de las diferentes formas
de inversion es el elemento de control. Asi, Prieto-Rios (2012) sefiala que la inversion
extranjera directa implica cualquier utilizacion de activos, en uno o varios paises distintos al
pais del propietario del activo, manteniendo un control y/o administracion sobre estos,
mientras que la inversion de cartera o portafolio carece de este elemento de control. Esto
explica porque Sornarahaj (2010) define la inversion extranjera como la “Transferencia de
activos tangibles o intangibles de un pais a otro con el propdsito de uso en ese pais para

generar riqueza bajo el control parcial o total del duerio del activo ™.

Es fundamental citar la prueba Salini, establecida en el caso Salini Costruttori S.p.A.,

Italstrade S.p.A. vs. Marruecos (CIADI ARB/00/4), en el que el Tribunal definié los
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elementos que constituyen una “inversion” en tratados de inversion. Con base en el Articulo
25 del Convenio del CIADI, el Tribunal desarrolld criterios que deben verificarse para
determinar la existencia de una inversion. Este enfoque innovador distingue entre los
requisitos de inversion segiin el APPRI aplicable y las condiciones objetivas del Articulo 25,
resaltando que las condiciones establecidas en este Articulo deben entenderse como
condiciones objetivas de la jurisdiccion del Centro de arbitraje y deben comprabarse después

de verificar las condiciones establecidas en el APPRI respectivo** (ICSID, 2018).

Segun la prueba Salini, atendiendo a el citado Articulo 25 del Convenio del CIADI, para que
una inversion sea considerada como tal, deben concurrir los siguientes cuatro elementos
esenciales: (1) una contribucion de capital, (2) cierta duracion, (3) un riesgo comercial, y (4)
una contribucion al desarrollo econémico del Estado anfitrion. En efecto, en este caso, a
partir de un enfoque deductivo*® el Tribunal utilizd estos criterios para evaluar si las
reclamaciones de Salini cumplian con la definicion de inversion en el Tratado entre Italia y

Marruecos (ICSID, 2018).

4 Antes de esta decision, los Tribunales del CIADI no habian considerado con especificidad el significado de
la inversion en el Articulo 25 del Convenio CIADI o consideraban su significo bajo la definicion de una
inversion en el tratado aplicable entre las partes. En los casos Fedax NV. vs La republica de Venezuela (CIADI
No. ARB / 96/3) y Ceskoslovenska Obchodni Banka, COMO. vs La Repiiblica Eslovaca (CIADI No. ARB /
97/4) los Tribunales fueron los primeros en analizar el significado de un "inversiéon" de conformidad con el
Articulo 25 de la Convencion CIAD, sin embargo, no exploraron el significado en detalle, ya que determinaron
que la definicion de inversion en virtud del Articulo 25 debe interpretarse de manera amplia.

45 Este enfoque contrasta con el enfoque intuitivo, que considera que los criterios del Caso Salini solo
proporcionan caracteristicas comunes a una inversion y no "un conjunto de requisitos legales obligatorios".
Este enfoque puede evidenciarse en el Laudo del Caso Philip Morris Brands Sarl, Productos Philip Morris S.A.
and Abal Hermanos S.A. vs Republica Oriental del Uruguay, en el que se indica que los criterios para identificar
la condicion de una inversion estipulados por el Tribunal del Caso Salini "como tal, pueden ayudar a identificar
o excluir en casos extremos la presencia de una inversion, pero no pueden vencer el concepto amplio y flexible
de inversion en virtud del Convenio del CIADI en la medida en que no esté limitado por el Tratado pertinente,
como en el presente caso".
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No obstante, la jurisprudencia arbitral se ha inclinado por rechazar el cuarto criterio de la
prueba Salini, distanciandose de la amplia interpretacion percibida del preambulo por el
Tribunal del Caso Salini Costruttori S.p.A., Italstrade S.p.A. vs. Marruecos (CIADI
ARB/00/4). Este criterio ha sido ampliamente criticado por la Tribunales arbitrales de manera
posterior pues encontraron problemas con la manera en la que fue interpretado el predmbulo
del Convenio del CIADI para incluir ese cuarto requisito (ICSID, 2018). Estos Tribunales
que siguieron la prueba Salini han interpretado el preambulo de manera diferente como en el
Caso Victor Pey Casado y la Fundacion Presidente Allende vs Republica de Chile (CIADI

ARB/98/2) en el que se sostuvo:

"Es cierto que el preambulo del Convenio del CIADI menciona la contribucion
al desarrollo econdmico del Estado anfitrion. sin embargo, Esta referencia se
presenta como una consecuencia y no como una condicion de la inversion.:
protegiendo inversiones, la Convencion facilita el desarrollo del Estado
anfitrion. Esto no significa que el desarrollo del Estado anfitrion sea un
elemento constitutivo de la nocion de inversion. Esta es la razon por, como fue
sefialado por ciertos tribunales arbitrales, esta cuarta condicion estd en

realidad abarcada por las tres primeras”.

En la actualidad, aunque la prueba Salini ha experimentado una evolucion y los tribunales
del CIADI han adoptado un enfoque mas flexible para determinar si una inversion especifica
se encuentra comprendida dentro del alcance del articulo 25 del Convenio CIADI, la mayoria
de los tribunales arbitrales continlan sosteniendo que dicha disposicion exige el

cumplimiento de tres criterios objetivos. Esta interpretacion ha sido reiterada en diversas
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decisiones arbitrales, entre ellas, el caso Electrabel S.A. v. Republica de Hungria (CIADI No.
ARB/07/19), en el cual se confirmé que la jurisprudencia del CIADI reconoce como
elementos esenciales de una inversion: (i) una contribucion de capital, (i1) una duracién en el

tiempo, y (iii1) la existencia de riesgo.

Asi pues, tal como lo explica Gaillard (2009), una amplia jurisprudencia establecida en los
laudos arbitrales ha hecho referencia a los criterios indicativos relativos de la prueba Salini
que coinciden con lo sefialado en la doctrina. Segun estos criterios, la nocion de inversion se
caracteriza por: (i) una duracién prolongada en el tiempo; (ii) la asuncion de un riesgo
significativo por parte del inversionista; y (iii) un nivel considerable de compromiso por parte
del inversor; excluyendo usualmente el criterio de (iv) una contribucidon significativa al

desarrollo econdmico del Estado receptor (Linares, 2019)*.

La falta de una definicion clara y uniforme de lo que constituye una “inversion” ha generado
un debate permanente en la teoria y en la practica del arbitraje internacional. Mientras
algunos tratados optan por definiciones amplias y otros por omitir el término, la
jurisprudencia ha intentado suplir esta ausencia a través de criterios como los de la conocida

prueba Salini. Sin embargo, estos pardmetros —contribucion, duracion y riesgo, entre

46 Sefiala Linares (2019): “Como se muestra en Garcia Matamorros y Arévalo Ramirez. “Arbitraje de inversion.
Definicion y aspectos procesales relevantes”, cit., p. 254 figura 2. En el caso de Fedax c. Venezuela en 1998
(CIADI No. ARB/96/3) se determind que los criterios de inversion son: a) duracion; b) regularidad en
rentabilidad y retorno; c) asuncion de riesgo d) compromiso; y €) contribucion significativa al desarrollo del
Estado receptor. En el caso Salini c. Marruecos en 2001 (CIADI No. ARB/00/4) se determiné que estos eran:
a) duracion en el tiempo; b) asuncion de riesgo por parte del Inversionista; c) cierto nivel de compromise; y d)
contribucion significative al Desarrollo del Estado receptor. Mientras que en los casos Biwater c. Tanzania en
2008 (CIADI No. ARB/05/22) y Malasyan Historical Salvors c. Malasia en 2009 (CIADI No. ARB/05/10), de
manera sorprendente, se determiné que no le es dado a los tribunales arbitrales bajo la égida del CIADI aplicar
los criterios de Salini si las partes han definido el concepto de inversion por si mismos.

73



otros— no han alcanzado un consenso pleno y su aplicacion ha sido oscilante, lo que
evidencia la dificultad de construir un concepto objetivo y universalmente aceptado. En
consecuencia, el término “inversion” sigue siendo maleable, sujeto a interpretaciones

diversas segun el caso, el tribunal y el tratado en cuestion.

Desde una mirada critica, esta ambigliedad normativa no puede considerarse neutra, pues
incide directamente en el equilibrio entre proteccion al inversionista y capacidad regulatoria
de los Estados. La flexibilidad interpretativa puede favorecer la adaptacion del concepto a
realidades cambiantes, pero también abre la puerta a decisiones inconsistentes y a
expansiones de jurisdiccion que desbordan la intencion original de los tratados. De alli que
el debate sobre un concepto objetivo de inversion siga siendo uno de los mas relevantes
dentro del régimen internacional de inversiones: en €l se juega no solo la coherencia del
sistema arbitral, sino también la delimitacion de los derechos y obligaciones que surgen para

los actores involucrados.

Es importante destacar que, aunque se han desarrollado diferentes conceptos de "inversion
extranjera" a nivel normativo, doctrinal y jurisprudencial, para el presente analisis, se puede
concluir que la inversion extranjera se caracteriza por ser un fendmeno econémico en el cual
una persona juridica o natural de un pais (inversor extranjero) destina recursos financieros a
una actividad econdomica en otro pais (pais receptor). Este proceso implica necesariamente la
utilizacion, flujo y transferencia de activos tangibles o intangibles hacia, al menos, un pais

adicional al de origen de la entidad propietaria de dichos activos, con el objetivo de generar
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beneficios o riqueza bajo el control parcial o total del propietario del activo en el pais

receptor.

b. Clausula del Inversionista

De la misma manera que la definicion de “inversion extranjera”, la definicion de
“inversionista” determina el alcance de los acuerdos internacionales de inversion y el
establecimiento de la jurisdiccion de los tribunales arbitrales. Teniendo en cuenta lo expuesto
en parrafos anteriores con relacion a la definicion de “inversion extranjera”, los
inversionistas extranjeros, bien sean personas naturales o juridicas, son el sujeto activo que
ejerce la actividad de inversion extranjera. En la mayoria de los APPRIs puede encontrarse
un Articulo de “definiciones” en el que usualmente se incluyen las definiciones de
“inversion” e “inversionista”. En los TBIs suscritos por la Republica de Colombia con la
Republica Francesa y la Republica Popular de China se entiende por “inversionista”. En el

Acuerdo suscrito entre el Gobierno Colombiano y la Gobierno Francés se establecio:

“4RTICULO 1. DEFINICIONES.
(...) 2. Por “inversionista” se entiende:
a)  Personas fisicas que posean la nacionalidad de cualquiera de las Partes
Contratantes,
b)  Cualquier persona juridica constituida en el territorio de una de las Partes
Contratantes de conformidad con la legislacion de dicha Parte y que tenga su

domicilio social en el territorio de dicha Parte;
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c) Cualquier persona juridica efectivamente controlada directa o
indirectamente por nacionales de una de las Partes Contratantes o por personas
juridicas constituidas en el territorio de una de las Partes Contratantes de
conformidad con la legislacion de dicha Parte y que tenga su domicilio social
en el territorio.Para mayor certeza, las personas juridicas mencionadas en los
parrafos b) y c) del presente Articulo deben ejercer efectivamente actividades
economicas en el territorio de la Parte Contratante donde su domicilio social

’

este localizado.’

Asi mismo, en el Acuerdo suscrito entre el Gobierno de la Republica China y el Gobierno

Colombiano se establecio:

“ARTICULO 1. DEFINICIONES.

(...) 2. Inversionista

2.1 La palabra “inversionista” significa:

a. Personas naturales que tengan la nacionalidad de cualquiera de las Partes
Contratantes, de conformidad con la ley de dicha Parte Contratante;

b. Entidades legales incluyendo compaiiias, asociaciones, sociedades y otras
organizaciones constituidas bajo la ley de cualquiera de las Partes
Contratantes, que tengan su sede asi como actividades economicas sustanciales
en el territorio de dicha Parte Contratante;

c. Entidades legales no establecidas bajo la ley de esa Parte, pero efectivamente
controladas por personas naturales segun lo definido en el parrafo 2.1.a o por

entidades legales segun lo definido en el parrafo 2.1.b.



2.2. Este Acuerdo no se aplicara a las inversiones realizadas por personas

naturales que sean nacionales de las dos Partes Contratantes”.

Para efectos de determinar la nacionalidad, las partes de los Tratados establecen en los
APPRIs criterios especificos para el caso de personas naturales y para el caso de personas
juridicas. Cuando de personas naturales se trata, estos acuerdos generalmente determinan la
nacionalidad exclusivamente sobre la base del derecho del Estado cuya nacionalidad se alega
(en algunos casos introduciendo criterios alternativos como el requisito de residencia o

domicilio).

Cabe resaltar en este punto, el principio de efectividad de la nacionalidad*’, relevante en el
caso de las personas naturales ya que la Corte Internacional de Justicia en fallo Nottebohm
defini6 el concepto de nacionalidad como un “vinculo juridico basado en un hecho social
de conexion efectiva solidaridad de existencia, de intereses y de sentimientos, unido a una
reciprocidad de derechos y deberes..."*S La Corte Internacional de Justicia indicé que si bien
la atribucion de la nacionalidad es de competencia exclusiva de los Estados, en materia
internacional se busca determinar si la atribucion de nacionalidad genera algunos efectos
internacionales, por lo que para producir efectos internacionales la nacionalidad debera ser

“efectiva™®. En el caso Florence Strusky-Merge se determind que dicha efectividad se

47 La Corte Internacional de Justicia asi lo resalt en el fallo Nottebohm, en el cual debia decidir si Liechtenstein
podia invocar la nacionalidad de Friedrich Nottebohm (quien no tenia otra nacionalidad en la época pertinente)
en contra de Guatemala para ejercer la proteccion diplomatica.

8 Nottebohm,Liechtenstein vs. Guatemala. Corte Internacional de Justicia, Sentencia sobre el fondo (6 de abril,
1955). CIJ Recueil, 1955, 23.

4 Ibidem.

77



determina tomando en cuenta la residencia, los vinculos econdmicos, sociales, politicos,

civiles y familiares (Demoulin y Urdaneta, 2009)°.

En materia del Derecho Internacional de Inversiones es de aclarar que el Principio de
Efectividad no ha sido de total recibo por los arbitros CIADI, quienes en casos como el caso
Micula®’ (CIADI No. ARB/05/20) o el caso Siag vs. Egipto®® (CIADI No. ARRB/05/15)
consideraron que el Principio no era aplicable al no estar determinado en el TBI ni en el
Convenio CIADI. Los arbitros precisaron que el Principio solo se debe aplicar en casos
extremos y que limita los efectos de la atribucion de la nacionalidad de un Estado miembro,
por exigir requisitos adicionales para reconocer dicha nacionalidad (Demoulin y Urdaneta,

2009).

No obstante, como se introdujo en un principio, los jueces de la Corte Internacional de
Justicia (CIJ) han dejado claro que el Principio de Efectividad no es una creacion de
requisitos adicionales ni interfiere en la legislacion interna de un pais miembro pues no se

refiere a la existencia de la nacionalidad en el Derecho interno, sino a su eficacia

30 Es importante no confundir el Principio de nacionalidad efectiva con el Principio de la efectividad de la
nacionalidad: el primero pregona que la nacionalidad debe ser efectiva y no solo formal, mientras que el
segundo funciona como regla de conflicto ante la existencia de un conflicto positivo de nacionalidades para
determinar cudl es la nacionalidad relevante o prevalente (Demoulin y Urdaneta, 2009).

5 En el caso Micula, Rumania alegd la falta de efectividad de la nacionalidad sueca de dos rumanos de
nacimiento que pretendian valerse del TBI celebrado con Suecia bajo los argumentos expuestos. (Demoulin y
Urdaneta, 2009)

52 En el caso Siag vs. Egipto, Egipto invoc la jurisprudencia Nottebohm para alegar que la nacionalidad italiana
de uno de los demandantes no era efectiva y carecia del Principio de nacionalidad efectiva. No obstante, el
Tribunal CIADI adujo que carecia de competencia por lo que de conformidad con el TBI se debia realizar un
reenvio al derecho Italiano para efectos de determinar la nacionalidad, es decir, establecié que solo las reglas
del derecho italiano en materia de nacionalidad fuesen respetadas.
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internacional. En este sentido, en el caso ELSI>*, la C1J indicod que no se puede suponer que
un Principio tan importante del Derecho Internacional Consuetudinario sea excluido de un

tratado, sino hay una manifestacion expresa en este sentido.

Ahora bien, en el caso de las personas juridicas, la situacion es un poco mas compleja por la
manera en que las empresas se encuentran organizadas en un mundo globalizado como se
pasa a explicar; no sin antes dejar claro que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se
sostiene que la personalidad juridica es un requisito necesario para acudir al CIADI, para lo
cual, como sucede con las personas naturales, al no existir una definicion o criterios de
personalidad juridica en el Convenio CIADI ni en los APPRIs respectivos, se debe acudir a
la Ley nacional con el fin de determinar el cumplimiento del criterio— Lex societatis

(Demoulin y Urdaneta, 2009).

Si bien el Principio de Nacionalidad Efectiva de las personas juridicas también ha sido
reconocido por el Derecho Internacional en casos relacionados con el derecho aerondutico®*
o la proteccion diplomatica, entre otros, el arbitraje de inversion ha sido una excepcion a su

reconocimiento (Demoulin y Urdaneta, 2009). Por ejemplo, el Articulo 25.2 del Convenio

33 “Mais la Chambre ne saurait accepter qu'on considére qu'un principe important du droit international
coutumier [el agotamiento de los recursos internos] a été tacitement écarté sans que l'intention de l'écarter soit
verbalement précisée...". Elettronica Sicula SpA (ELSI), Estados Unidos vs. Italia. Corte Internacional de
Justicia. Sentencia (20 de julio, 1989). CIJ Recueil, 1970, 50.

4 El Articulo 1, Seccion 6 del Convenio sobre Transporte Aéreo Internacional de Chicago de 1944, prevé que:
"Cada uno de los estados contratantes se reserva el derecho de rehusar o revocar el certificado o permiso dado
a una empresa de transporte aéreo de otro estado, en cualquier caso en que no esté satisfecho de que nacionales
de un estado contratante poseen una parte sustancial de dicha empresa y la dirigen de hecho, o en caso de que
una empresa de transporte aéreo no cumpla con las leyes del estado en que opera, o no cumpla las obligaciones
que haya contraido de conformidad con este convenio". Encontrado
en: http://www.espaciosjuridicos.com.ar/datos/

OTROS%20TRATADOS/Convenio%?20transporte%20aereo%?20internacional.htm.
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CIADI establece que, para aceptar su competencia, las personas juridicas demandantes deben
ser nacionales de otro Estado contratante. Este Articulo distingue entre personas naturales,
que deben ser nacionales de un Estado parte en la fecha en que consintieron someter la disputa
a conciliacion o arbitraje bajo la jurisdiccion del CIADI, y personas juridicas, que deben tener
una nacionalidad distinta a la del Estado parte en el momento de otorgar su consentimiento
a la jurisdiccion del Centro. Sin embargo, el Articulo también permite que, si las partes lo
acuerdan, una persona juridica que tenga la nacionalidad del Estado parte pueda ser tratada

como una entidad bajo control extranjero a los efectos del Convenio.

Ahora bien, es importante resaltar que en el Convenio no se hace referencia a los criterios de
atribucion de la nacionalidad por lo que, de conformidad con el Derecho Internacional, estos
criterios corresponden a la determinacion de cada Estado miembro. En todo caso, contrario
al caso de personas naturales, los APPRIs usualmente definen criterios de atribucion de
nacionalidad, tales como el lugar de constitucion, el lugar de incorporacion, el lugar donde
se encuentra la sede, el criterio de control o inclusive la participacion real en la economia del

pais®> (Demoulin y Urdaneta, 2009).

Merece la pena hacer una pequefia acotacion a la posicion de los Tribunales CIADI frente al
Treaty Shopping, referente a la materializacion de la voluntad de los inversionistas de
constituir sociedades en determinado Estado solamente con el propdsito de beneficiarse de

un APRRI suscrito por ese Estado (Demoulin y Urdaneta, 2009). Como se observa en el caso

55 Es el caso del TBI suscrito entre Chile y Ecuador de 1993, que en el Articulo 1.2.b. sefiala: ...el término
inversionista designa (...) toda persona juridica constituida de conformidad con las leyes y reglamentaciones
de una Parte Contratante y que tenga su sede asi como sus actividades economicas reales en el territorio de
dicha Parte Contratante..."
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Tokios Tokele’s (CIADI No. ARB/02/18) los arbitros sefialaron que no corresponde a los
Tribunales CIADI verificar la efectividad de la nacionalidad extranjera de una empresa si el
TBI ya prevé un criterio como lo es el de la incorporacién.’® En general, los Tribunales
CIADI han rechazado el control de la eficacia o realidad de la nacionalidad extranjera que
previene y se opone al Treaty Shopping sosteniendo que este no se aplica a las personas
morales®’, que debe aplicarse el criterio establecido en el TBI®®, que ello implicaria el
levantamiento del velo corporativo®, que dicho control seria incompatible con el Convenio
CIADI pues el Convenio utiliza el criterio de control para extender la jurisdiccion del CIADI
y no para limitarla®®, o que simplemente no hay ningtin delito o actitud condenable en utilizar

961

“una shell company o mailbox company para gozar de la proteccion de un TBI®" (Demoulin

y Urdaneta, 2009).

De otra parte, la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que es valido y necesario el
descubrimiento del velo corporativo en aras de determinar quién es el verdadero inversionista
detras de la inversion®?. Esta doctrina ha llevado a algunos Tribunales CIADI, como en el

caso 7SA (CIADI No. ARB/05/5), arealizar el levantamiento del velo corporativo y descubrir

36 En este caso concreto Ucrania se opuso a la competencia del Tribunal Arbitral, demostrando que la persona
juridica Tokios Tokele's habia sido incorporada en Lituania con el unico fin de beneficiarse del Tratado pues
en realidad el 99% de las acciones y dos tercios de sus directivos eran Ucranianos. El Tribunal sostuvo que el
TBI dejaba claro que la tnica condicion era la existencia legal de una persona incorporada en el territorio de la
otra Parte Contratante y que no debia agregarse una nueva condicion cuando las Partes Contratantes no
quisieron hacerlo de esta forma.

57 Rompetrol Group N.V. v. Romania. Caso CIADI No. ARB/06/3, laudo, 88. (18 de abril, 2008).

38 Ibidem.

3 Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Republic of Kazakhstan. Caso
CIADI No. ARB/05/16, laudo, par. 328 (28 de julio, 2008).

% Tbidem.

! Aguas del Tunari S.A. vs. Republica de Bolivia. CIADI No. ARB/02/3, par. 330(d).

82 Barcelona Traction, Light and Power Company (segunda fase), Bélgica vs. Espafia. Corte Internacional de
Justicia, Sentencia sobre el fondo, 42 (5 de febrero, 1970). CLJ Recueil 1970.
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“una segunda capa” del velo para asegurar la efectividad de la nacionalidad y proteger el
criterio objetivo del Convenio, lo que en algunos casos ha resultado en la negativa de su
competencia * Un ejemplo de esta practica se observa en el caso Aguas del Tunari contra la
Republica de Bolivia (CIADI No. ARB/02/3), donde los inversionistas extranjeros
trasladaron la subsidiaria de Bechtel Corporation (una empresa estadounidense) en Bolivia,
desde las Islas Caiman a Luxemburgo. Posteriormente, las acciones de la sociedad
inversionista fueron adquiridas por una entidad recién creada en los Paises Bajos, lo que
permitio utilizar el Acuerdo Bilateral de Inversion entre los Paises Bajos y Bolivia para

recurrir al CIADI. (Van Aaken, 2008).

Lo cierto es que los fallos de los Tribunales CIADI, asi como fallos de la Corte Internacional
de Justicia han marcado las lineas de estas definiciones, siempre bajo una jurisprudencia mas
discutida que uniforme (Mortimore, 2009). En términos generales, las interpretaciones
amplias de los Tribunales CIADI, en contraposicion con los fallos identificados de la Corte
Internacional de Justicia, han respaldado la posicion de ciertas categorias de inversionistas
extranjeros (inversionistas indirectos, inversionistas minoritarios, tenedores de bonos y otros
inversionistas no accionarios), extendiendo el uso de las garantias del arbitraje entre los

inversionistas y el Estado a esos inversionistas®*. Como resultado de ello, practicamente toda

63 En este caso el Tribunal determiné si Thales Spectrum de Argentina S.A., TSA (demandante bajo el TBI
Argentina-Holanda), compafia constituida en Argentina como subsidiaria del grupo Thales Spectrum
International N.V., TS I era efectivamente controlada por holandeses o si habia un control distinto detras de
toda la operacion. El tribunal evidencio que detrds de la empresa holandesa se escondian unos inversionistas
Argentinos, rechazando asi su su competencia. Thales Spectrum de Argentina S.A., TSA vs. Republica Argentina.
Caso CIADI No. ARB/05/5, laudo (19 de diciembre, 2008).

%4 Ver: Enron Corp. y Ponderosa Assets contra la Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/3); Siemens
A.G. contra la Repuiblica Argentina (Caso CIADI N° ARB/02/8); Azurix Corp. contra la Republica Argentina
(Caso CIADI N° ARB/01/12); CMS Gas Transmission contra la Republica Argentina (Caso CIADI N°
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clase de actividad comercial y presencial en un pais extranjero puede caer en el ambito, por

lo menos, de un tipico acuerdo internacional de inversion (Shenkman, 2006).

Resulta evidente la relevancia de las anteriores consideraciones toda vez que ilustran de qué
modo las definiciones vagas conducen en ocasiones a interpretaciones amplias sobre quién
esta facultado para iniciar procedimientos de arbitraje internacional para la solucion de
controversias entre los inversionistas y el Estado. Asimismo, son evidencia del gran peligro
que surge cuando las empresas buscan el tratado mas conveniente teniendo en cuenta que un
numero imprevisible de accionistas (directos, indirectos o minoritarios) estan facultados para
iniciar esos procedimientos de arbitraje. Por ello, las interpretaciones amplias de los
conceptos incluidos en los Acuerdos Internacionales De Inversion pueden plantear riesgos

imprevistos para el pais receptor (Mortimore, 2009).

¢. Clausulas de Trato Nacional y/o Nacion Mas Favorecida

Los APPRIs prevén la obligacion de los Estados receptores de garantizar estindares minimos
internacionales de trato a los inversionistas extranjeros, entre los cuales se encuentran
clausulas como Trato Nacional y Nacion Mas Favorecida. Estas disposiciones buscan evitar
practicas discriminatorias que puedan afectar la inversion, pues la nocion de discriminacioén
constituye un principio central del derecho econdmico internacional. Al respecto, Fatouros

(1995) identifica dos enfoques basicos: la igualdad de tratamiento, que exige trato

ARB/01/8); Lanco International Inc. contra la Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/97/6), y los reclamos
de los tenedores de bonos Giovanna A. Beccara, Giovanni Alemanni y otros.
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equivalente al de los inversionistas nacionales, y el estandar externo, que implica un umbral

de trato minimo conforme al derecho internacional.

Segtin las guias del Banco Mundial (1992), los inversionistas extranjeros no deben ser objeto
de medidas discriminatorias y deben recibir un trato nacional y un trato justo y equitativo,
entendido como un tratamiento en condiciones de igualdad con los inversionistas locales, que
garantice proteccion plena en todas las etapas de la inversion. Ademas, estas Clausulas
también persiguen promover la competitividad de la inversion extranjera mediante incentivos
y medidas especificas, como reducciones arancelarias que disminuyen los costos de

operacion (Arsen, 2003).

En este contexto, las Clausulas de Trato Nacional y Naciéon Mas Favorecida han formado
parte de las relaciones comerciales internacionales y se han convertido en un fundamento
esencial en el Derecho internacional econdmico moderno (Sornarajah, 2010). El Trato
Nacional busca que los inversores extranjeros reciban un trato no menos favorable por parte
del Estado receptor que el otorgado a los inversores nacionales en términos de proteccion y
tratamiento de sus inversiones. Por su parte, el trato de la Nacion Mas Favorecida se refiere
a que el Estado receptor tampoco deberd dar un trato menos favorable a los inversionistas
provenientes del otro Estado parte del APPRI que aquel que les da a inversionistas de otro

tercer Estado (Prieto-Rios, 2011).%°.

85 Sobre este particular, se precisa que con fundamento en esta Cldusula se encuentra prohibida la discriminacion
a los inversionistas del Estado benefactor de jure (en la normativa nacional e internacional) y de facto (en la
realidad factica). Sin embargo, en la practica los Tribunales de Inversiones tnicamente aplican la Clausula de
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Desde el siglo XVIII, los paises europeos comenzaron a incluir la Clausula de Nacién Mas
Favorecida en la mayoria de sus APPRIs. Un ejemplo temprano de esta practica se observa
en el acuerdo firmado entre Dinamarca y las ciudades hanseaticas en 1768 (Caplin y Krishna,
1998), que marco un precedente en las relaciones internacionales de la época. Ademas, la
clausula se incorporé en varios Acuerdos de Amistad, Comercio y Navegacion, como el
suscrito entre Francia y Estados Unidos en 1778, el cual buscaba establecer una relacion de
favor mutuo en términos comerciales y diplomaticos entre ambas naciones (OCDE, 2004;

Schill, 2009).

Posteriormente, la Clausula de Nacion Mas Favorecida fue concebida de manera
condicionada, exigiendo concesiones para su aplicabilidad a ciertos casos. Sin embargo, estas
condiciones limitaron la operatividad de la Clausula por lo que los Estados occidentales se
inclinaron a incluirla cada vez mas como herramienta para la liberalizacion del comercio
internacional (Schil, 2009). En consecuencia, en la actualidad, la Cldusula de Nacion Mas
Favorecida se emplea bajo condiciones generales y no de caracter particular y en ella se debe
determinar su aplicacion retroactiva o irretroactiva sobre las inversiones realizadas con

anterioridad o posterioridad a la suscripcion del Tratado, respectivamente (Sommer, 2013).

Nacion Mas Favorecida ante casos de discriminacion de jure para efectos de importar decisiones mas favorables
de otros Acuerdos de Inversiones (Bonnitcha, Skovgaard y Waibel, 2017).
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De alli que la Corte Internacional de Justicia en el asunto relativo a los derechos de los
nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos (1952), haya establecido que la
Clausula de Nacion Mas Favorecida tiene por objeto establecer y mantener en todo tiempo
la igualdad fundamental, sin discriminacion entre todos los paises interesados®®. Sobre este
particular, la Corte Constitucional ha establecido como regla general “a partir del momento
en el cual el pais receptor de la inversion concede una ventaja a un tercer Estado, el derecho
de otros Estados a un tratamiento no menos favorable nace en forma inmediata y se extiende
a los derechos y ventajas concedidos antes y después de la entrada en vigor del Tratado que

consagra la aludida Clausula” (Corte Constitucional, Sentencia C-358 de 1996).

Es importante sefialar que, conforme al principio ejusdem generis, para que la invocacion de
la Clausula de Nacion Mas Favorecida sea valida, el tratado invocado debe cubrir la misma
materia que el tratado base. De lo contrario, las disposiciones del tratado invocado quedarian
fuera de la aplicacion de dicha clausula (Acconci, 2008) ¢’. En palabras de Bonnitcha,
Poulsen y Waibel (2017), los Tribunales de inversion ejercen una funcion de gobernanza al
interpretar el alcance y contenido de los APPRIs, ya que, en decisiones relacionadas con la
Clausula de Naciéon Mas Favorecida, surgen limitaciones sobre la identificacion de
situaciones facticas y la intencion estatal respecto al orden publico y politicas nacionales. Un

ejemplo claro de esto es el caso I¢kale c. Turkmenistdan, en el que un inversionista turco

6 En este caso, la Corte Internacional de Justicia preciso: “Hay un elemento comun que se encuentra en las
clausulas de nacion mas favorecida que han provocado y mantenido una situacion en la que no podia haber
discriminacion entre ninguna de las Potencias en Marruecos, independientemente de las concesiones
especificas de los derechos del tratado. Cuando Marruecos concedio los privilegios mas amplios en materia
de jurisdiccion consular a Gran Bretaiia en 1856 y a Espaiia en 1861, éstos beneficiaron automdtica e
inmediatamente a las demas potencias en virtud de la aplicacion de las clausulas de nacion mads favorecida ™.
7 Numerosos autores como Acconci (2008), Ziegler (2008) y Dolzer, Rudolf y Terry Myers (2004) analizan a

detalle la limitacion concebida a la Clausula de Nacion Mas Favorecida en el Principio ejusdem generis.

86



intent6 aplicar estandares de proteccion que no estaban contemplados en el TB) entre Turquia
y Turkmenistan. Sin embargo, el Tribunal determind que la clausula no introducia nuevos
estandares, sino que requeria probar que el trato favorable otorgado a un inversionista en una

situacion similar habia sido efectivamente aplicado.

Es pertinente citar a Sommer (2013) en relacion con una cuestion polémica sobre el uso de
la Clausula de Nacion Més Favorecida. Este autor examina como los inversionistas
extranjeros han intentado invocar dicha cldusula para acceder a mecanismos procesales
internacionales de resolucion de disputas, tales como los tribunales de arbitraje, con el
proposito de eludir el requisito de agotar los recursos legales internos en el Estado receptor
de la inversion. Esta practica ha suscitado debate, ya que implica una interpretacion amplia
de la clausula y plantea interrogantes sobre la jurisdiccion y las obligaciones procesales

locales.

Un caso paradigmatico es el de Maffezini vs. Reino de Esparia, en el que el Tribunal Arbitral
analizo la Clausula de Nacion Mas Favorecida del TBI entre Argentina y el Reino de Espafia
en relacion con las disposiciones del TBI entre Chile y el Reino de Espafia, en el cual no se
requeria agotamiento de cierto periodo antes de registrar una demanda. En esta ocasion el
Tribunal desde una interpretacion textualista y finalista sostuvo que en caso de que las partes
no pacten expresamente lo contrario en un APPRI, todas las disposiciones relativas a disputas
de inversiones de un Tratado de la misma naturaleza se extienden a un inversionista de un

tercer pais —que en el caso concreto era Maffezini de Argentina. Esto se debe a que las
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disposiciones sobre resolucion de disputas estan intrinsecamente relacionadas con la
proteccion de las inversiones, y la Clausula de Nacion Mas Favorecida tiene como objetivo
precisamente proteger a los inversionistas extranjeros y sus derechos. En este sentido, el
Tribunal Arbitral considerd que los mecanismos de resolucion de disputas formaban parte
del trato justo y equitativo cubierto por la Clausula de Nacion Mas Favorecida (Caso CIADI

No. ARB/97/7).

En un caso similar, Hochtief AG vs. Argentina, un inversionista aleman invoc6 la Clausula
de Nacion Mas Favorecida del TBI suscrito entre Argentina y Chile que excluye la
posibilidad de esperar hasta 18 meses para acudir a instancias internacionales una vez surgido

el conflicto. En esta ocasion el Tribunal mantuvo la misma posicién al respecto, sefialando:

“El Tribunal considera que la frase “la administracion, la utilizacion, el uso y
el aprovechamiento de una inversion” incluye el derecho de recurrir a
mecanismos de resolucion de diferencias como un aspecto dentro de la
administracion de la inversion. Efectivamente, el derecho (‘procesal’) de hacer
efectivo otro derecho (‘sustantivo’) es un componente dentro del compendio de
derechos y obligaciones que conforman el concepto juridico de lo que constituye

propiedad”. (Caso CIADI No. ARB/07/31)8

%8 Ver también los asuntos:

- Plama Consortium S.A. vs. Bulgaria. (Caso CIADI No.° ARB/3/24). Decisién sobre jurisdiccion del 8 de
febrero de 2005;

- Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal, S.A. vs. Argentina. (Caso CIADI
No.® ARB/03/19). Decision sobre Responsabilidad del 30 de julio de 2010;
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No obstante, frente a la posible explotacion indebida por parte de los inversionistas
extranjeros de los alcances de la Clausula de Nacion Mas Favorecida en los términos de los
APPRISs suscritos por el Estado receptor, el Tribunal Arbitral en el caso Maffezini vs. Reino
de Esparia subrayo la distincion entre, por un lado, la legitima extension de derechos y
beneficios mediante la aplicacion de la Clausula de Nacion Mas Favorecida, y, por otro, la
practica perjudicial de intentar aplicar diversos Tratados para modificar los objetivos de
politica publica que sustentan algunas disposiciones especificas de los tratados. (Caso CIADI

No. ARB/97/7).

En decisiones posteriores, como en el caso Plama Consortium Limited vs. Bulgaria, en el
que una empresa chipriota demand6 a Bulgaria ante un tribunal del CIADI por presunta
violacioén del Tratado Bilateral de Inversion (TBI) entre Bulgaria y Chipre, invocando la
Clausula de Nacion Mas Favorecida en relacion con la Clausula de resolucion de disputas
del TBI entre Bulgaria y Finlandia, el Tribunal Arbitral concluydé que los métodos de
interpretacion de la Convencion de Viena eran suficientes para determinar el alcance de la
Clausula. El tribunal considerd necesario examinar la intencion de los Estados parte del TBI,
Bulgaria y Chipre, respecto a la Clausula en cuestion. En este caso especifico, el Tribunal

Arbitral determin6 que la Clausula de Nacion Mas Favorecida no tenia un alcance aplicable

- Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A. vs.
Argentina. (Caso CIADI No.° ARB/03/17). Decision sobre Responsabilidad del 30 de julio de 2010.
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a los métodos procesales de resolucion de disputas, dado que no se encontraba un

consentimiento expreso, claro e inequivoco sobre dicho aspecto.

Asi pues, dadas las posiciones poco uniformes de los Tribunales CIADI sobre esta materia,
actualmente los Estados se han visto avocados a manifestar de manera expresa si la Clausula
de Nacion Mas Favorecida es aplicable o no a los procedimientos de arreglo de controversias
(Sommer, 2013). Por ejemplo, los Estados utilizan declaraciones interpretativas, que son
herramientas utilizadas por los Estados para aclarar, definir o precisar el significado y el
alcance de las disposiciones contenidas en los TBI, sin que sean concebidas como
modificaciones retroactivas de las obligaciones adquiridas previamente por los Estados

(CNUDML, 2013).

De esta manera, las declaraciones interpretativas ayudan a evitar interpretaciones
excesivamente amplias que podrian restringir la capacidad del Estado para regular en areas
como la salud publica, el medio ambiente o los derechos laborales, garantizando que dichas
regulaciones no sean vistas como violaciones de las obligaciones del tratado. Ademas, estas
declaraciones reducen el riesgo de que los inversores extranjeros presenten reclamaciones
basadas en interpretaciones inesperadas o expansivas del tratado. Asimismo, proporcionan
orientacion a los tribunales arbitrales encargados de resolver disputas entre inversores y
Estados, facilitando la comprension de coémo las partes del tratado interpretan las

obligaciones y derechos estipulados (CNDUMI, 2013).
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No obstante, los Tribunales Arbitrales han sostenido que las declaraciones interpretativas
emitidas por los Estados partes no son vinculantes para los tribunales arbitrales, a menos que
se disponga expresamente lo contrario en el tratado aplicable. Esto se evidencia en el caso
Kili¢ vs. Turkmenistan, en el que el Tribunal Arbitral preciso: que la interpretacion unilateral
de uno de los Estados contratantes (o incluso una interpretacion conjunta posterior) no
vincula al tribunal arbitral, salvo que el tratado aplicable expresamente le otorgue efecto

vinculante®.

En ausencia de una redaccion precisa sobre el alcance de la clausula o de declaraciones
interpretativas claras acerca de su alcance real, y a pesar de la ambigiliedad existente, tanto
los Tribunales Arbitrales como la doctrina han adoptado una interpretacion amplia. En este
sentido, han sostenido que cuando en la Clausula de Nacion Mdas Favorecida se haga
referencia a “fodas las demds cuestiones” o “toda cuestion regulada en el Tratado™”’, se

debe inferir que se incluyen las normas procedimentales en torno a la resolucién de

conflictos.

% En este caso (relativo al BIT Turquia-Turkmenistan), Turquia aportd su interpretacion sobre una cldusula del
tratado, pero el Tribunal concluyd que tal postura no tenia caracter obligatorio. El razonamiento se baso en las
normas de interpretacion del derecho internacional (Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
Art. 31(3)), segun las cuales las declaraciones o acuerdos interpretativos posteriores de los Estados parte se
pueden tomar en cuenta como elemento interpretativo, pero no fuerzan la decision del tribunal a menos que el
tratado lo establezca explicitamente. En suma, el tribunal afirmé de forma inequivoca que las declaraciones
interpretativas de los Estados contratantes no son vinculantes para el 6rgano arbitral, a menos que el propio
tratado contenga una disposicion que asi lo disponga de manera expresa.

"0 En el caso Impregilio vs. Argentina dos arbitros mantuvieron esta posicion, mientras que la profesora Stern
expreso disidencias sobre ello. El Tribunal afirm6 que cuando se expresa “todas las demds cuestiones” se hace
referencia a dos categorias: (i) derechos sustantivos y jurisdiccionales otorgados a los inversionistas extranjeros
y (ii) normas o condiciones insuperables que regulan el acceso de los inversores extranjeros a dichos derechos
sustantivos y jurisdiccionales. La profesora Stern sostuvo que el alcance de la Clausula de Nacion Mas
Favorecida se refiere a la primera categoria inicamente.
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Ahora bien, es importante precisar que las Clausulas de Trato Nacional y Nacion Mas
Favorecida se conciben como una obligacion que tienen su fuente en un tratado especifico,
pues asi sean incluidas en la mayoria de los APPRISs, no se consideran un principio de derecho
internacional (UNCTAD, 2014). Adicionalmente, al ser parte de un tratado internacional,
deben ser interpretadas de acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados ya sea debido a que el Tratado lo establece o por la costumbre internacional de

interpretacion de Tratados (UNCTAD, 2014).

Atendiendo a lo expuesto, se observa que las principales caracteristicas de las Clausulas de
Trato Nacional y de Nacion Mas Favorecida incluyen: (i) la igualdad de trato, que busca
asegurar que los inversionistas extranjeros reciban condiciones similares a las de los
nacionales; (ii) la proteccion contra la discriminacion, previniendo practicas que
desfavorezcan a extranjeros; (iii) la promocion de la inversion extranjera, al crear un
ambiente confiable para los inversionistas; y (iv) la aplicacion de normas internacionales,
que establece estandares comunes y transparentes, fortaleciendo la seguridad juridica en las

relaciones de inversion.

Resulta evidente que las Clausulas de Trato Nacional y Nacion Mas Favorecida implican una
promocion a la inversion extranjera que, al garantizar un trato igualitario entre inversores
extranjeros € inversores nacionales, fomenta la inversion extranjera, asi como un entorno
favorable para los inversores extranjeros (Sornarajah, 2010). Finalmente, en algunos casos,

las Clausulas de Trato Nacional y Nacion Mas Favorecida pueden hacer referencia a normas
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internacionales aceptadas sobre proteccion de inversiones y trato equitativo, brindando asi
un estandar cominmente aceptado para la proteccion de los inversores extranjeros (Sommer,

2013).

En conclusion, las Clausulas de Trato Nacional y Nacion Mas Favorecida son disposiciones
comunmente establecidas por los Estados en los APPRISs, las cuales en un principio pretenden
garantizar la igualdad de condiciones entre inversores extranjeros de diferentes paises con
los que el Estado receptor a suscrito APPRIs e inversores nacionales con la finalidad de
promover asi un entorno favorable para la inversion extranjera y contribuir al desarrollo
econémico de los Estados receptores de inversion y a la estabilidad juridica para los
inversores extranjeros. No obstante, partiendo del caso colombiano y atendiendo a lo aqui
expuesto, mas adelante se analizard si estas Clausulas cumplen con la finalidad de la
suscripcion y entrada en vigor de los APPRIs relativa al favorecimiento e impulso del
desarrollo econdmico del Estado receptor y como ello impacta en la soberania estatal de los

Estados receptores.

d. Clausula de Trato Justo y Equitativo

El concepto de Trato Justo Equitativo suele atribuirse al estandar minimo de tratamiento
(Dumberry, 2016) y sus inicios se pueden evidenciar después de la Segunda Guerra Mundial,
cuando Estados Unidos empez6 a incluir los conceptos de “equitativo” y “tratamiento justo

y equitativo” en los Acuerdos Amigables de Comercio y Navegacion (OECD, 2004). En
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efecto, en el Articulo 1 de la Seccion 1 del Tratado comercial suscrito entre Alemania y
Estados Unidos en 19547! se incluy6 el concepto y luego la enunciacion de la Clausula se

volvid reiterativa (Dolzer y Schreuer, 2012).

La Clausula también se incluy6 en la Carta de la Habana en 19487, que buscaba la creacion
de la Organizacion Internacional de Comercio, asi como en el Articulo 227% del Convenio
Economico de Bogota acordado durante la Novena Conferencia Internacional Americana en
Bogota (Prieto-Rios, 2021). Asi pues, la Clausula de Trato Justo y Equitativo emerge como
herramienta importante al frente de las reclamaciones presentadas por inversores extranjeros
en contra de Estados Receptores (Schill, 2006). No obstante, los conceptos de “justo” 'y
“equitativo” son conceptos ambiguos por lo que han sido interpretados por los Tribunales
Arbitrales segiin cada caso particular siempre que se verifiquen conductas de mala fe

contrarias a las reglas establecidas por parte de los Estados receptores (Prieto-Rios, 2021).

En el caso Metalclad Corporation vs. los Estados Unidos Mexicanos, el Tribunal Arbitral
sefalo cuales son las acciones que constituyen una violacion a la Clausula de Trato Justo y

Equitativo establecida en el TBI suscrito entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos

' “Each Party shall at all times accord fair and equitable treatment to the nationals and companies of the
other Party and to their property, enterprises and other interests.”

2 “La Organizacién podrd, en colaboracion con otras organizaciones intergubernamentales cuando fuere
pertinente: a. ii. asegurar un trato justo y equitativo a la empresa, a la pericia, al capital, a las artes y a la
tecnologia llevados de un pais Miembro a otro” (Conferencia de las Naciones Unidas Sobre Comercio y
Empleo 1948).

3 “Los capitales extranjeros recibiran tratamiento equitativo. Los Estados, por lo tanto, acuerdan no tomar
medidas sin justificacion o sin razon valida o discriminatorias que lesionen los derechos legalmente adquiridos
o los intereses de nacionales de otros paises en las empresas, capitales, especialidades, artes o tecnologias que
éstos hubieren suministrado”.
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Mexicanos, a saber: (i) la falta de transparencia frente al inversor extranjero; (ii) la falta de
estabilidad o coherencia en el sistema legal del Estado anfitrion; (iii) la violacion al debido

proceso, y (iv) la violacion a las legitimas expectativas (Caso CIADI No. ARB (AF)/97/1).

En el caso Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. vs. Los Estados Unidos Mexicanos ’?,

el Tribunal CIADI decidié sobre la colision entre principios juridicos relativos a los derechos
fundamentales a un ambiente sano, de un lado, y al Trato Justo y Equitativo que los Estados
receptores deben dar a los inversionistas extranjeros, del otro lado. Sobre el particular, el
Tribunal Arbitral aludi6 a la falta de transparencia y a la transgresion o traicion a la confianza
legitimamente adquirida por el inversor como violaciones a la Clausula de Trato Justo y
Equitativo, afiadiendo en esta ocasion la actuacion contraria a la buena fe. Adicionalmente,
en el Laudo, el Tribunal Arbitral hizo alusion a las consecuencias de la aplicacion del
Principio de Trato Justo y Equitativo, resaltando el peligro existente en torno a que la simple
omision de aplicacion de medidas positivas de proteccion al inversor extranjero por parte del
Estado receptor pueda llegar a considerarse una violacion a la Clausula de Trato Justo y

Equitativo (Caso CIADI No. ARB (AF)/00/02).

7 En este caso, el Instituto Nacional de Ecologia de México ordend el cierre definitivo del confinamiento de
residuos toxicos producidos por la compafiia espafiola Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A., por lo que la
Compaiiia extranjera convoco ante el Tribunal Arbitral a los Estados Unidos Mexicanos. En este caso, el
Tribunal Arbitral evidenci6 una contraposicion de principios, por un lado, la Compaiiia inversora caus6 un dafio
ambiental vulnerando el derecho constitucional a un ambiente sano y las disposiciones internacionales
ambientales y, por el otro lado, la Compatfiia espafiola inversora aleg6 la violacion al Trato Justo y Equitativo
por parte del Estado receptor. Al resolver el caso, el Tribunal Arbitral condend a los Estados Unidos Mexicanos
a pagar una indemnizacion por 7.5 millones de dolares a la Compafiia espafiola inversora, Técnicas
Medioambientales Tecmed, S.A.
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Los Tribunales Arbitrales han incluido la violacion a las legitimas expectativas como una
vulneracion del estandar de Trato Justo y Equitativo bajo el supuesto de la proteccion a las
expectativas normativas, politicas y econémicas que tienen los inversores extranjeros cuando
ingresan o establecen las inversiones en el pais anfitrién y que hayan influido esencialmente
en la decision del inversionista en invertir en ese Estado (Miles, 2015). Asi pues, la razon
para proteger las legitimas expectativas de los inversionistas va ligada a la finalidad de crear
un ambiente estable en el mercado internacional para los inversores extranjeros, equilibrando
la regulacion, las normas y las politicas publicas locales frente a las expectativas de los

inversores extranjeros (Schill, 2006).

En resumen, el principio de Trato Justo y Equitativo ha sido ampliamente aplicado por la
jurisprudencia arbitral, ajustandose a las condiciones y circunstancias especificas de cada
caso. En este contexto, implica que todo inversor extranjero debe recibir un nivel minimo de
trato por parte del Estado receptor, el cual no puede ser vulnerado. Asi, el Estado debe actuar
de manera justa, razonada y equitativa, garantizando el cumplimiento de los compromisos
adquiridos con el inversor y permitiendo que este ejerza sus inversiones sin interferencias de
los 6rganos estatales o de terceros que pudieran resultar discriminatorios o abusivos. En este
sentido, el trato debe ser tal que no genere desventajas frente a otros actores publicos o

privados (Sommer, 2013).

e. Clausulas de Nacionalizacion y Expropiacion
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La expropiacion se define como la toma de control, por parte del Estado, de la propiedad de
un extranjero localizada en su territorio, mediante una declaracion o acto que priva al titular
del ejercicio de sus derechos sobre el bien (Corneaux y Kinsella, 1996), es decir, en la
expropiacion directa se da una transferencia de dominio a favor del Estado (Prieto-Rios,
2011). Este supuesto representa un riesgo politico considerable para los inversores
extranjeros, en tanto implica la posibilidad de que sus activos sean sustraidos por decisiones
soberanas del Estado anfitrion. Por ello, se ha determinado que la expropiacion unicamente
resulta legitima cuando persigue una finalidad publica, no reviste condiciones de
discriminacion respecto del inversionista y se acompafia de una compensacion plena por los
perjuicios ocasionados y por la legitima expectativa que el titular tenia sobre los rendimientos

de su inversion (Carrasquilla, 2010).

El primer gran acuerdo multilateral en el que se incluyd la proteccion contra la expropiacion
indirecta fue el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)’, el cual surgi6
como resultado de una estrategia de largo plazo, cuidadosamente disefiada por empresas,
grupos de estudio y firmas de abogadas involucradas y complementado por una campaia de
lobby enmarcada en un modelo de ideologia neoliberal (Prieto-Rios, 2011). Dan Price y
Edwin Williamson, disefiadores del Documento 11 del TLCAN senalaron lo siguiente

respecto de la expropiacion indirecta:

75 Articulo 1110 del TLCAN:

“Ninguna Parte podra nacionalizar o expropiar directa o indirectamente una inversion de un inversionista de
otra Parte en su territorio o tomar una medida equivalente a la nacionalizacion o expropiacion de dicha
inversion, excepto:

(a) para un fin publico; (b) de forma no discriminatoria; (c) de conformidad con el debido proceso legal y el
Articulo 1105 (1)15 y (d) sobre el pago de la compensacion de conformidad con la valoracion de las
expropiaciones y la forma y procedimiento de pago”
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“Los gobiernos reconocen que seria injusto forzar a que un inversor soporte
todo el coste del cambio en la politica social. Estos costos, al menos bajo
ciertas circunstancias, deben ser soportados por una sociedad en su
conjunto... el simple diserio de una medida gubernamental como medida de
conservacion o salud y seguridad, no responde a la pregunta basica sobre
quién deberia asumir sus costos y no deberia ser suficiente eliminar esa
medida de las disciplinas internacionales de inversion”’%. (Prieto-Rios,

2011).

En este contexto, tal como lo sefiala la Comision de Derecho Internacional esta Clausula
media entre dos principios ampliamente reconocidos, como lo es la soberania de los Estados
sobre su territorio y el respeto a los derechos adquiridos de los extranjeros’’. Por otro lado,
en relacion con el concepto de expropiacion, se introdujo la expropiacion indirecta para
proteger a los inversionistas de interferencias estatales que afecten su capacidad de disfrutar
de la propiedad o de las ganancias esperadas. Este concepto aplica cuando, aunque el

propietario mantiene el titulo de propiedad, no puede continuar con su actividad econémica

76 El profesor de la Universidad de Chicago, Richard Epstein, en entrevista con el norteamericano William
Greider, sefialo: “Soy consciente de que lo que he dicho ha sido muy influyente en el debate del TLCAN y que,
curiosamente, mucho de lo que dije al parecer tiene mds resonancia en el contexto internacional que en el
contexto interno”. (Greider, 2001).

7 “Tradicionalmente a este derecho se le ha considerado como una facultad inherente a la soberania y
Jjurisdiccion que ejerce el Estado sobre las personas y cosas que se encuentran en su territorio, que le
permite proveer al bienestar y al progreso economico-social de la poblacion. (...)El hecho de que el
derecho de expropiacion también esté reconocido especificamente por el ordenamiento juridico
internacional. En efecto, salvo en las hipotesis de excepcion que se examinardn oportunamente, la accion

de expropiar, pura y simple, constituye una actuacion legitima de parte del Estado y, consecuentemente,

no comporta por si misma responsabilidad internacional alguna.” (Comision de Derecho Internacional,
1959).
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debido a medidas adoptadas por el Estado receptor’® (Epstein, 1985). En otras palabras, la
expropiacion indirecta consiste en actos adoptados por el Estado receptor, como regulaciones
nacionales y locales, bien sean ejecutivas, legislativas o judiciales, que frustran el desarrollo
de la actividad del inversionista y sus expectativas econdmicas, pero que en ningun caso
implican la transferencia del derecho de dominio sobre determinados bienes en favor del
Estado. De esta forma, situaciones como la congelacion de precios del agua, las leyes que
exigen el uso de cajas simples para cigarrillos o la no emisién de un permiso ambiental para
un proyecto, han sido consideradas por los inversores extranjeros, y en ocasiones por los

Tribunales Arbitrales, como situaciones de expropiacion indirecta (Prieto-Rios, 2011).

Existe otro concepto relacionado con la expropiacion, aunque mas dificil de definir con
claridad: la nacionalizacion. Este término se refiere a la apropiacion, por parte del Estado,
de un conjunto amplio de propiedades, independientemente de si sus duefios son nacionales
o extranjeros. La nacionalizacion generalmente tiene como fin la reorganizacion de un sector
especifico, como una industria o un recurso natural, y responde a un objetivo mayor de
reestructuracion del sistema econdmico nacional. Asi, busca consolidar el control estatal
sobre areas estratégicas para alcanzar metas de desarrollo o seguridad econdmica (Frederick,

1974).

En todo caso, se resalta que el Derecho Internacional Consuetudinario permite a los estados

receptores expropiar inversiones extranjeras siempre que dicha expropiacion cumpla con

8 Las medidas que afecten la propiedad o inversiones de los inversionistas pueden provenir de cualquier
autoridad del poder judicial, ejecutivo o legislativo.
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ciertas condiciones (Prieto-Rios, 2021). La condicion mas importante para cumplir es
perseguir la expropiacion por razones de interés publico. Otras condiciones que deben
cumplirse incluyen seguir un debido proceso de expropiacion que no debe ser
discriminatorio y que el Estado pague una compensacion justa a los inversores extranjeros
expropiados’® (OCDE 2004). En este sentido, en las Directrices de Inversion de 1992
emitidas por el Banco Mundial se establecié que un Estado no puede expropiar ni tomar
control total o parcial de una inversion privada extranjera en su territorio, ni adoptar medidas
con efectos similares, salvo que se realice de acuerdo con los procedimientos legales
correspondientes, en busca de un fin publico legitimo, sin discriminacién por motivos de

nacionalidad y con el pago de una compensacion adecuada

En este mismo sentido, el Articulo 13 de la Carta de la Energia de 1994 establece la
prohibicion de la expropiacion o cualquier medida equivalente, excepto cuando dicha
expropiacion cumpla con las normas del Derecho Consuetudinario, Derecho Internacional
en lo relativo a la utilidad publica, debido proceso, no discriminacion y compensacion

(Prieto-Rios, 2021).

7 En el Articulo 3 del Proyecto de Convencion de la OCDE sobre Propiedad Extranjera de 1967 se sefiala:
“Articulo 3: TOMA DE BIENES: Ninguna Parte adoptara medida alguna, directa o indirectamente, de sus
bienes a un nacional de otra Parte, a menos que se cumpla lo siguiente:

(i) Las medidas se toman en interés publico y bajo el debido proceso de ley; (ii) Las medidas no son
discriminatorias ni contrarias a ningun compromiso que el antiguo Partido haya dado; y (iii) Las medidas van
acompanadas de una disposicion para el pago de justas compensaciones. Tales compensaciones representaran
el auténtico valor del bien afectado, debera ser pagado sin demora indebida, y sera transferible en la medida
necesaria para que sea eficaz para el nacional con derecho a ello”. (OCDE 1967).
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Ahora bien, los Tribunales Arbitrales han decidido caso por caso lo que es considerado o no
una interferencia a la propiedad de los inversores extranjeros. En el caso Santa Elena vs.
Costa Rica, el Tribunal sostuvo que, aunque las medidas adoptadas por el pais obedecieron
a la proteccion del medio ambiente y a la sociedad en conjunto, si se configur6 una
expropiacion indirecta, por lo que enfatizd en que puede configurarse una expropiacion
indirecta aun cuando los objetivos e intenciones sean socialmente aceptables o estén

protegidos por otras normas del Derecho Internacional (Caso CIADI No. ARB/96/1).

En el caso Azurix Corp vs. Republica de Argentina, el demandante asegurd que la emision
de resoluciones gravosas para el inversionista y el incumplimiento a un Contrato de
Concesién causaron una vulneraciéon del TBI suscrito con el pais argentino®. En este caso,
el Tribunal dio un alcance amplio a la proteccion del inversionista con respecto a la inversion
y afirm6 que el Estado receptor debia dar una proteccion constante y no solo verificar actos
negligentes, condenando finalmente a la Reptblica de Argentina al pago de $165.240.753

dolares mas intereses a Azurix Corp (Caso CIADI No. ARB/01/12).

Ahora bien, en los ya citados casos Metalclad Corporation vs. los Estados Unidos
Mexicanos y Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. vs. Los Estados Unidos Mexicanos,
los Tribunales expresaron en los laudos arbitrales que para que exista expropiacion indirecta

esta debe ser permanente (Casos CIADI Nos. ARB (AF)/97/1 y ARB (AF)/00/02). En esta

80 Al respecto de la violacion del principio de proteccion y seguridad por expropiacion, el demandante sostuvo:
“..segun la doctrina moderna, debe considerarse que la violacion del derecho internacional que genera la
responsabilidad de un estado esta constituida por ‘la mera falta de diligencia’, sin necesidad de establecer
intencion o negligencia”.
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misma linea en los casos Enron Corporation Ponderosa Assets LP vs. Argentina, Sempra
Energy International vs. Argentina, El Paso Energy International Compamy vs. Argentina
y Continental Casuality Company vs. Argentina, los Tribunales ad hoc sefialaron que para
que exista expropiacion debe haber privacion que implique la pérdida del control del inversor

sobre la inversion (Casos CIADI Nos. ARB0/01/03, ARB/02/16, ARB/03/15 y ARB/03/09).

De acuerdo con el concepto de “medidas de efecto equivalente” (Sommer, 2013), cualquier
regulacion adoptada por un Estado anfitrion podria considerarse equivalente a una
expropiacion indirecta, siempre que sea de caracter permanente e implique la pérdida de
control de la inversidon por parte del inversor extranjero. Esto permitiria a los inversores
extranjeros, especialmente las grandes multinacionales, impugnar cualquier legislacion
nacional o local relacionada con la seguridad nacional, el bienestar publico, los derechos
humanos o la regulacion econdémica, siempre que de alguna manera se vea afectada su

inversion en el pais receptor (Greider, 2001).

Los Tribunales Arbitrales, mantienen una tendencia hacia un concepto amplio de

expropiacion®!, el cual no necesariamente implica la transferencia del derecho de propiedad

81 En los casos ante la Corte Permanente de Justicia Intereses alemanes en la alta Silesia Polaca, Reclamaciones
Noruegas (1926) o el asunto de la Fabrica de Chorzow (1924) se consider6d que un Estado expropia activos
cuando interfiere con la administracion de los inversores aun cuando el Estado receptor niegue su intencion de
expropiacion. Con el mismo razonamiento pero una resolucion diferente, en el caso Oscar Chinn (1934) el
Tribunal consider6 que la medida tomada por el gobierno belga relativa a subsidiar el transporte hacia el Congo
de una empresa de la cual era su socio mayoritario no constituyé una expropiacion indirecta a la empresa
britanica que ejercia el negocio, pues las reducciones de los fletes de la empresa en la cual el gobierno belga
era socio no implicaron las reducciones de utilidad de la empresa britanica sino que estas se desencadenaron en
razon a la situaciéon econdémica en general y, en consecuencia, el Tribunal determind que Bélgica no era
responsable de las pérdidas del sefior Chinn (C.P.J.1, ser A/B, N°. 6, 1934). Por ultimo, cabe resaltar que en el
célebre caso Barcelona Traction (1970) también se analizaron medidas administrativas y judiciales de
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y ni siquiera la intencion de interferir con los derechos de propiedad sino simplemente la
interferencia, limitacion o afectacion a esos derechos de propiedad. (Sommer, 2013). En
todo caso, sea que se trate de expropiacion directa o expropiacion indirecta, se mantienen

los mismos requisitos exigidos para su configuracion.

Cabe mencionar que en el TBI suscrito por Estados Unidos y Chile en 2003 y el TLC suscrito
por Estados Unidos y Uruguay en 2004 se han fiado parametros respecto de la Clausula de
expropiacion, estableciendo que cuando se presente un caso de expropiacion indirecta debe
realizarse un estudio de ponderacion de cada caso en concreto, en el que se analicen los
impactos de las medidas gubernamentales, en razon del grado de interferencia de los drganos
del Estado sobre las actividades del inversor y la naturaleza de la accion que utilizé el Estado
receptor en la supuesta expropiacion (Sommer, 2013). No obstante, por un lado, la falta de
claridad y uniformidad en la jurisprudencia arbitral respecto de la configuracion de
expropiacion directa o indirecta crea cargas injustificadas ligadas a la proteccion para los
paises anfitriones, en particular para los Estados en vias de desarrollo (Epstein, 1985), y por
el otro lado, esta proteccion basada en principios neoliberales choca con las nociones de
Estado de Derecho, soberania, Derechos humanos y Derechos ambientales (Prieto-Rios,

2021).

expropiacion indirecta y la Corte Internacional de Justicia sostuvo que, de acuerdo con la costumbre
internacional, los accionistas de una sociedad inversionista extranjera no tenian derecho a reclamar por
perjuicios sufridos por expropiacion indirecta, pues este es solo un derecho de la sociedad (ICJ Report, 1970).
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Con todo se evidencia que, la proteccion contra la expropiacion ya sea directa o indirecta,
garantiza a los inversionistas extranjeros el derecho a recibir una compensacion justa cuando
el Estado receptor se beneficia economicamente al trasladar los activos, ingresos o
excedentes de un inversionista del sector privado al sector publico. Este principio busca
evitar que los Estados obtengan ventajas indebidas al absorber inversiones extranjeras sin
reconocer su valor, respetando el derecho de los inversionistas a una compensacion adecuada

por el uso o apropiacion de sus bienes en favor del interés publico (Epstein, 1985).

f. Clausula de compensacion por pérdida

La inclusion de cldusulas que consagran el criterio de compensacion plena busca establecer
un estandar internacional que funcione como referencia objetiva para resolver eventuales
controversias. En efecto, muchos Estados receptores, pese a sus reservas histdricas sobre
estas disposiciones, han terminado aceptando su incorporacion, debido a la presion por atraer
capital extranjero y a la competencia global por inversion (Arsen, 2003). Autores como
(Corneauax y Kinsella, 1996) o Sommer (2013) sostienen que esta reiterada inclusion en los
tratados fomenta la idea de que la compensacion plena constituye un principio general del
derecho internacional de inversiones que aspira a convertirse en una costumbre internacional

ampliamente aceptada®’.

82 No obstante, existe un debate doctrinal relevante sobre este punto. Por ejemplo, Porterfield (2006) advierte
que la diversidad de criterios pactados en diferentes TBI —algunos de los cuales prevén modalidades de
indemnizacion distintas— evidencia que no existe una practica uniforme y constante aceptada como derecho
(opinio juris), lo que impide afirmar que la compensacion plena sea una regla consuetudinaria consolidada y
obligatoria para todos los Estados
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Es importante destacar que, si bien la compensacion figura como una forma de reparacion
reconocida en el derecho internacional general, su configuracion en los APPRIs responde
mas bien a un régimen especial (lex specialis) que tiende a reforzar la proteccion del
inversionista y a limitar la discrecionalidad regulatoria del Estado receptor®®. En este sentido,
la férmula tradicional de “pronta, adecuada y efectiva compensacion” —inspirada en la
conocida doctrina Hull explicada en el Capitulo I de este texto— ha sido promovida
principalmente por los paises exportadores de capital y replicada en la mayoria de los tratados

bilaterales suscritos en América Latina y otras regiones (Arsen, 2003).

En cualquier caso, el alcance de la Clausula de compensacion por pérdidas puede variar
considerablemente en los Tratados de Inversiones®*. En algunos Tratados, las partes acuerdan
la obligacion de otorgar compensacion a los inversores, independientemente de quien haya
causado el dafio y sin distinguir las circunstancias en las cuales ocurrié el mismo®’. En otros
Tratados no se especifican las condiciones bajo las cuales la pérdida puede ser compensada

y en otros estas condiciones son relacionadas con el origen, el contexto y la naturaleza del

8 Tal como lo recoge Prieto-Rios (2011), esta Clausula comtn en los APPRIs sefiala que: “en aquellos casos
en los cuales los inversionistas sufran pérdidas por efecto de guerra u otro conflicto armado, estado de
emergencia nacional, insurreccion u otros eventos similares en el territorio del Estado receptor de la inversion,
recibiran un trato no menos favorable que el que se otorga a sus propios nacionales, ya sean personas juridicas
o naturales, o a los de cualquier tercer Estado si este llegaré a ser mejor, en relacion con restituciones,
indemnizaciones, restablecimiento o cualquier otro tipo de mecanismo que busque la compensacion o arreglo
por estos hechos”.

84 Véase el Articulo 6 del TBI entre Bielorrusia y Croacia; el Articulo 7 del TBI entre Canadé y Croacia; el
Articulo 5 del TBI entre Marruecos y Bulgaria; el Articulo 4 del TBI entre Estados Unidos y Camertn; el
Articulo 5 del TBI entre Costa de Marfil, Bélgica y Luxemburgo; el Articulo 6 del TBI entre Francia e Iran y
el Articulo 5(4) del TBI entre Burkina Faso y Benin.

85 Articulo 7 del TBI entre Albania y los Paises Bajos.
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perjuicio sufrido por los inversores®®. En ocasiones las situaciones que provocan los dafios
se encuentran especificadas a manera restrictiva y en otras ocasiones se utilizan lenguajes

abiertos para enumerarlas dentro de los Tratados®’ (Kinda, 2022).

Lo cierto es que, como lo expone De Nanteuil (2010) esta Clausula puede encontrarse dentro
de otras Clausulas que establecen compromisos para el Estado receptor, como la de Trato
Justo y Equitativo, expropiacion o no discriminacion por lo que su redaccion puede generar
gran confusion sobre las diversas obligaciones que estas Clausulas imponen a los Estados
receptores. Por anadidura, dada la vaguedad del concepto, al abordar estas cuestiones, los
Tribunales han adoptado diferentes enfoques por lo que se torna ain mas difuso el &mbito
de aplicacion de la obligacion (Kinda, 2022). Esta incertidumbre por consiguiente expone
severamente al riesgo de arbitraje a los Estados receptores, sobre todo aquellos que
actualmente se encuentran lidiando con conflictos armados®®, ataques terroristas® o
fendmenos tales como golpes de estado, insurreccion, protestas y varias perturbaciones
durante las cuales actiian las fuerzas de seguridad y defensa del Estado para salvaguardar sus

intereses esenciales (UNCTAD, 2009).

Desde la perspectiva de los Estados en vias desarrollo, la aceptacion de este estandar supone
un sacrificio importante de su soberania econdmica, pues la aplicacion de estas clausulas

puede dar lugar a reclamaciones internacionales millonarias, demandas arbitrales y

8 Articulo 5(2) del TBI entre Gabon y Marruecos.

87 Articulo 12 del Protocolo de la Energia ECOWAS.

8 Tal como es la situacion que involucra a Ucrania y Rusia, o sin ir mas lejos al Estado colombiano.

% En la mayoria de los paises del Africa Subsahariana, tales como Burkina Faso, Mali y Nigeria (Kinda, 2022).
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responsabilidad internacional si se realiza una expropiacion sin cumplir las condiciones
pactadas en el tratado. Ademads, cuando un Estado receptor que ha consentido estas
disposiciones decide incumplirlas, incurre en violacion del principio pacta sunt servanda, 1o
que genera consecuencias juridicas que incluyen tanto los reclamos de los inversionistas
afectados como eventuales acciones diplomaticas o litigios promovidos por el Estado de su

nacionalidad (Arsen, 2003).

Asi pues, existe bastante incertidumbre sobre el &mbito de aplicacion legal de la Clausula de
compensacion por pérdidas, pues su distinta redaccion no permite saber con certeza si recae
en el Estado receptor una obligacion autébnoma especifica o no (Schreuer, 2013). Por otro
lado, la redaccion bilateral y ambigua de la Clausula incrementa la posibilidad de que un
inversor extranjero acuse al Estado basandose en esta Clausula siempre que alegue haber
sufrido pérdidas independientemente de las circunstancias bajo las cuales las inversiones
sufrieron pérdidas o inclusive independientemente de la conducta del Estado al momento de

ocurridas las perdidas® (Kinda, 2022).

En consecuencia, persiste una notable incertidumbre respecto al alcance legal de la Clausula
de compensacion por pérdidas, dado que su redaccion variable no permite determinar con
claridad si impone al Estado receptor una obligacioén autonoma y especifica (Schreuer, 2013).

Ademas, la redaccion bilateral y ambigua de la cldusula aumenta la posibilidad de que un

% Actualmente en algunos Tratados, la Clausula de compensacién por pérdidas cubre las medidas promulgadas
por el Estado con fines de requisicion, por lo que los Estados receptores deben indemnizar a los inversores
extranjeros por estas requisiciones, independientemente de las razones que hayan justificado dichas
requisiciones (Kinda, 2022).
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inversor extranjero interponga una reclamacion contra el Estado, basandose en dicha
clausula, alegando haber sufrido pérdidas, independientemente de las circunstancias en que
estas ocurrieron o de la conducta del Estado en el momento en que se produjeron las pérdidas

(Kinda, 2022).

g. Clausula de subrogacion

La Clausula de subrogacion, que proviene del régimen de seguros, se utiliza para garantizar
que una Entidad gubernamental o internacional que ha emitido una garantia °! pueda asumir
los derechos del inversionista frente al Estado receptor en los casos en que se haya realizado
el pago de una indemnizacion. Este mecanismo permite que, cuando un inversionista sufre
pérdidas debido a acciones del Estado receptor, como la expropiacion o la violacion de
acuerdos, y recibe compensacion de una entidad aseguradora, dicha entidad pueda
"subrogarse" en los derechos del inversionista y reclamar contra el Estado receptor en lugar
del inversionista original. Pues bien, este concepto de subrogacion es parte integral del
sistema de garantias de inversiones extranjeras, que se compone de dos tipos principales de

proteccion: proteccion nacional y proteccion internacional (Prieto-Rios, 2011).

De un lado, en el caso de la proteccion nacional, un gobierno asegura las inversiones de sus
ciudadanos en el extranjero a través de agencias especializadas. Un ejemplo de esta

proteccion es The Overseas Private Investment Corporation (OPIC), establecida en 1972

1 Que usualmente corresponde a una garantia bajo la figura del Seguro de inversion (Prieto-Rios, 2011).
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por el gobierno de Estados Unidos (y actualmente reemplazada por la U.S. International
Development Finance Corporation, DFC), ofrece seguros y garantias para proteger las
inversiones de empresarios estadounidenses en paises en vias de desarrollo (Prieto-Rios,
2011). Estas garantias pueden cubrir riesgos politicos como expropiacion, inconvertibilidad
de la moneda, y dafios debidos a disturbios civiles o conflictos armados. Al proporcionar
esta proteccion, las agencias nacionales no solo incentivan la inversion extranjera directa por
parte de sus nacionales, sino que también aseguran que, en caso de pérdida debido a actos
del gobierno extranjero, los inversionistas puedan recuperar sus fondos a través de

indemnizaciones (U.S. International Development Finance Corporation, 2024).

La proteccion internacional, por otro lado, implica garantias proporcionadas por entidades
intergubernamentales creadas mediante tratados multilaterales. Un ejemplo notable de este
tipo de proteccion es la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA por sus
siglas en inglés), establecida en 1988 y que hace parte del Grupo Banco Mundial, al igual
que el CIADI. MIGA tiene como objetivo principal promover la inversion extranjera en
paises en vias de desarrollo proporcionando seguros contra riesgos no comerciales, como la
expropiacion, las restricciones a la transferencia de moneda, disturbios civiles, conflictos a
8yrmados y el incumplimiento de contratos. Estas garantias ayudan a mitigar el riesgo
percibido por los inversionistas y, a su vez, fomentan la inversion en mercados que, de otro

modo, se considerarian demasiado riesgosos (Prieto-Rios, 2011).
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Cabe resaltar que la inclusion de una cldusula de subrogacion en los acuerdos de inversion
y seguros propende por proteger los intereses tanto del inversionista como de la entidad que
provee la garantia. Al permitir que la entidad aseguradora se subrogue en los derechos del
inversionista, se asegura que cualquier recuperacion potencial de pérdidas se gestione
eficientemente. Ademas, desde una perspectiva mas amplia, las cldusulas de subrogacion
también juegan un papel fundamental en la diplomacia econdémica y en las relaciones
internacionales. Al regular las responsabilidades y derechos tanto de los inversionistas como
de los Estados y sus agencias, estas cldusulas podrian garantizar un equilibrio entre la
promocion de la inversion extranjera y la soberania de los Estados para regular su economia

y sus recursos de manera justa y equitativa (Sornarajah, 2010).

No obstante, en el contexto de los APPRIs, la clausula de subrogacion se convierte en un
mecanismo de resolucion de disputas potencial, al permitir que las agencias aseguradoras,
como OPIC o MIGA, tengan derecho a emprender acciones legales contra el Estado receptor
en foros internacionales de arbitraje, como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), a favor de la proteccion de las inversiones (Prieto-Rios,

2011).

h. Clausula de libre transferencia de la inversion y de las utilidades

Uno de los elementos mas relevantes de los APPRIs es el compromiso que asumen los

Estados receptores de inversion de permitir la libre transferencia de divisas provenientes de
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las operaciones de los inversionistas extranjeros (Arsen, 2003)°2. Este principio busca
fortalecer la confianza de los inversores, garantizar la seguridad juridica de sus transacciones
y propiciar un entorno de negocios previsible (Kirtley, 2023). En términos concretos,
comprende la repatriacion del capital, utilidades, intereses, pagos de préstamos,

indemnizaciones derivadas de expropiaciones y remuneraciones de empleados extranjeros

vinculados a la inversion (Arsen, 2003).

No obstante, este compromiso genera una tension estructural, pues los controles sobre el flujo
de divisas —como la fijacion de tipos de cambio o restricciones a la conversion de moneda—
han sido tradicionalmente herramientas de politica econémica utilizadas por los Estados para
proteger la balanza de pagos, estabilizar reservas internacionales o respaldar industrias
locales (FMI, 2000). Desde la perspectiva de los inversionistas, estas medidas son percibidas
como un riesgo politico que vulnera sus expectativas legitimas de recuperar el capital

invertido y las ganancias generadas en moneda fuerte (Arsen, 2000)%.

%2 Arsen (2003), llama la atencion a los casos de devaluacion de la moneda, que, si bien no son incluidos en
muchos de los APPRIs, también tienen repercusiones en lo acordado en estos acuerdos, ya que un proceso
devaluatorio implica indirectamente la imposibilidad practica de convertir y remitir la moneda.

9 La experiencia historica ha mostrado que, frente a crisis econémicas severas, los Estados pueden verse
forzados a suspender este principio. Un ejemplo paradigmatico fue el caso de Argentina durante la crisis de
2001-2002, cuando el gobierno instaurd el conocido “corralito”, que restringio la libre conversion y salida de
divisas, con el fin de contener la fuga masiva de capitales y proteger las reservas internacionales. Estas medidas
derivaron en multiples demandas arbitrales internacionales interpuestas por inversionistas que invocaron
clausulas de libre transferencia contenidas en tratados bilaterales de inversion. Este precedente ilustra como la
aplicacion estricta de estos compromisos puede limitar de manera significativa la capacidad regulatoria de los
paises en desarrollo y exponerlos a responsabilidades internacionales millonarias (Schill, 2010).
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En suma, aunque el principio de libre transferencia busca proteger a los inversores frente a
decisiones discrecionales de los Estados’, su implementacion implica que la politica
cambiaria de los paises receptores no sea plenamente libre, sino condicionada por
compromisos internacionales®. Si un Estado decide adoptar restricciones cambiarias por
razones de interés publico, debera afrontar tanto las consecuencias econdmicas internas como

los eventuales reclamos arbitrales derivados de la violacion de estos tratados (Arsen, 2003).

El alcance de la Clausula de libre transferencia varia significativamente segun el APPRI
especifico, reflejando diferentes enfoques en la proteccion de los inversionistas. En algunos
tratados, la clausula se expresa en términos generales, ofreciendo una proteccion amplia sin
especificar categorias detalladas®®. En otros, se enumeran los tipos especificos de fondos

cubiertos”’ como capital, dividendos o regalias, y se incluyen excepciones bajo ciertas

%4 El Tribunal Arbitral en el caso Continental Casualty Company v. Argentina, establecid que el principio de
libre transferencia es fundamental para la libertad de realizar inversiones extranjeras y un elemento esencial de
la funcion promocional de los TBI.

%5 Como se adujo con anterioridad, los Estados utilizan esta clase de controles para proteger su balanza de pagos
y cuidar sus reservas (a través de la limitacion efectiva de la demanda de moneda extranjera); asi mismo con
estos controles los Estados pueden garantizar que las reservas en moneda fuerte existentes no sean enviadas al
exterior, en lo que a veces ocurre con los movimientos de capitales denominados “golondrinas”, corridas
bancarias, fuga de capitales, por mencionar algunos de los casos mas conocidos (Arsen, 2003).

% En el Articulo 6 del TBI suscrito entre Burundi y el Reino Unido se establece: "Cada Parte Contratante
debera, respecto de las inversiones, garantizar a los nacionales o empresas de la otra Parte Contratante la
transferencia irrestricta de sus inversiones y rendimientos. Las transferencias se realizardn sin demora en la
moneda convertible en la que se invirtio originalmente el capital o en cualquier otra moneda convertible
acordada por el inversor y la Parte Contratante interesada. Salvo acuerdo en contrario del inversor, las
transferencias se realizaran al tipo de cambio aplicable en la fecha de la transferencia de conformidad con las
normas cambiarias vigentes."

7 En el numeral 1 del Articulo 5 del TBI entre Argentina y Alemania se proporcionan una lista de varias
categorias de pagos cubiertos por el principio de libre transferencia:

“(1) Cada Parte Contratante garantizara a los nacionales o empresas de la otra Parte Contratante la libre
transferencia de pagos en relacion con una inversion., incluso:

(una) El capital y montos adicionales para mantener o incrementar la inversion.,

(si) Los retornos.

(C) Reembolso de préstamos |[...].

(re) El producto de la venta de la totalidad o de parte de la inversion;

(mi) La indemnizacion prevista en el Articulo 4”
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circunstancias en las que el derecho a la libre transferencia puede restringirse, como en
situaciones de crisis econdmica o estabilidad financiera, protegiendo asi los intereses del

Estado receptor”® (Kirtley, 2023).

Finalmente, al analizar la jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales en relacion con la libre
transferencia, se han identificado varios factores clave que los tribunales consideran. Estos
incluyen determinar si el asunto recae dentro de la jurisdiccion del tribunal, si la medida en
cuestion es atribuible al Estado anfitrion, y si el inversor extranjero ha cumplido con los
procedimientos establecidos por el Estado anfitrion para realizar la transferencia de fondos
al extranjero (Kirtley, 2023). Sobre este particular, en el caso Industrias blancas vs.
Republica de la India surgi6 la cuestion de que la reclamacion basada en la Cldusula de libre
transferencia estaba vinculada a derechos contractuales que no habian sido reconocidos por
los Tratados del Estado ni por sus oOrganos. El Tribunal desestim6 la reclamacion,
argumentando que la ejecucion de las garantias bancarias, que constituia un derecho
contractual, no podia ser atribuida al Estado de la India, dado que esta accion fue realizada

por Coal India (CNUDMI, 2011).

%8 El Articulo 7 del TBI modelo francés permite al Estado receptor suspender temporalmente el principio de
libre transferencia en caso de amenaza de desequilibrio grave de la blanca de pagos: “Cuando, en circunstancias
excepcionales, los movimientos de capital desde o hacia terceros paises causan o amenazan causar un grave
desequilibrio en su balanza de pagos., cada Parte Contratante podra aplicar temporalmente medidas de
salvaguardia a las transferencias, siempre que estas medidas sean estrictamente necesarias, se impondria de
forma equitativa, de forma no discriminatoria y de buena fe y no excedera en ningun caso de un periodo de
seis meses”.

Por su parte el TBI modelo canadiense también permite al Estado anfitrion establecer restricciones adicionales
relativas a la ejecucion de decisiones judiciales o administrativas o a la proteccion de los acreeodores.

113



Respecto de si el inversor cumpli6 el procedimiento requerido por el Estado anfitrion para
transferir fondos al extranjero, en el caso Par de metales vs. Republica Argentina el Tribunal
sostuvo que el “demandante, quien conocia bien la normativa sobre este asunto, como se
indica en el expediente, no cumplio con el procedimiento establecido, que consistio en
solicitar autorizacion al Banco Central [...] y que Argentina no violo el Articulo 5(si) del
BIT, que garantiza la transferencia de fondos al exterior" (Caso CIADI No. ARB/03/5). En
este mismo sentido, en el caso Rusoro Mining Limited vs. la Republica Bolivariana de
Venezuela, el Tribunal Arbitral rechaz6 la solicitud del demandante y concluy6 que el
principio de libre transferencia s6lo podia vulnerarse si el inversionista extranjero cumplia
con el procedimiento a seguir para liberar los pagos en moneda extranjera (Caso CIADI No.

BRA(DE)/12/5).

En resumen, aunque la Clausula de libre transferencia es una disposicion cominmente
incluida en los APPRIs, su redaccion ambigua y las diversas interpretaciones adoptadas en
los laudos arbitrales generan incertidumbre respecto a su alcance y aplicacion. Esta falta de
claridad puede dar lugar a consecuencias significativas para la soberania de los Estados,

especialmente en términos de su capacidad para regular y controlar el poder cambiario.

i. Clausula de solucion de conflictos — Arbitraje internacional

Un elemento caracteristico de los APPRIs es la inclusion de cldusulas que habilitan a los

inversores extranjeros para someter disputas directamente contra el Estado receptor ante
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tribunales internacionales de arbitraje (ISDS por sus siglas en inglés), como el CIADI del
Banco Mundial®®, la CNUDMI o la C4mara de Comercio Internacional. Estas disposiciones
responden a la necesidad de los inversores de contar con un sistema independiente que proteja
sus derechos frente a cambios politicos o regulatorios que afecten su inversion, evitando la
intervencion diplomatica de su Estado de origen (Arsen, 2003; Corneaux y Kinsella, 1994)'%,

Esto es especialmente relevante en contextos donde el sistema judicial local puede no ser

percibido como imparcial o efectivo para los inversionistas (Dolzer, R y Schreuer, 2012)!°!,

En este contexto, los inversionistas comenzaron a exigir un tratamiento diferenciado para la
resolucion de eventuales controversias, recurriendo a tribunales internacionales, bajo una
legislacion especial y procedimientos previamente establecidos y conocidos, con el propdsito
de proteger sus inversiones de manera mas efectiva. No obstante, la mayoria de los APPRIs

prevén, conforme al Articulo 64 del Reglamento Procesal del CIADI'®?, una etapa previa de

% La creacion del CIADI, segun el Banco Mundical, obedecié a la “necesidad de: fortalecer la asociacion
entre Estados en la causa del desarrollo economico, estimular el flujo de capitales hacia aquellos paises que
los atraigan, y mantener el delicado balance entre los intereses de los inversores y de los Estados receptores
de la inversion.” Ver mas en la pagina web del CIADI. Grupo Banco Mundial.
https://icsid.worldbank.org/es/acerca/arbitros-conciliadores

100 [ os mecanismos para resolver los conflictos, como la Corte Permanente de Arbitraje, los tribunales ad hoc
y las comisiones internacionales de solucion de disputas, no resultaban utiles para los inversionistas, ya que
bajo estos procedimientos los reclamos debian presentarse unicamente a nivel interestatal, es decir, entre
Estados, y ademas se debia acreditar que las partes habian otorgado su consentimiento expreso para resolver
los conflictos mediante estos medios (Arsen, 2003).

101 La Corte Constitucional, en Sentencias C-379 de 1996 y C-442 de 1996 ha manifestado que la Ley 267 de
1996, que incorpord en la legislacion colombiana el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Paises, evidencia que “la vinculacion de Colombia a estos
tratados multilaterales que crean organismos especializados para la resolucion de conflictos en temas como
inversion extranjera se encuentra acorde con el Articulo 226 constitucional respecto a la promocion de la
internacionalizacion de las relaciones politicas, economicas, sociales y ecologicas, y permite el fortalecimiento
de la cooperacion internacional y del beneficio econdomico nacional, lo cual se encuentra en consonancia con
los Articulos 9°, 150, 226 y 227 de la Constitucion” (Prieto-Rios, 2011).

102 “Articulo 64. Toda diferencia que surja entre Estados Contratantes sobre la interpretacion o aplicacion de
este Convenio y que no se resuelva mediante negociacion se remitird, a instancia de una u otra parte en la
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negociacion directa entre las partes como requisito antes de acudir al arbitraje internacional.
En esta linea, el Banco Mundial (1992) en “Lineas para el Tratamiento de Inversiones
Directas” Extranjeras ha recomendado que, ante la existencia de disputas, se priorice
inicialmente la negociacion y, solo de manera subsidiaria, se recurra al arbitraje internacional,
especialmente ante el CIADI, siempre que el Estado receptor sea parte del Convenio y haya
consentido expresamente su jurisdiccion mediante cldusulas incluidas en el tratado

respectivo.

De esta manera, estas Clausulas fundamentales en los APPRIs establecen los mecanismos
mediante los cuales se resolveran las disputas que surjan entre un inversor extranjero y el
Estado anfitrién en el que se ha realizado la inversion. Su propdsito es proporcionar un
método eficiente, neutral y legalmente vinculante para la resolucion de conflictos, evitando
asi los procedimientos judiciales nacionales que podrian percibirse como parcializados o

inadecuados para los inversionistas (Prieto-Rios, 2011).

Desde una perspectiva juridica, la cldusula de solucion de controversias en arbitraje
internacional de inversiones cumple varias funciones clave. Primero, establece la jurisdiccion
y competencia del tribunal arbitral que se encargara de la resoluciéon de la disputa. Segundo,
define el procedimiento que se seguira, las reglas aplicables y, en muchos casos, los

principios de derecho internacional que deben guiar la interpretacion y aplicacion del tratado.

diferencia, a la Corte Internacional de Justicia, salvo que dichos Estados acuerden acudir a otro modo de
arreglo”.
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Tercero, proporciona un mecanismo de ejecucion de laudos arbitrales que es reconocido
internacionalmente, lo cual es esencial para asegurar que las decisiones sean respetadas y

cumplidas por las partes involucradas (Sornarajah, 2010).

Las decisiones de los Tribunales Arbitrales del CIADI son de caracter exclusivo y obligatorio
para las partes, son vinculantes bajo la legislacion internacional y deben tener inmediato

reconocimiento y aplicacion por las cortes y tribunales nacionales de cualquiera de los

3103 4104

Estados miembros (Craig, 1993). En consecuencia, atendiendo a los Articulos 5 y5
del Convenio del CIADI, los Estados miembros que hayan dado el consentimiento de acudir
al CIADI como mecanismo de resolucion de conflictos se encuentran obligados a la
aplicacion y ejecucion inmediata del fallo arbitral que emita el Tribunal sin que sea posible

su revision o revocacion por cortes o tribunales judiciales internos del Estado receptor que

necesariamente se ve abocado a cumplir el fallo. Adicionalmente, de conformidad con la

103 “Articulo 53. (1) El laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacion ni de cualquier
otro recurso, excepto en los casos previstos en este Convenio. Las partes lo acataran y cumpliran en todos sus
términos, salvo en la medida en que se suspenda su ejecucion, de acuerdo con lo establecido en las
correspondientes Clausulas de este Convenio. (2) A los fines previstos en esta Seccion, el término “laudo”
incluira cualquier decision que aclare, revise o anule el laudo, segun los Articulos 50, 51 0 52”.

104 «Articulo 54. (1) Todo Estado Contratante reconoceré al laudo dictado conforme a este Convenio caracter
obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si
se tratare de una Sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado Contratante que
se rija por una constitucion federal podra hacer que se ejecuten los laudos a través de sus tribunales federales y
podra disponer que dichos tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a las Sentencias firmes dictadas
por los tribunales de cualquiera de los estados que lo integran. (2) La parte que inste el reconocimiento o
ejecucion del laudo en los territorios de un Estado Contratante debera presentar, ante los tribunales competentes
o ante cualquier otra autoridad designados por los Estados Contratantes a este efecto, una copia del mismo,
debidamente certificada por el Secretario General. La designacion de tales tribunales o autoridades y cualquier
cambio ulterior que a este respecto se introduzca serd notificada por los Estados Contratantes al Secretario
General. (3) El laudo se ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de Sentencias, estuvieren en
vigor en los territorios en que dicha ejecucion se pretenda”.
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Convencion de Viena sobre el Derecho a los Tratados'®®, que entré en vigor el 27 de enero
de 1980, una vez incluidas estas disposiciones en los APPRIs relativas a la resolucion de
controversias cualquier Estado parte que desconozca los mecanismos de resolucion de
conflictos estaria violando el principio pacta sunt servanda al ser obligaciones de caracter

internacional.

Ahora bien, la Corte Constitucional de Colombia en términos generales ha afirmado que estas
clausulas estdn en consonancia con los principios constitucionales y los objetivos de
promover la cooperacidon econdmica internacional y la resolucion pacifica de conflictos de
conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica de 1991. En efecto, La Corte
Constitucional de Colombia ha respaldado estos mecanismos de resolucion alternativa de
conflictos, afirmando que fortalecen la cooperaciéon econdmica internacional y estan
alineados con los objetivos constitucionales de promover la internacionalizacion y la
integracion economica en condiciones de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional
(Articulos 150-16, 226, y 227 Constitucionales). La Corte también destaca que tales
mecanismos contribuyen a la resolucion pacifica de los conflictos, lo cual es un objetivo
constitucional (Articulo 2° Constitucional), y que el arbitraje permite una resolucion mas
eficiente y rapida de disputas, a cargo de especialistas en el tema (Articulo 116

Constitucional) (Prieto-Rios, 2011).

195 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Secciéon Primera, Observancia, aplicacion e
intrepretacion de los Tratados, 26. “Pacta sunt servanda”: Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe.
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No obstante, esta cldusula enfrenta serios inconvenientes, los cuales se reflejan en diversas
criticas. Entre ellas se destaca la limitacion de la soberania estatal para regular cuestiones de
interés publico a través de leyes y regulaciones, las cuales pueden ser impugnadas por
inversionistas en el arbitraje internacional. Asimismo, se sefala la falta de transparencia y
rendicion de cuentas en relacion con documentos y audiencias inaccesibles al publico, asi
como decisiones tomadas sin la debida supervision. Otro problema son los elevados costos
asociados, tanto en honorarios legales como en gastos de tribunal, lo cual afecta
especialmente a los Estados en desarrollo o con recursos limitados, quienes a menudo optan
por llegar a acuerdos o evitar regulaciones que podrian desencadenar disputas costosas con
inversionistas poderosos. Ademas, persiste la percepcion de que los tribunales de arbitraje de
inversiones tienden a favorecer a los inversionistas extranjeros sobre los Estados y los
intereses publicos, debido principalmente a la composicion de los tribunales y las reglas

aplicables (Dolzer, R. y Schreuer, 2012).

Otras problematicas giran en torno a la falta de seguridad juridica y coherencia en fallos
arbitrales. Los tribunales arbitrales no estan vinculados por precedentes de la misma manera
que los tribunales nacionales, por lo que la falta de uniformidad puede generar incertidumbre
para los Estados e inversionistas, socavando la confianza en el sistema de resolucion de
disputas (Arsen, 2003). Por ultimo, las criticas también se centran en el hecho de que el
arbitraje internacional de inversiones puede implicar decisiones que afecten

significativamente a los ciudadanos de un Estado sin su participacion directa. Asi pues, las
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decisiones de los tribunales arbitrales pueden invalidar politicas publicas decididas por
gobiernos democraticamente elegidos, lo que plantea cuestiones sobre la legitimidad

democratica de tales decisiones (Sornarajah, 2010).

En conclusion, la Clausula de solucion de controversias en el arbitraje internacional de
inversiones es un instrumento juridico primario para proteger los derechos de los inversores
extranjeros y promover un entorno favorable para la inversion internacional. En un principio,
estas clausulas buscarian contribuir significativamente a la estabilidad econdmica y legal de
los paises que buscan atraer inversion extranjera directa, sin embargo, enfrenta criticas
significativas en cuanto a sus efectos en la soberania estatal, transparencia, costos,
coherencia, y legitimidad democratica. Estas criticas han impulsado debates y propuestas de

reforma en el sistema de arbitraje internacional de inversiones (Sornarajah, 2010).

jo Clausula de Supervivencia

Finalmente, las Clausulas de supervivencia son también utilizadas en la mayoria de los
APPRIs y mediante estas se impide que la terminacion del Tratado surta un efecto inmediato
en determinadas ocasiones. Esta Cldusula prolonga la exposicion del Estado receptor a la
responsabilidad internacional al prorrogar la aplicacion del tratado (por lo general de diez
(10) a quince (15) afios) con respecto a las inversiones realizadas antes de su terminacion

(UNCTAD, 2015).
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Como se ha observado en otras cldusulas, las causas, condiciones y efectos de esta dependen
de su redaccion, la cual varia entre los diferentes tratados. Por ejemplo, es discutible si la
Clausula de supervivencia se aplica exclusivamente en casos de denuncia unilateral del
tratado o si también se extiende cuando el tratado se termina por consentimiento mutuo de
las partes contratantes. La respuesta a esta cuestion puede depender tanto de la redaccion
especifica de la clausula como de otros factores interpretativos (UNCTAD, 2015). Esto
implica que la terminacion de los APPRIs puede verse complejizada por las clausulas de
supervivencia, las cuales prevén la continuidad de los efectos de estos tratados, generalmente

hasta quince (15) anos después de su finalizacion.
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CAPITULO II
LOS APPRIs COMO APUESTA PARA INTERNACIONALIZAR LA ECONOMIA
COLOMBIANA

1. Evolucion de la politica de atraccion de Inversion Extranjera en Colombia
(1990-2025).

Colombia emprendié desde la década de los noventa un ambicioso proceso de apertura
econdmica que tuvo como eje la atraccion de inversion extranjera, mediante la firma de
tratados bilaterales de inversion y la adecuacion del marco constitucional y legal interno para
garantizar condiciones favorables a los inversionistas. Bajo el gobierno de César Gaviria
Trujillo, y con la participacion del entonces ministro de Comercio Exterior, Juan Manuel
Santos, se impuls6 un ambicioso plan de apertura comercial y de integracion econdémica
internacional. En este contexto, Colombia adoptd una estrategia sostenida de suscripcion de
APPRIs, con el objetivo de atraer capital extranjero, bajo la premisa de que la inversion
extranjera directa contribuiria significativamente al crecimiento y desarrollo econdmico del

pais (Prieto-Rios, 2011).

Tal como lo expone Prieto-Rios (2011), los principales argumentos esgrimidos por el
gobierno colombiano para justificar la adopcion de estos tratados fueron: 1) este tipo de
Tratados le permiten al inversionista extranjero eliminar cualquier duda sobre la situacién

juridica y politica de Colombia!®, lo que permite mayores flujos de inversion extranjera al

196 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358 del 14 de agosto de 1996.
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pais, a través del cual se puede n financiar grandes proyectos de infraestructura'®’; ii) permite
la expansion industrial, lo cual genera niveles adecuados de desarrollo econdmico'®; iii)
facilita el ingreso al pais de nueva maquinaria, de tecnologia, personal capacitado y de
conocimiento especializado;'”” iv) genera empleo por la necesidad de mano de obra tanto

calificada como no calificada;!'°

v) permite que el Estado pueda recibir mayores ingresos por
concepto de impuestos;!!! vi) facilita el incremento del ahorro nacional;''? vii) permite abrir
nuevos mercados para Colombia a través de la inversion que realizan colombianos en el
exterior, ayudando a que el mercado nacional amplie sus horizontes de transaccion;'!® y viii)

cumplen con los mandatos constitucionales sefialados en el preambulo y en los Articulos 2°,

13, 100, 226 y 227'4,

En coherencia con esta estrategia de apertura y liberalizacion, Colombia se adhiri6 como
miembro originario a la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) desde su creacion en
1995, en el marco de la Ronda Uruguay, comprometiéndose con los acuerdos multilaterales
que rigen el comercio y la inversion internacional. Esta vinculacion ha consolidado la
orientacion del pais hacia un régimen econdmico abierto y receptivo a la inversion extranjera,
el cual ha sido considerado ajustado a los estandares multilaterales de la OMC (Guerra,
2011). Con el proposito de cumplir las obligaciones derivadas de dichos compromisos

internacionales, en 1999 se reformo6 la Constitucion Politica para eliminar la posibilidad de

107 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-379 del 22 de agosto de 1996.
108 Tbidem.

199 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-309 del 3 de mayo de 2007.
110 Ibidem.

"I Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-309 del 3 de mayo de 2007.
112 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-379 del 22 de agosto de 1996.
113 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-309 del 3 de mayo de 2007.
114 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-379 del 22 de agosto de 1996.
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expropiacion sin indemnizacioén. Posteriormente, en 2005, se autorizd la suscripcion de
contratos de estabilidad juridica entre el Estado y los inversionistas extranjeros, a fin de
brindar seguridad normativa y previsibilidad en las reglas aplicables a sus inversiones. Estos
ajustes normativos, entre otros instrumentos, consolidaron el entorno legal colombiano como

uno de los mas favorables para la recepcion de capital extranjero en la region.

En efecto, uno de los principales ajustes normativos realizados para alinear el régimen
juridico interno con los compromisos internacionales adquiridos, fue la reforma al Articulo
58 de la Constitucion Politica en 1999. Antes de dicha modificacion, la Carta permitia que,
por razones de utilidad publica o interés social, el Congreso autorizara expropiaciones sin

indemnizaciéon previa, conforme al paragrafo final del Articulo'"

. Sin embargo, esta
disposicion resultaba incompatible con los estandares internacionales en materia de
proteccion a la inversion extranjera, los cuales exigen que toda expropiacion sea acompanada
de una indemnizacidn pronta, adecuada y efectiva. Asi, mediante el Acto Legislativo 1 de
1999, se elimino la posibilidad de expropiar sin indemnizacion, consagrando expresamente

que en todos los casos debera reconocerse compensacion previa, lo cual reforz6 la seguridad

juridica para los inversionistas.

115 En el paragrafo el legislador sefialaba: “Con todo, el legislador, por razones de equidad, podrd determinar
los casos en que no haya lugar al pago de indemnizacion, mediante el voto favorable de la mayoria absoluta
de los miembros de una y otra Camara. Las razones de equidad, asi como los motivos de utilidad publica o de
interés social, invocados por el legislador, no serdan controvertibles judicialmente”.
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De manera progresiva, Colombia fue adecuando su régimen juridico interno a los estandares
establecidos por la Organizacion Mundial del Comercio y al cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los acuerdos multilaterales en materia de inversion extranjera. Esta
alineacion fue reconocida en el Examen de las Politicas Comerciales de Colombia realizado
por la OMC en 2008, en el que se destaco la apertura del pais a la inversion y su adhesion a
los principios del sistema multilateral de comercio (OMC, 2008). En la segunda mitad de la
década de los noventa, el enfoque de politica econémica en Colombia se orientd de manera
decidida hacia la consolidacién de condiciones institucionales favorables para el ingreso de
inversion extranjera directa. Durante el gobierno del expresidente Andrés Pastrana (1998-
2002), esta politica se elevo a la categoria de prioridad nacional y subregional, en linea con
los compromisos adquiridos ante la OMC y con la estrategia general de internacionalizacion
de la economia. En este contexto, se impulsaron medidas destinadas a fortalecer la presencia
del capital extranjero como motor del crecimiento exportador y del desarrollo de un aparato
productivo competitivo, con el fin de posicionar a Colombia como un destino confiable y

abierto a la inversion internacional (Guerra, 2011).

Por otro lado, en el plano regional, la Comunidad Andina de Naciones (CAN) promovio la
formulacion de una politica comunitaria para la promocion y proteccion de la inversion
extranjera, lo que refleja la intencion de armonizar los marcos normativos de los paises
miembros frente a los flujos internacionales de capital (Guerra, 2011). En el &mbito bilateral,
Colombia fortalecié sus relaciones econdomicas con Estados Unidos y la Unidén Europea,

intensificando los vinculos comerciales y de inversion mediante la suscripcion de APPRIs
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que consolidaron compromisos multilaterales y bilaterales de estabilidad juridica para los

inversionistas extranjeros (Guerra, 2011).

Posteriormente, durante la primera década de los afios 2000, bajo los dos gobiernos
consecutivos del expresidente Alvaro Uribe Vélez (2002—2010), la promocion de la inversion
extranjera directa fue erigida como uno de los pilares fundamentales de la politica econéomica
nacional. En este periodo, el discurso de la “confianza inversionista” se posiciond como un
eje transversal en los Planes Nacionales de Desarrollo, articulandose con la agenda de
insercion internacional, la facilitacion del comercio, la modernizacidon institucional y la

innovacion tecnolégica''® (Guerra, 2011).

Para cimentar esta estrategia, el gobierno, bajo el mandato del expresidente Alvaro Uribe
Vélez, busco profundizar los vinculos comerciales con paises del Grupo de los Tres (G-3) —
integrado por Colombia, México y Venezuela— asi como con Centroamérica. Asi mismo,
se promovio el fortalecimiento de los estandares de promocidn y proteccion a la inversion
extranjera incluidos en los APPRIs, mediante la consolidacion de reglas de juego estables,
mayores garantias de seguridad juridica, apertura a la participacion del sector privado y la
creacion de nuevas instituciones publicas. Entre estas se destacan el Ministerio de Comercio,

Industria y Turismo, encargado de liderar la politica nacional en materia de inversion, y la

116 En el primer Plan Nacional de Desarrollo del gobierno de Alvaro Uribe se resalt6 el impulso de reformas,
regulatorias e institucionales en los sectores mineros, de servicios publicos, transportes y telecomunicaciones.
En el Plan Nacional de Desarrollo del segundo mandato se mantuvo una fuerte politica de insercién
internacional y de facilitacion de comercio mediante la suscripcion de APPRIs de ultima generaciéon que
buscaban garantizar a los inversores un margen de seguridad (Garcia, 2019).
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Direccion de Inversion Extranjera y Servicios, adscrita al Viceministerio de Comercio
Exterior, responsable de formular los lineamientos técnicos de politica en concordancia con

el Consejo Superior de Comercio Exterior (Guerra, 2011).

En paralelo, se acelero la negociacion de acuerdos comerciales con la Union Europea y los
paises miembros de la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC), conformada por
Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza, con el objetivo de fortalecer las relaciones
econdmicas y diversificar los destinos de exportacion. Este proceso permitié a Colombia no
solo mejorar el acceso a mercados de alto poder adquisitivo, sino también fortalecer
integraciéon comercial a nivel global. La firma de estos acuerdos buscaba mejorar las
condiciones de acceso a bienes y servicios, asi como fomentar la inversion extranjera directa
mediante la creaciéon de un entorno mdas favorable y predecible para los inversionistas
(Guerra, 2011). Adicionalmente, los acuerdos comerciales suscritos por Colombia durante
este periodo incluyeron compromisos en temas sensibles como propiedad intelectual,
servicios, compras publicas, asi como disposiciones laborales y ambientales. Esto
evidenciaba un claro interés del Estado colombiano por establecer vinculos de cooperacion
mas integrales con sus contrapartes comerciales, y no limitarse inicamente a la eliminaciéon

de barreras arancelarias (Guerra, 2011).

Estas estrategias de apertura y diversificacion econdmica se tradujeron, a su vez, en un
proceso sostenido de negociacion, firma e implementacion de APPRIs. Durante la década de

los 2000, Colombia suscribi6 tratados de inversion con socios clave como Corea del Sur
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(TBI), China (TBI), EE.UU, EFTA, Canada, India (TBI), Japon (TBI), Pert (TBI), Triangulo
Norte (TLC Colombia con Salvador, Guatemala y Honduras), Reino Unido (TBI) y Unién
Europea (27 paises miembros) (Guerra, 2011). Este conjunto de acuerdos representd un
cambio estructural para la economia colombiana, que transitd de una insercion internacional
limitada, como lo destaco la “Mision de Politica Exterior de Colombia™ del Ministerio de
Relaciones Exteriores (2010), a una politica activa de integracion economica: “...en la
década de los noventa, Colombia se caracterizo por su historica precariedad en la insercion

a la economia global, limitada al régimen comun andino (Decision 24, 1970) y a un tratado

con México en 1995 (G3, ahora G2)”.

Con el fin de garantizar el aprovechamiento de los beneficios derivados de estos
instrumentos, el Estado emprendi6 una serie de reformas normativas internas. Se fortalecio
la infraestructura aduanera para facilitar el comercio, y se promovieron politicas regulatorias
acordes con los estandares internacionales. En este marco, los documentos CONPES jugaron
un rol fundamental: se emitieron al menos cuatro documentos sobre inversion extranjera
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directa’ '/, con los cuales se ajustaron las regulaciones sobre inversion en portafolio y el

mercado bursatil (Garcia, 2019).

7 En primer lugar, el Documento CONPES 3197 del 26 de agosto de 2002 reiter6 la inclusion de los flujos de
endeudamiento dentro de la definicion de inversion extranjera, siempre que cumplieran ciertos requisitos, y
excluyo6 expresamente las operaciones de crédito publico de dicho concepto. En segundo lugar, el Documento
CONPES 3221 del 21 de abril de 2003 flexibilizo los requisitos para invertir en el pais, reduciéndolos a un
unico tramite de registro ante el Banco de la Republica. En tercer lugar, mediante el Documento CONPES 3319
del 29 de noviembre de 2004, se autorizé la participacion de organismos multilaterales en la economia nacional
como mecanismo para fortalecer las labores de financiamiento dirigidas a paises en desarrollo. Finalmente, el
Documento CONPES 3429 del 13 de junio de 2006 elimind las restricciones temporales a la inversion
establecidas en los Decretos 2080 de 2000 y 1940 de 2006, particularmente la exigencia de una permanencia
minima de un (1) afo (Garcia, 2019).
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Como resultado de estas politicas, hacia finales de la primera década del siglo XXI el clima
de inversion en Colombia mostraba una mejora sustancial. Informes del Doing Business
(2003-2011) posicionaban a Colombia como uno de los destinos mas atractivos para la
inversion en América Latina, y la Unidad de Inteligencia de The Economist (2009) identifico
al pais como una de las economias emergentes con mayor proyeccion a futuro. No obstante,
esta bonanza estuvo acompafada por una fuerte concentracion de la inversion extranjera en
sectores extractivos como minas y canteras''®, lo que suscité criticas sobre la sostenibilidad
de este modelo. En efecto, autores como Guerra (2011) advierten que este tipo de crecimiento
planteaba retos estructurales relacionados con el agotamiento de recursos naturales no
renovables y la ausencia de una politica publica orientada a fomentar inversiones

ambientalmente sostenibles.

No obstante, las politicas normativas y econdmicas adoptadas por el Gobierno para cumplir
con los objetivos propuestos —algunos de ellos efectivamente alcanzados— y con la
finalidad de evitar que Colombia enfrentara litigios internacionales derivados de la adopcion
de estandares reconocidos en los tratados, generaron importantes efectos en el ambito interno.
Estas medidas, orientadas a satisfacer las exigencias del régimen internacional de
inversiones, comprometieron el desarrollo equilibrado de sectores estratégicos como la

industria nacional, la agricultura y otros segmentos de la economia, que se vieron

18 Tal como lo establecié el Banco de la Republica de Colombia (2011) para el afio 2010 se recibieron

US$2.055 en el sector de minas y canteras (incluyendo carbon), cifra que es menor al tamafio de la inversion
extranjera recibida en el sector petrolero (U$2.862 millones).
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progresivamente debilitados por las condiciones impuestas en los acuerdos suscritos.

Asimismo, tales compromisos internacionales dieron lugar a multiples tensiones con las
b

politicas de proteccion ambiental y de derechos humanos, al generar restricciones que

limitaban la capacidad regulatoria del Estado en estos ambitos (Garcia, 2019).

Posteriormente, durante el periodo presidencial de Juan Manuel Santos (2010-2018), se
profundizo esta estrategia mediante la implementacion de reformas aduaneras orientadas a
facilitar el comercio de bienes, con el objetivo de descongestionar los puertos de entrada y
agilizar los procesos logisticos. Paralelamente, se dio continuidad a la politica de
negociacion, ejecucion y seguimiento de los APPRIs, asi como a la participacion activa en
las negociaciones multilaterales bajo el marco de la Organizacion Mundial del Comercio. En
consonancia con estos esfuerzos, el gobierno emprendi6 una agenda diplomatica orientada a
fortalecer los vinculos econdmicos con paises emergentes como Indonesia, Vietnam, Egipto,
Turquia y Sudéfrica, iniciando en 2011 negociaciones bilaterales con Turquia''® (Consejo

Superior de Comercio Exterior, 2011).

En coherencia con esta estrategia, el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 identifico a los
paises asiaticos como ejes prioritarios dentro de la agenda negociadora colombiana,

evidenciando el interés del Estado por consolidar vinculos econdémicos con la regién Asia-

119 Durante el primer mandato del expresidente Juan Manuel Santos (2010-2014), se promovi6 activamente la
eliminacion de barreras arancelarias y no arancelarias que afectaban a los exportadores nacionales, al tiempo
que se impulso su integracioén en cadenas globales de valor. En su segundo mandato (2014-2018), el énfasis se
traslado hacia la internacionalizacion de los sectores productivos de bienes y servicios, promoviendo el acceso
de productos colombianos a nuevos mercados, el fortalecimiento de las zonas francas y la mejora del ingreso
de divisas por cuenta corriente a través de la balanza de pagos (Garcia, 2019).
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Pacifico. Esta region fue reconocida como un mercado emergente de gran dinamismo y
proyeccion, cuya integracion a la estrategia comercial nacional se considerd esencial para
diversificar las exportaciones y reducir la historica dependencia frente a socios tradicionales

como Estados Unidos y la Union Europea.

De forma paralela, el gobierno del expresidente Juan Manuel Santos formuld una serie de
instrumentos orientados a salvaguardar los intereses del Estado frente a controversias
internacionales en el marco de los APRRIs (Garcia, 2019). Estas estrategias fueron
incorporadas en el Plan Nacional de Desarrollo y en el Documento CONPES 3684 del 19 de
octubre de 2010, el cual se constituyd como la principal hoja de ruta para la defensa juridica
del pais en el ambito internacional. Dicho documento establecié como prioridad la necesidad
de crear una entidad especializada en la coordinacion interinstitucional para enfrentar
controversias con inversionistas extranjeros, centralizar la representacion del Estado
colombiano en estos litigios y ejercer la defensa juridica de manera técnica y estratégica'?’

(CONPES 3684, 2010).

Bajo este contexto, en el 2011, mediante el Articulo 5° de la Ley 1444, se cred la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, como parte de la institucionalizacion de una politica
publica orientada a la proteccion de los intereses juridicos de la Nacion. Esta entidad fue

concebida con el proposito de disefiar, coordinar y ejecutar estrategias de defensa legal del

120 Cabe mencionar que mientras bajo el gobierno del expresidente Juan Manuel Santos, en Colombia se
comenzaba a tratar la problemadtica del sistema internacional de solucion de controversias en materia de
inversiones, en los demas paises latinoamericanos esta problematica ya era ampliamente criticada y estaba
tratando de ser solucionada con ahinco (Williams, 2009).
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Estado colombiano en distintos frentes, incluidos los litigios internacionales en materia de
inversion. En este ambito especifico, la Agencia asumio la funcion de representar al pais ante
tribunales arbitrales internacionales, gestionar directamente las controversias planteadas por
inversionistas extranjeros, estructurar argumentos juridicos de defensa, y evaluar alternativas
de solucion como la celebracion de acuerdos o la presentacion de objeciones jurisdiccionales,
todo ello con el fin de proteger el patrimonio publico y minimizar el impacto de estas disputas

en las finanzas y la soberania nacional'?! (Garcia, 2019).

En suma, durante el gobierno del expresidente Santos se promovid una estrategia de
desarrollo regional sostenible basada en politicas diferenciadas segiin las capacidades
productivas de cada territorio. Asimismo, se buscé dinamizar el crecimiento econdmico en
regiones rezagadas mediante la especializacion productiva, manteniendo la inversion
extranjera como herramienta clave del modelo de crecimiento y ajustando la normativa

interna a estandares internacionales favorables al inversionista (Garcia, 2019).

Posteriormente, bajo el gobierno del expresidente Ivan Duque (2018-2022) nuevamente se
impuls6 una ambiciosa agenda de reformas como incentivo a la inversion extranjera,
enfocadndose en la competitividad y pretendiendo salvaguardar estrategias medioambientales
con el objetivo de convertirse en un pais carbon neutral para mediados del siglo. En el marco
de sus estrategias para proteger a los inversores extranjeros, se realizaron reformas aduaneras

garantizando importantes incentivos tributarios y ofreciendo a los inversionistas extranjeros

121 De conformidad con el Articulo 6° del Decreto 4085 de 2011, en la etapa de arreglo directo, la coordinacion
se encuentra en cabeza del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
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“reglas claras, solidez institucional, talento y desarrollo”'?? (Colombian Investment

Roadshow, 2022).

Ahora bien, durante este mismo periodo, la pandemia del COVID-19 tuvo un impacto
profundo en diversos sectores econdmicos, provocando cierres de empresas y pérdidas
masivas de empleo. No obstante, la inversion extranjera no minero-energética mostrd una
tendencia positiva, registrando un crecimiento del 196% entre los afios 2019 y 2021. Segiin
lo reportado por ProColombia (2022), la entonces presidenta de la entidad, Flavia Santoro,

afirmoé:

“Entre agosto de 2018 y hasta agosto de 2021, ProColombia ha apoyado la
llegada de 598 proyectos de inversion por US$25.400 millones, cifra que
representa un incremento del 196% frente a lo registrado durante los tres anos
anteriores, y en el que de Acuerdo con los inversionistas se estima la creacion
de mas de 265.000 nuevos empleos en 111 municipios de 25 departamentos del

pais”. (Procolombia, 2022).

Durante el gobierno del expresidente Ivan Duque (2018-2022), se implementaron diversas
medidas orientadas a fortalecer el entorno institucional para la atraccion de inversion
extranjera directa, mediante la articulacion entre el Ministerio de Comercio, Industria y

Turismo (MINCIT), la Unidad Coordinadora del Programa (UCP) y ProColombia. Entre las

122 Por ejemplo, en materia de energias renovables, se incluy6 una deduccion del impuesto sobre la renta del
50% durante quince (15) afos para las inversiones en fuentes alternativas (Colombian Investment Roadshow,
2022).
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iniciativas destacadas se encuentra la creacion de la Ventanilla Unica de Inversiones (VUI),
concebida como un mecanismo centralizado de interaccion entre los inversionistas y las
entidades estatales, a lo largo de todo el proceso de inversion. Asimismo, se puso en marcha
el Servicio de Facilitacion para la Inversion Extranjera Directa (SIED), que incluy¢ el disefio
del modelo de la figura del Ombudsperson, orientado a garantizar la proteccion del
inversionista ante posibles barreras institucionales. Complementariamente, se promovieron
consultorias técnicas en areas como inversion sostenible y bioeconomia, asi como en la
identificacion de sectores estratégicos con potencial para atraer capital extranjero. Particular
atencion recibid la promocion de inversiones en sectores vinculados con la reactivacion
econdmica, tales como el desarrollo de software, la industria farmacéutica y el sector de

alimentos y bebidas (ProColombia, 2022).

De esta forma, durante el gobierno del expresidente Ivan Duque, se mantuvo el compromiso
con el fortalecimiento institucional regional mediante programas orientados a mejorar la
autosostenibilidad financiera, la articulacion estratégica y las capacidades de las Agencias de
Promocién Regional de Inversiones. Estas iniciativas incluyeron acciones técnicas y de
inteligencia para facilitar la atraccion de inversion extranjera y mejorar el entorno de

negocios en distintas regiones del pais (ProColombia, 2022).

En la actualidad (2025), Colombia cuenta con un marco institucional robusto para la
formulacion y regulacion de politicas de inversion extranjera. El Consejo Nacional de

Politica Economica y Social (CONPES) desempefia un papel estratégico mediante la
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expedicion de documentos que orientan la planificacion econdmica y social del pais,
estableciendo directrices para la atraccion y gestion de capital extranjero. De igual forma, el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo lidera la formulacion de politicas especificas
en esta materia, coordina la negociacioén de tratados internacionales de inversion y disefia
estrategias orientadas a incrementar la competitividad nacional'?’. A estas funciones se
suman las del Consejo Superior de Comercio Exterior, las del Departamento Nacional de
Planeacion (DNP) y lo establecido en el Plan Nacional de Desarrollo (PND) que consolidan
la inversidén extranjera como un instrumento esencial para el crecimiento econémico, el

desarrollo sostenible y la integracion del pais en la economia global (Garcia 2019).

Por su parte, el Banco de la Republica cumple una funciéon técnica fundamental en la
regulacion y supervision de los flujos de inversion extranjera. Como autoridad monetaria,

cambiaria y crediticia, esta entidad administra el régimen de cambios internacionales, lleva

123 Este ministerio no solo lidera la negociacion de APPRIs, sino que también disefia estrategias especificas
para promover la competitividad nacional en el contexto internacional. Por ejemplo, el Decreto 1644 de 2021
establece herramientas institucionales como la Ventanilla Unica de Inversion Directa (VUI) y el Servicio de
Facilitacion de la Inversion Extranjera Directa (SIED), para simplificar tramites y coordinar entidades frente
a inversionistas extranjeros. Ademas, entidades como ProColombia han elaborado manuales y guias practicas
—como el Manual de Atraccion de Inversion para el Desarrollo (2024)— con estrategias concretas para
promover IED regionalmente.

De igual forma, el Consejo Nacional de Politica Econdomica y Social (CONPES) ha expedido, a lo largo de las
ultimas décadas, un conjunto de documentos que evidencian la preocupacion constante del Estado colombiano
por regular, facilitar y orientar la inversion extranjera. Entre los mas relevantes se encuentran el CONPES 1253
de 1974 (efectos de la inversion externa en el sistema financiero), el CONPES 1989 de 1983 (lineamientos
generales de politica de inversion extranjera) modificado por el CONPES 3079 de 2000 (ajustes a la
normatividad de inversion extranjera) y el CONPES 3135 de 2001 (lineamientos de negociacion internacional
en materia de inversion). Posteriormente, el CONPES 3197 de 2002 delimit6 los flujos de endeudamiento
vinculados a los acuerdos de inversion, seguido por una serie de ajustes y modificaciones al régimen, plasmados
en los CONPES 3221 de 2003, 3319 y 3322 de 2004, 3388 de 2005 y 3429 de 2006, que reflejan los esfuerzos
de adaptacion normativa frente a las dinamicas del mercado global. Mas adelante, el CONPES 3771 de 2013
disefid una estrategia para promover la inversion directa colombiana en el exterior, lo cual muestra que la
politica nacional no se ha limitado a atraer capital extranjero, sino que también ha buscado incentivar la
internacionalizaciéon de empresas nacionales. Finalmente, el CONPES 4145 de 2025 introdujo lineamientos de
politica orientados a consolidar un marco de inversion en investigacion y desarrollo (I+D), lo que evidencia la
intencion del Estado de alinear la atraccion de capital con objetivos de innovacién y sostenibilidad.
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el registro de las operaciones de inversion extranjera directa y en portafolio, y garantiza la
transparencia y trazabilidad de estas operaciones. Su rol es clave para asegurar la estabilidad
macroecondémica y financiera del pais, al tiempo que permite el monitoreo eficaz de los flujos
de capital y la aplicacion de politicas que favorezcan un entorno de inversion confiable y

predecible (Banco de la Republica, 2024).

2. Marco normativo colombiano sobre la inversion extranjera: desarrollo legal y
compatibilidad con los APPRIs.

En el contexto descrito en el Capitulo I de este trabajo, los noventa se caracterizaron por un
auge de la suscripcion y adopcion de APPRIs entre los Estados; esto como parte de las
tendencias globales hacia la liberalizacion de los mercados y la internacionalizacion de la
economia. En América Latina, y en particular en Colombia, esta dindmica se concreto con la
adopcion de una politica orientada a suscribir tratados bilaterales de inversion con el
proposito de atraer capital extranjero y fortalecer la confianza de los inversionistas. Tal como
se sefiald en la anterior seccion, en el caso de Colombia, la firma, el 9 de marzo de 1994 en
Londres, del Acuerdo entre el Gobierno de la Reptblica de Colombia y el Gobierno del Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte para la Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones, considerado el primer TBI suscrito por el Estado colombiano, marca una etapa
de firma consecutiva de este tipo de tratados que como lo sefialamos en la seccion anterior,
experimentaron retos constitucionales hasta la modificacion de la Constitucion Politica en
1999, especificamente el Articulo 58. Esta politica fue acompanada por el desarrollo
progresivo de herramientas juridicas internas e internacionales, orientadas a consolidar un

régimen juridico de proteccion a la inversion extranjera, regulado por tratados

136



internacionales, leyes nacionales y disposiciones reglamentarias aplicables (Prieto-Rios y

Ponton-Serra, 2021).

Desde que Colombia, comenz6 con el proceso de negociacion de APPRIs, ha suscrito varios
de este tipo de acuerdos, de los cuales, a la fecha de escritura de esta tesis, diecinueve (19)
se encuentran en vigor. De esta cifra, once son Tratados de Libre Comercio con capitulos de
Inversiones: el Tratado con el Tridngulo del Norte (suscrito en 2007), el Tratado con la
Asociacion Europea de Libre Comercio (EFTA, suscrito en 2008), el Protocolo Adicional de
la Alianza del Pacifico (suscrito en 2011), el Tratado de Colombia, Perti y Ecuador con la
Unioén Europea (suscrito en 2012) y los Tratados suscritos con México y Venezuela (1994),
Chile (2006), Estados Unidos (2006), Canada (2008), Israel (2013), Costa Rica (2013) y
Corea del Sur (2013). De otra parte, son ocho Tratados Bilaterales de Inversion en vigor:
Espana (suscrito en 2005), Suiza (suscrito en 2006), Peru (suscrito en 2007), China (suscrito
en 2008), India (suscrito en 2009), Reino Unido (suscrito en 2010), Japon (suscrito en 2011)

y Francia (suscrito en 2014) (Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2021)!4,

Cabe resaltar que Colombia ha continuado suscribiendo APPRIs con disposiciones
sustanciales en materia de proteccion a la inversion extranjera. En ese sentido, el “Acuerdo
entre la Republica de Colombia y el Reino de Espaiia para la Promocion y Proteccion

Reciproca de Inversiones”, adoptado el 16 de septiembre de 2021 en Madrid, cuenta con una

124 Informacion consultada en el sitio web oficial del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de Colombia.
Véase: Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, “Acuerdos Internacionales de Inversion”, disponible en:
https://www.tlc.gov.co/acuerdos/a-internacional-de-inversion [Ultima consulta: 20 de junio de 2025].
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declaracion interpretativa anexa y actualmente se encuentra en tramite interno para su entrada
en vigor. Por otra parte, el “Acuerdo entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la
Republica de Colombia relativo a la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones”,
suscrito el 3 de febrero de 2023, fue aprobado por el Congreso mediante la Ley 2370 del 12
de julio de 2024 y se encuentra pendiente de revision por parte de la Corte Constitucional,
conforme a lo dispuesto en el Articulo 241.10 de la Constitucion Politica. Finalmente, el
“Acuerdo de Incorporacion de Singapur como Estado Asociado a la Alianza del Pacifico”,
adoptado el 26 de enero de 2022 en Bahia Malaga y aprobado mediante la Ley 2284 de 2023,
fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-424 de 2023,

decision que impidi6 su incorporacion al ordenamiento juridico colombiano!%,

El marco legal de la inversion extranjera en Colombia estuvo originalmente regulado por la
Resolucion 51 de 1991, expedida por el Consejo Nacional de Politica Economica y Social
(CONPES) en desarrollo de las facultades conferidas por la Ley 9 de 1991. Esta resolucion
constituyo el primer Estatuto de Inversiones Internacionales del pais, conforme a lo dispuesto

en su Articulo primero'?S, y abarcaba tanto el régimen de inversion de capital extranjero en

1251 a Corte Constitucional declar6 inexequible la Ley 2284 de 2023, que aprobaba el Acuerdo de incorporacion
de Singapur como Estado asociado a la Alianza del Pacifico, al advertir un vicio insubsanable en su tramite
legislativo. Segun la Sentencia C-424 de 2023, el Gobierno omitid presentar el analisis del impacto fiscal
exigido por el articulo 7 de la Ley 819 de 2003, pese a que el tratado implicaba beneficios tributarios y fue
radicado con posterioridad a la Sentencia C-170 de 2021, que reiter6 la obligatoriedad de este requisito para
proyectos de iniciativa gubernamental. Esta omision afectd el principio de publicidad y comprometio la
deliberacion informada del Congreso, lo que llevo a la Corte a declarar su inconstitucionalidad.

126 “Articulo lo.- Estatuto de Inversiones Internacionales. Las normas de esta resolucion constituyen el
Estatuto de Inversiones Internacionales del pais, el cual comprende el régimen de inversion de capital del
exterior en el pais y el régimen de las inversiones colombianas en el exterior.

En consecuencia, todas las disposiciones en materia de inversiones internacionales deberan ceiiirse a las
prescripciones contenidas en este Estatuto, sin perjuicio de lo pactado en los Tratados o convenios
internacionales vigentes”.
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Colombia como el de las inversiones colombianas en el exterior. En virtud de esta norma,
todas las disposiciones relativas a inversiones internacionales debian ajustarse a su contenido,
sin perjuicio de lo establecido en los tratados o convenios internacionales vigentes. (Ramirez,

2010).

Actualmente, el régimen aplicable se encuentra consagrado en el Decreto 2080 de 2000 “Por
el cual se expide el Régimen General de Inversiones de capital del exterior en Colombia y
de capital colombiano en el exterior”, el cual derog6 tacitamente la Resolucion 51 al regular
integramente la materia. Junto con este decreto, el Estatuto de Inversiones Internacionales se
complementa con disposiciones contenidas en los Decretos 1844 de 2003, 4210 de 2004,
1866 de 2005, 4474 de 2005 y 1940 de 2006. A partir de todos estos decretos el Gobierno
Nacional pretende facilitar la inversion extranjera y adaptar el régimen de la inversion

extranjera a los estandares internacionales (Ramirez, 2010).

De conformidad con el Articulo 1 del Decreto 2080 de 2000, se considera inversion
extranjera en Colombia la entrada de capital proveniente del exterior al territorio nacional,
realizada por personas naturales o juridicas que no residen en el pais, con el propdsito de
desarrollar actividades econdémicas dentro de su jurisdiccion. Dicha inversion puede
efectuarse mediante la adquisicion de participaciones en empresas, la creacion de sociedades,
la compra de activos productivos, entre otros mecanismos. En particular, el Articulo 3 del
mismo Decreto, establece una distincion entre inversion extranjera directa e inversion de
portafolio, diferenciadas principalmente por el grado de control e involucramiento del

inversionista en la gestion de la empresa receptora.
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La inversion directa incluye, entre otras formas, la adquisicion de participaciones en el capital
de empresas —como acciones, cuotas sociales o bonos obligatoriamente convertibles en
acciones—, la adquisiciéon de derechos o participaciones en negocios fiduciarios con
sociedades fiduciarias sometidas a la inspeccion de la Superintendencia Financiera de
Colombia, la adquisicion de inmuebles y los aportes que realice un inversionista mediante
actos o contratos de colaboracion, concesion, administracion, licencia o transferencia de
tecnologia que generen rendimientos vinculados a las utilidades del negocio. También
comprende las inversiones suplementarias al capital asignado de las sucursales y las
realizadas en fondos de capital privado conforme a lo establecido en el Titulo Catorce del
Libro Primero de la Parte Tercera del Decreto 2555 de 2010. Por su parte, la inversion de
portafolio se caracteriza por su menor incidencia en la gestion empresarial y su alta movilidad
en mercados financieros, comprendiendo la compra de valores inscritos en el Registro
Nacional de Valores y Emisores (RNVE), participaciones en carteras colectivas y activos

negociados en sistemas internacionales de cotizacion.

Por su parte, el Articulo 2.17.2.2.1.2 del Decreto 1068 de 2015 reafirma que se considera
inversion extranjera directa toda participacion en el capital de una empresa residente en
Colombia, incluyendo acciones, cuotas sociales, aportes representativos del capital, bonos
convertibles en acciones, asi como inversiones en negocios fiduciarios o en proyectos

inmobiliarios.

Segun el Banco de la Republica de Colombia (2024), las diferencias generales sobre la

inversion extranjera directa e indirecta son:
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(1) El 4&nimo de permanencia propio de la inversion extranjera directa.

(i)  La obligacion del registro ante el Banco de la Republica para inversiones directas, a
diferencia de las inversiones indirectas, mas dinamicas y no sujetas a esta formalidad inicial.
(i11)) La diferencia en los destinos de inversion: En la inversion extranjera directa los
destinos de la inversion son: inmuebles, negocios fiduciarios, actos o contratos, fondos de
capital privado, activos intangibles y participaciones inscritas en el Registro Nacional de
Valores (RNVE) adquiridas con animo de permanencia. Por su parte, la inversion indirecta,
concretamente de portafolio, se orienta a valores listados en el RNVE, en Sistemas de
Cotizacion de Valores del Extranjero y en fondos de inversion colectiva, entre otros'?’.

(iv)  Laexigencia de nombrar un apoderado local en el caso de inversion directa, mientras

que, para la inversion indirecta, esta funcion es asumida por la entidad administradora

correspondiente!?® (Banco de la Republica, 2024).

Es relevante destacar tanto la amplitud como los limites que establece la normativa interna
respecto al concepto de inversion extranjera, especialmente al contrastarla con las
definiciones recogidas en la Subseccion 4 del Capitulo 1 y, en particular, con las previstas en
los APPRIs suscritos por Colombia. Si bien en algunos de estos tratados se observa una
correspondencia sustancial con la legislacion nacional —como es el caso de los TBI

celebrados con Espafia (2005) y Francia (2014)—, en otros instrumentos vigentes se

127 No obstante, la inversion indirecta también puede realizarse mediante actos o contratos por medio de los
cuales el inversionista realiza un aporte tangible o intangible a una empresa sin llegar a tener participacion
accionaria en ella (Banco de la Reptiblica, 2024).

128 Las sociedades comisionistas de bolsa, las sociedades fiduciarias (custodios o no) y las sociedades
administradoras de inversion que estén sometidas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera

de Colombia (Banco de la Repuiblica, 2024).
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evidencian diferencias significativas en cuanto a los criterios que determinan qué eventos

califican como inversion extranjera.

Una revision comparada pone de manifiesto estas divergencias. Por ejemplo, el TBI suscrito
con Japon en 2011'% excluye expresamente del concepto de inversion ciertos elementos
como las ordenes judiciales, algunas modalidades de deuda publica y reclamaciones
derivadas de contratos comerciales comunes. De manera analoga, el tratado firmado con Peru

en 20071 restringe el alcance del término “inversion” al excluir, entre otros, las sentencias

129 “Nota 3: El término inversiones no incluye:

(i) ordenes o Sentencias presentadas en una accion judicial o administrativa,

(ii) una empresa y la sucursal de una empresa;

(iii) acciones, capital y otras formas de participacion en el capital social de una empresa,

(iv) bonos, obligaciones, préstamos y otras formas de deuda, excepto aquellos de o para una Parte
Contratante o una empresa estatal de la misma,

(v) derechos bajo contratos, incluyendo contratos de llave en mano, de construccion, de gestion, de
produccion o de participacion de ingreso,

(vi) reclamaciones de dinero y de cualquier otra prestacion bajo contrato que tenga valor financiero,
(vii) derechos de propiedad intelectual, incluyendo derechos de autor y derechos conexos, patentes,
derechos de obtentores vegetales y derechos relacionados con modelos de utilidad, marcas, diserios
industriales, esquemas de trazado de circuitos integrados, nombres comerciales, denominaciones de origen
o indicaciones geogrdficas e informacion confidencial;

(viii) derechos conferidos de acuerdo con leyes y regulaciones o contratos tales como concesiones,
licencias, autorizaciones y permisos, incluyendo aquellos para la exploracion y explotacion de recursos
naturales;

(ix) cualquier otra propiedad tangible o intangible, mueble o inmueble, y cualquier derecho de propiedad
relacionado, tales como arrendamientos, hipotecas, gravamenes y garantias en prenda; y
(x) montos y derechos derivados de inversiones, tales como utilidades, intereses, ganancias de capital,
dividendos, regalias y honorarios...” .

130“Definiciones: (...)

Inversiones no incluye:

(a) Una orden o Sentencia presentada en una accion judicial o administrativa.

(b) Préstamos concedidos por una Parte a la otra Parte.

(c) Reclamaciones de dinero provenientes solo de:

(i) contratos comerciales por la venta de bienes o servicios por un nacional o empresa en el territorio de
una Parte a un nacional o empresa en el territorio de la otra Parte; o

(ii) créditos otorgados en relacion con una transaccion comercial.

(d) Operaciones de deuda publica y deuda de instituciones publicas”.
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judiciales, los créditos otorgados en el marco de transacciones comerciales y los préstamos

entre Estados.

Estas discrepancias entre el régimen juridico interno y las definiciones contenidas en los
tratados internacionales de inversion ratificados por Colombia plantean importantes
interrogantes sobre la coherencia normativa y los riesgos de aplicar estandares conflictivos.
No obstante, debe recordarse que el parametro de control de la Corte Constitucional no son
las leyes internas, sino la Constitucion de 1991. Por ello, y como se explicard con mayor
detalle en el siguiente capitulo, al revisar la constitucionalidad de las leyes aprobatorias de
los APPRIs, la Corte no evalua su compatibilidad con normas legales como el Decreto 2080
de 2000, sino con los principios y mandatos superiores de orden constitucional. En este
contexto, la jurisprudencia constitucional se convierte en una herramienta fundamental para
analizar si, en el marco de dicho control, se ha garantizado la armonia entre los compromisos
internacionales y los pilares estructurales del orden constitucional colombiano, tales como la

soberania, la seguridad juridica, la igualdad y el interés general.

En suma, el régimen juridico colombiano de la inversion extranjera se ha consolidado a través
de una combinacion de normas internas —como el Decreto 2080 de 2000 y sus decretos
reglamentarios— y compromisos internacionales reflejados en tratados bilaterales y
multilaterales de inversion. Si bien existe un marco legal amplio y detallado que regula las
formas, condiciones y procedimientos aplicables a la inversion extranjera en el pais, persisten

ciertas tensiones entre las definiciones nacionales y las contenidas en los APPRIs suscritos
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por Colombia. Estas divergencias han planteado desafios interpretativos y de coherencia
normativa que deben ser examinados, no desde la perspectiva de la legislacion ordinaria, sino
desde la optica constitucional, a través del control que ejerce la Corte Constitucional al
evaluar la conformidad de dichos tratados con los principios fundamentales del ordenamiento
juridico colombiano. Esta articulacion entre derecho interno y derecho internacional es clave
para garantizar un entorno de inversion estable, juridicamente seguro y respetuoso del orden

constitucional vigente.
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CAPITULO III
LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA SOBERANIA ECONOMICA

1. Valores y principios constitucionales de la Constitucion Politica de 1991 y del
Estado Social de Derecho.

En la Constitucion Politica de 1991 de Colombia se establecen los valores y principios
fundamentales que rigen las actuaciones del Estado Colombiano frente a los ciudadanos y se
delimita la creacidén, modificacion, interpretacion y aplicacion de todas las demas normas
constitucionales y del ordenamiento juridico colombiano. Uno de los aspectos centrales de
la Constitucion es el establecimiento del "Estado Social de Derecho", que refleja la transicion
del pais hacia un modelo constitucional que enfatiza la justicia social y la proteccion de los

derechos fundamentales (Corte Constitucional, C-699 de 2016).

En este contexto, los acuerdos internacionales de inversion se reflejan en diversos aspectos
de la Carta Constitucional, particularmente en Articulos como los 93 y 223, entre otros.
Asimismo, los tratados de inversion deben alinearse con los principios constitucionales
fundamentales, tales como el Estado de Derecho, el equilibrio de poderes y el debido proceso.
Estos principios inciden en la inclusion de disposiciones en los acuerdos de inversion que
garanticen mecanismos transparentes y eficaces para la resolucion de disputas entre los
inversores extranjeros y el Estado receptor (Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2021). Finalmente,
aunque no de manera exhaustiva, se puede afirmar que los principios constitucionales
relativos a la soberania estatal y el equilibrio de poderes ejercen una influencia decisiva en

la redaccion, negociacion y adopcion de los acuerdos de inversion. En consecuencia, los
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Estados buscan salvaguardar su capacidad de regular en funcion del interés publico y proteger

el bienestar de sus ciudadanos (Ponton-Serra y Prieto-Rios, 2020).

El Alto Tribunal Constitucional, en la Sentencia C-1287 de 2001, precisé que la Constitucion
Politica no es exclusivamente un catalogo de reglas juridicas en sentido estricto. Por el
contrario, la Carta Politica obedece a una axiologia claramente definida, como se evidencia
en el Preambulo, donde se reconocen explicitamente valores fundamentales como la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, la libertad, la paz, la democracia, la unidad
nacional y la participacion, entre otros. Esta axiologia también se refleja en el titulo
"Principios Fundamentales", en el cual se enuncian las bases de la organizacion politica, los
fines esenciales del Estado, la mision de las autoridades constituidas, el concepto de
soberania que determina el ejercicio del poder y la primacia de los derechos inalienables de
las personas. Ademas, el texto constitucional contiene un catdlogo no taxativo de derechos
fundamentales, normas que, por su caracter deontoldgico, deben ser entendidas como

expresiones de principios fundamentales (Corte Constitucional, Sentencia C-1287 de 2001).

En este contexto, se pueden diferenciar las referencias normativas que reconocen valores de
aquellas que consagran principios, los cuales, en ambos casos, constituyen un referente
hermenéutico para interpretar las normas del texto superior y del ordenamiento juridico en
general, al sefialar los fines hacia los cuales debe orientarse el Estado (Corte Constitucional,
Sentencia T-406 de 1992). Dworkin (1995) sostiene que los valores representan el catdlogo
axiologico a partir del cual se deriva el sentido y la finalidad de la organizacion politica y las

normas del ordenamiento juridico, independientemente de si tienen una consagracion
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explicita. Por su parte, los principios establecen prescripciones juridicas generales que

delimitan el alcance gubernamental, politico y axiologico reconocido dentro de la Nacion.

Los valores deben entenderse no solo como ideales o aspiraciones, sino como propositos
fundamentales que estructuran las relaciones entre el Estado y los ciudadanos. Ejemplo de
ello son los valores de convivencia, trabajo, justicia, igualdad, conocimiento, libertad y paz,
plasmados en el preambulo de la Constitucion, asi como los valores consagrados en el
Articulo 2, inciso primero, de la Constitucion, donde se establecen los fines del Estado, tales
como el servicio a la comunidad, la prosperidad general, la efectividad de los principios,
derechos y deberes, y la participacion, entre otros (Corte Constitucional, Sentencia C-1287

de 2001).

Ahora bien, teniendo en cuenta la amplia vocacion interpretativa de los valores, corresponde
al legislador, de manera prioritaria, delimitar la aplicacion de estos valores a través de las
leyes. Por su parte, la Corte Constitucional si bien debe ser respetuosa de la prerrogativa
legislativa que consiste en establecer el alcance general de los mismos, también debe, en
ciertos casos, valerse de ellos para resolver una situacion especifica o para valorar otras
normas o instituciones, siempre y cuando lo haga dentro de una interpretacion global de los
hechos y del derecho y no como normas de aplicacion inmediata suficientes por si solas
(Corte Constitucional, Sentencia C-1287 de 2001). Sobre este particular, la Corte
Constitucional en Sentencia C-1287 de 2001 anunciod: “los valores son definitorios a la hora
de resolver un problema de interpretacion en el cual esta en juego el sentido del derecho, no

son normas de aplicacion directa que puedan resolver, aisladamente, un asunto”.
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En lo que respecta a los principios constitucionales, deben entenderse como prescripciones
juridicas generales de aplicacion inmediata por parte del legislador y el juez constitucional.
A diferencia de las reglas, que establecen soluciones precisas para casos concretos, los
principios tienen un caracter mas amplio y orientador, funcionando como directrices
esenciales en la interpretacion y aplicacion del derecho. Estas prescripciones suponen una
delimitacion politica y axiologica reconocida, restringiendo el espacio de interpretacion al
fungir como pautas ineludibles, pues estan dotadas de toda la fuerza normativa que les otorga
el Articulo 4 de la Constitucion. En este sentido, los principios no solo guian la creacion y
aplicacion de normas, sino que también establecen limites al poder del Estado y garantizan
la coherencia del ordenamiento juridico, asegurando que las decisiones legislativas y
judiciales se ajusten a los valores y fines fundamentales del Estado. Su aplicacion inmediata
implica que pueden ser invocados directamente ante las autoridades y los jueces sin necesidad
de desarrollo legislativo previo, lo que refuerza su papel como pilares estructurales del

sistema juridico (Dworkin, 1985).!3!

Como lo sefiala la Corte Constitucional en la Sentencia C-1287 de 2001, los principios
fundamentales de la Constitucion de 1991 definen la naturaleza politica y organizativa del
Estado, asi como las relaciones entre gobernantes y gobernados. Su alcance normativo no se
limita a la enunciacion de ideales que orientan las actuaciones de estos, sino que posee un
valor juridico que debe aplicarse en cada caso concreto. En este sentido, constituyen una base
axioldgico-juridica esencial, sin la cual la Constitucién perderia su naturaleza y la parte

organizativa del Estado careceria de significado. Asi, los principios expresan normas

131 Citado en la Sentencia C-1287 de 2001 de la Corte Constitucional de Colombia.
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juridicas vigentes en el presente y configuran el punto de partida del nuevo orden
constitucional, mientras que los valores representan fines juridicos para el futuro, orientando
el desarrollo del ordenamiento juridico hacia el mafiana (Corte Constitucional, Sentencia T-

406 de 1992).

Dentro de los principios constitucionales se encuentran, entre otros, el Estado social de
derecho'??, la organizacion politica y territorial, la democracia participativa y pluralista, el
respeto por la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del interés general,
la soberania popular y la supremacia de la Constitucion (Corte Constitucional, Sentencia T-
406 de 1992). En este sentido, la Constitucion establece que Colombia es un Estado social
de derecho, lo que implica el compromiso del Estado con la garantia de condiciones
equitativas y justas para todos los ciudadanos, asi como la promocién de la justicia social
(Corte Constitucional, Sentencias C-566 de 1995 y C-425 de 2005). Asimismo, resalta la
importancia de la dignidad humana, el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural y la

proteccion de los derechos de las comunidades (Articulo 1, Constitucion Politica de 1991).

132 En Sentencia C-566 de 1995 el Alto Tribunal de lo Constitucional precisod: “Se torna visible la
interdependencia que existe entre el principio del Estado social de derecho y el principio democratico. El
primero supone la adopcion de politicas sociales que normalmente solo a través del segundo se establecen.
Las demandas por bienes y servicios formuladas por las personas, los grupos, las asociaciones, los partidos
y demas formas de accion y cohesion social, se hacen presentes, compiten y se tramitan a través de los
distintos mecanismos, directos e indirectos, de participacion democratica. La distribucion del producto
social es esencialmente un asunto politico, mdxime si entraiia gasto publico y supone el ejercicio de la
potestad tributaria enderezado a arbitrar los recursos para realizarlo”. Asi mismo, en Sentencia C-425
de 2005, la Corte Constitucional reiterd: “La Constitucion de 1991 establecio como principio rector de
Colombia ser un Estado Social de Derecho. Este principio constitucional es soporte de la actual forma de
nuestro Estado. En este orden de ideas, siendo una de las estructuras basicas del Estado Colombiano, junto
con los restantes parametros establecidos en el Articulo 1° Constitucional, todas las actividades estatales,
las actividades particulares e inclusive el ordenamiento juridico, deben ser pensadas en funcion de dicho
principio rector”.
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Por otro lado, se consagra el derecho y la responsabilidad de los ciudadanos de participar
activamente en la toma de decisiones politicas y en la construccion de la sociedad (Articulo
2), reflejando el principio de soberania popular. También, se garantiza la igualdad de
derechos y oportunidades para todas las personas (Articulo 13) y se promueve la solidaridad
como un valor esencial para la cohesion social, en la que los ciudadanos deben apoyarse

mutuamente (Articulo 95).

Finalmente, el texto constitucional busca la descentralizacion del poder y la autonomia de las
entidades territoriales dentro del marco de la unidad nacional (Articulos 1 y 2), bajo un
esquema que equilibra la soberania estatal y la separacion de poderes. Esta concepcion
influye en la forma en que se redactan, negocian y adoptan acuerdos de inversion, pues, en
teoria, los Estados deben encontrar un balance entre la proteccion del interés publico y el
bienestar de sus ciudadanos, y la necesidad de garantizar estabilidad econdmica en un entorno

globalizado.

2. Rol del Estado Social de Derecho en la regulacion de la inversion extranjera.

La nocion de Estado Social de Derecho, proclamada en el Articulo 1° de la Constitucion
Politica de 1991, constituye una de las transformaciones mas significativas en la tradicion
juridica colombiana. A diferencia del Estado liberal clasico, centrado en la garantia formal
de los derechos y en la no intervencion en la economia, el modelo social de derecho
compromete activamente al Estado con la realizacion efectiva de los derechos fundamentales,

la justicia material, la equidad y la inclusion (Corte Constitucional, Sentencia C-566 de
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1995). En ese marco, toda actuacion publica, incluida la politica de apertura economica y la
celebracion de tratados internacionales, debe subordinarse a los fines esenciales del Estado
establecidos en el Articulo 2° de la Carta Politica: garantizar la efectividad de los derechos,
promover la prosperidad general, facilitar la participacion ciudadana y asegurar un orden

justo.

En relacion con la inversion extranjera, este mandato implica que el Estado no puede actuar
como un simple facilitador de capitales transnacionales, sino que debe articular su politica
de atraccidn de inversiones con los principios constitucionales que rigen el orden econdmico
y social (Corte Constitucional, Sentencia C-063 de 2001). Tal como lo ha reconocido la Corte
Constitucional, en Sentencia C-063 de 2001, el modelo econdémico adoptado por la
Constitucion de 1991 es de economia social de mercado, donde la libertad econdémica y la
iniciativa privada estdn subordinadas al interés general y sujetas a la intervencion estatal

cuando ello sea necesario para garantizar el bienestar colectivo, la equidad y la sostenibilidad.

Este disefio constitucional impone limites materiales y procedimentales a la forma en que los
acuerdos internacionales de inversion deben ser concebidos, interpretados y aplicados en
Colombia. El principio de supremacia constitucional (Art. 4° C.P.) obliga a que todo tratado
internacional incorporado por medio de una ley, incluidos los tratados de inversion, respete
los parametros constitucionales, especialmente derechos fundamentales y los principios
estructurales del Estado Social de Derecho. En esa linea, la Corte ha sostenido que la
actividad econdmica, incluida la inversion extranjera, debe desarrollarse de conformidad con

los valores superiores del ordenamiento juridico colombiano y no puede desconocer la
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dignidad humana, la justicia social, ni los derechos colectivos y del medio ambiente (Corte

Constitucional, Sentencia C-1058 de 2003).

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que los tratados internacionales deben ser
compatibles con el bloque de constitucionalidad, el cual incorpora, ademas del texto de la
Constitucion, tratados internacionales sobre derechos humanos y principios fundamentales
(Corte Constitucional, Sentencia C-293 de 2010). Esto resulta especialmente relevante frente
a clausulas de estabilidad juridica o de solucidon de controversias inversionista-Estado que
pueden llegar a comprometer la capacidad del Estado de adoptar medidas en funcion del
interés publico. La Corte ha advertido, por ejemplo, que la garantia de estabilidad no puede
entenderse como una renuncia anticipada al poder de regulacion del Estado ni como una
restriccion ilegitima a la funcion legislativa y administrativa (Corte Constitucional, Sentencia

C-750 de 2008).

Desde la perspectiva doctrinal, autores como Prieto-Rios y Ponton-Serra (2021) han insistido
en que el Estado Social de Derecho no solo habilita, sino que exige, que el Estado colombiano
preserve su soberania regulatoria frente al régimen internacional de inversiones. Ello implica
que las clausulas de los TBI y TLC no pueden ser interpretadas en un sentido que impida al
Estado adoptar medidas de proteccion social, redistribucion, defensa del medio ambiente o

respeto a los derechos de las comunidades étnicas y campesinas.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha recordado que el interés general debe
prevalecer sobre los intereses particulares y que la inversion extranjera debe estar orientada

a contribuir con el desarrollo econémico y social del pais, en condiciones que garanticen el

152



respeto de los principios constitucionales, la equidad, la sostenibilidad y la inclusion (Corte
Constitucional, Sentencia C-252 de 2019). Esto exige del Estado un ejercicio activo de
control, seguimiento y condicionamiento de las inversiones a objetivos de politica publica
legitimos, asi como una revision critica de los mecanismos de arbitraje internacional que
puedan vaciar de contenido las competencias de las autoridades democraticas (Corte

Constitucional, Sentencia C-252 de 2019).

En definitiva, el rol del Estado Social de Derecho frente a la inversion extranjera no puede
restringirse a la garantia de seguridad juridica para el inversionista. Este debe también asumir
una funcion activa de regulacion, asegurando que la inversion se articule con los principios
de justicia material, soberania popular, desarrollo sostenible, igualdad sustantiva y proteccion
del interés general (Corte Constitucional, Sentencia C-252 de 2019). El modelo
constitucional colombiano proporciona un marco normativo robusto que obliga al Estado a
equilibrar la promocidn de capitales con la preservacion de su soberania regulatoria y su
capacidad para disefiar politicas publicas orientadas al bienestar colectivo (Corte
Constitucional, Sentencia C-252 de 2019). Visto de esta manera, en un entorno internacional
cada vez mas influido por los intereses del capital transnacional, el Estado Social de Derecho
se erige como un contrapeso normativo esencial para proteger la democracia sustantiva y los
derechos de las comunidades, reafirmando que la inversion extranjera debe ser un medio para

el desarrollo y no un fin en si misma (Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2021).

En este marco, resulta indispensable examinar cémo los principios estructurales del Estado
Social de Derecho —como la justicia material, la equidad y el interés general— se articulan
con otros pilares constitucionales que garantizan la legitimidad democratica de las decisiones
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publicas. Dos de estos pilares son, el equilibrio de poderes y la soberania estatal, elementos
que delimitan el alcance de las competencias publicas y constituyen un freno constitucional
ante las tensiones que puede generar el régimen internacional de inversiones. La interaccion
entre estos principios adquiere especial relevancia frente a instrumentos como los APPRIs,
cuyo alcance puede afectar tanto la capacidad regulatoria del Estado como la arquitectura

constitucional del poder publico (Prieto-Rios, 2012).

3. El equilibrio de poderes y soberania estatal en la Constitucion Politica de 1991.

La Constitucion Politica de 1991 consagra como pilares fundamentales tanto la soberania
estatal como el equilibrio de poderes, principios estructurales que delimitan el ejercicio del
poder publico y condicionan la forma en que el Estado colombiano se relaciona con actores
internacionales, incluyendo a los inversionistas extranjeros. En efecto, estos principios no
solo organizan internamente la arquitectura del Estado, sino que también proyectan sus
limites frente a compromisos internacionales que puedan menoscabar la autonomia
democratica, la capacidad regulatoria y la legitimidad de las instituciones nacionales

(Restrepo, 2019).

La soberania estatal, en su dimension interna, implica que el pueblo colombiano —titular

exclusivo del poder soberano— delega su autoridad en las instituciones estatales conforme a

los principios del Estado Social de Derecho. Esta idea se encuentra consagrada en el
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11333134 y 4135 de 1a Carta Politica, los cuales afirman que la

Preambulo y en los Articulos
soberania reside en el pueblo, se ejerce directamente o por medio de sus representantes, y
que la Constitucion es norma de normas, prevaleciendo sobre cualquier otra disposicion'.
En el plano internacional, el Articulo 9 de la Carta Politica'?’ dispone que las relaciones
exteriores deben fundamentarse en la soberania nacional, el respeto por la autodeterminaciéon

de los pueblos y el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por

Colombia.

Desde una perspectiva clasica, la soberania estatal se entiende como la capacidad de un
Estado para emitir 6rdenes absolutas y establecer regimenes juridicos y politicos sin depender
de la voluntad de terceros (Alvarado, 2013). No obstante, la globalizacién econdmica a
relativizado el alcance clésico de la soberania; como han sefialado Nagan y Hammer (2004),

la soberania contemporanea es difusa y contextual, enfrentando tensiones frente a

133 “Articulo 1. El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios
a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de
la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un
orden politico, economico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad
latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente:”

134 “Articulo 3. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder puiblico. EI pueblo la
ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucion establece”.
135“Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y
la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de
los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”.

136 A lo largo de la Constitucion de 1991, se consagran multiples disposiciones que hacen referencia directa o
indirecta a la soberania estatal, tales como los Articulos 103, 212, 217 y 365, entre otros. De su lectura
sistematica se desprende que la soberania en el orden constitucional colombiano se funda en la soberania
popular, entendida como la titularidad del poder en cabeza del pueblo. Esto significa que todas las decisiones
del Estado deben adoptarse en nombre y beneficio de la ciudadania, tanto en el plano interno como en el
internacional, siempre dentro del marco de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia
(Restrepo, 2019).

137 “Articulo 9. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a
la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia. De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara hacia la integracion
latinoamericana y del Caribe”.
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instituciones internacionales y regimenes como el de proteccion a la inversion extranjera. En
este escenario, instrumentos como los APPRIs pueden generar una cesion parcial o funcional
de potestades soberanas, especialmente cuando establecen mecanismos de arbitraje

internacional que escapan al control de los 6rganos constitucionales internos (Roman, 2013).

Frente a este riesgo, el principio de equilibrio de poderes adquiere una relevancia especial.
Este principio, también de raigambre constitucional, busca garantizar que las tres ramas del
poder publico —legislativa, ejecutiva y judicial— actien de manera auténoma, bajo un
esquema de pesos y contrapesos -checks and balances- que impide la concentracion excesiva
de poder y asegura la legitimidad democratica de las decisiones publicas (Carrillo, 2001).
Segun Carrillo (2001), esta distribucion funcional del poder responde a la necesidad de un
equilibrio natural, concebido tanto como un imperativo categdrico como un principio
constitucional esencial para el funcionamiento del Estado y se configura no solo como una
técnica de organizacion estatal, sino como una garantia material de la democracia, la justicia

y el control institucional.

Asi pues, para garantizar el equilibrio institucional y evitar la concentracion indebida del
poder, la Constitucion de 1991 consagra un sistema de controles reciprocos entre las
diferentes ramas del poder publico. Asi, el Congreso ejerce funciones de control politico
sobre el Gobierno (Arts. 135 y 200 C.P.), la Rama Judicial controla la constitucionalidad de
las leyes mediante acciones publicas o de oficio Arts. 241 y ss.), y los organismos de control,
como la Contraloria y la Procuraduria, vigilan el uso de los recursos publicos y la conducta

oficial de los servidores del Estado. Este entramado de pesos y contrapesos —checks and
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balances— permite que cada poder fiscalice las actuaciones de los demas, promoviendo la
transparencia, la responsabilidad y la legalidad en la actuacion estatal, al tiempo que fortalece

la garantia de los derechos y la legitimidad democratica.

En este contexto, los APPRIs no pueden concebirse como instrumentos meramente técnicos
exentos de control constitucional. Por el contrario, su negociacion, adopcion e
implementacion deben someterse a los procedimientos establecidos en la Constitucion para
la celebracion de tratados internacionales, especialmente los contemplados en los Articulos

638 y 241 numeral 10'3? de la Carta Politica. Tal como lo ha sefialado la Corte

150 numeral 1
Constitucional, los tratados internacionales, incluidos los de inversion, no pueden
menoscabar la supremacia de la Constitucion ni vaciar de contenido las competencias propias
de las ramas del poder publico. En este sentido, el Alto Tribunal ha precisado que ninglin
tratado puede reducir al Estado a un simple garante de los derechos del inversionista, ni

anular su facultad de intervenir en la economia para proteger el interés general (Corte

Constitucional, Sentencias C-750 de 2008).

138 “Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
(...) 16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho
internacional. Por medio de dichos tratados podra el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos internacionales, que
tengan por objeto promover o consolidar la integracion economica con otros Estados”.

139 “Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este Articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:
(...) 10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los
aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la
ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los
declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de notas, en caso contrario no seran ratificados.
Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional, el Presidente de la Republica sélo podra manifestar el consentimiento formulando la
correspondiente reserva”.
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De conformidad con lo hasta aqui expuesto, el principio de equilibrio de poderes consagrado
en la Constitucion Politica actlia como un contrapeso estructural frente a los posibles efectos
desproporcionados de los tratados de inversion sobre el orden constitucional. De manera
que, la Constitucion de 1991 establece un marco normativo que condiciona la insercion del
Estado colombiano en el régimen internacional de inversiones. La soberania y el equilibrio
de poderes no son abstracciones retoricas, sino garantias institucionales esenciales para la
proteccion del interés publico, la integridad del sistema democratico y la realizacion de los
fines sociales del Estado. Por ello, la inversion extranjera debe estar subordinada al orden
constitucional y no puede operar como una fuerza auténoma al margen de los principios
fundamentales. El respeto a estos limites no representa un rechazo a la inversion extranjera,
sino una apuesta por su insercion legitima y compatible con los valores de justicia, equidad
y sostenibilidad que informan el proyecto constitucional colombiano (Corte Constitucional,

Sentencia C-252 de 2019; Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2021).

4. La articulacion entre el derecho internacional y el orden constitucional
colombiano: modelo de monismo moderado y control previo.

Segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, un tratado
internacional se define como “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados
y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o mds
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”. Adicionalmente, el
Articulo 3 de la Convenciodn establece que los tratados también pueden celebrarse con otros

sujetos de derecho internacional, como la Santa Sede—conocidos en este caso como
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Concordatos—, asi como con organizaciones internacionales, la Cruz Roja Internacional y

entidades de integracion economica (Convencion de Viena, 1969).

En el ambito del derecho internacional y su relacion con el derecho interno, se han
desarrollado dos principales teorias: el monismo y el dualismo. El monismo sostiene que el
derecho internacional y el derecho interno conforman un tnico sistema juridico, de manera
que las normas internacionales son directamente aplicables dentro del Estado sin necesidad
de un acto legislativo adicional. Segin esta concepcion, los tratados y demds normas del
derecho internacional tienen la misma fuerza vinculante que las normas internas y pueden
ser invocados directamente por los ciudadanos ante los tribunales nacionales. En algunas
variantes mas radicales del monismo, se considera que el derecho internacional tiene

primacia sobre el derecho interno, incluso sobre la Constitucion (Arévalo-Ramirez, 2022).

Por otro lado, el dualismo concibe el derecho internacional y el derecho interno como dos
sistemas juridicos completamente separados, lo que implica que las normas internacionales
no tienen efectos en el ordenamiento interno a menos que sean incorporadas mediante un
acto legislativo especifico. En este modelo, el derecho internacional solo adquiere fuerza
obligatoria dentro del pais cuando ha sido adoptado a través del procedimiento previsto en la

legislacioén nacional (Arévalo-Ramirez, 2022).

En el caso colombiano, la Corte Constitucional ha adoptado la teoria del monismo moderado,

reconociendo la existencia de una distincion entre el Derecho Internacional y el Derecho
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interno, pero enfatizando su estrecha interrelacion dentro de un sistema juridico integrado.
Bajo esta perspectiva, el Derecho Internacional no es completamente autonomo ni
subordinado al Derecho interno, sino que ambos coexisten en armonia, permitiendo la
aplicacion de normas internacionales en el ambito nacional siempre que sean compatibles
con la Constitucion, reflejando asi el compromiso del pais con la comunidad juridica

internacional (Arévalo-Ramirez, 2022).

En la Sentencia C-400 de 1998, la Corte enfatiz6 que, aunque los tratados internacionales
tienen fuerza juridica en el ambito interno, su validez estd condicionada a que no

contravengan los preceptos constitucionales. Sefiald que:

“Si bien el Articulo 9° de la Carta incorpora en nuestro ordenamiento el
principio Pacta Sunt Servanda y confiere fuerza juridica interna a la normatividad
internacional, esto en manera alguna puede llegar a afectar "el caracter de norma
suprema que tiene la Constitucion (CP art. 4°), pues, como ya se ha reiterado por
parte de esta Corporacion, para que los tratados o convenios internacionales tengan
fuerza juridica interna es condicion indispensable "que sus normas no contrarien o
vulneren los preceptos consagrados en nuestra Carta Politica, pues en el caso de que

tal cosa ocurriera las clausulas transgresoras serian inaplicables”.

Posteriormente, en la Sentencia C-1189 de 2000, la Corte reafirmo que el monismo moderado

implica que los tratados internacionales no pueden prevalecer sobre la Constitucion. En caso
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de conflicto entre una norma internacional y una disposicion constitucional, debe primar esta
ultima, garantizando asi la integridad y supremacia del ordenamiento juridico interno. De
igual forma, en la Sentencia C-615 de 2009, la Corte reiter6 la superioridad de la Constitucion
dentro del sistema juridico colombiano, indicando que el derecho internacional debe
armonizarse con los principios y valores consagrados en la Carta Magna. Ademas, preciso
que el control de constitucionalidad sobre los tratados internacionales es previo, automatico
e integral, asegurando que su contenido no vulnere derechos fundamentales ni principios

constitucionales esenciales.

Estas decisiones evidencian la postura coherente de la Corte Constitucional en cuanto a la
aplicacion del monismo moderado, garantizando que la incorporacion de normas
internacionales en el derecho interno respete la supremacia constitucional y los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion de Colombia. Asi, en el modelo colombiano,
aunque el derecho internacional tiene aplicacion directa una vez se han cumplido los
requisitos internos de aprobacion, no puede desconocer el marco constitucional. Esto
refuerza el principio de supremacia constitucional, consagrado en el Articulo 4 de la
Constitucion Politica, segun el cual “la Constitucion es norma de normas”, garantizando que
cualquier tratado internacional debe ser compatible con la Carta Politica para que tenga

efectos juridicos dentro del pais (Arévalo-Ramirez, 2022).

Conforme lo ha sefialado la Corte Constitucional en la Sentencia C-344 de 1995, en

Colombia, el proceso de incorporacion de los tratados internacionales involucra a las tres
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ramas del poder publico. Dicho proceso consta de tres etapas principales: en primer lugar, la
negociacion y firma del tratado a cargo del presidente de la Republica; posteriormente, su
aprobacion mediante una ley expedida por el Congreso; y, finalmente, la revision de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, con el proposito de verificar su

conformidad con la Carta Magna antes de su entrada en vigor (Gonzélez, 2015).

Asi pues, el procedimiento inicia con la intervencion del poder ejecutivo, conforme al
Articulo 182, numeral 2, de la Constitucion Politica, que faculta al presidente de la
Reptblica—ya sea directamente o por intermedio de sus delegados—para dirigir las
relaciones internacionales y, en consecuencia, negociar y celebrar tratados o convenios con
otros Estados y entidades de derecho internacional. Esta potestad responde a las necesidades
del gobierno y a la politica exterior del pais, asegurando la alineacion de los tratados con los

intereses nacionales '4° .

Una vez suscrito el tratado, corresponde al Congreso de la Republica aprobar o improbar el
instrumento internacional, de conformidad con lo dispuesto en los Articulos 150, numeral 6,

y 2241 de la Constitucion Politica. Esta funcion se desarrolla conforme al procedimiento

140 En la Sentencia C-344 de 1995, la Corte Constitucional aclaré que el Presidente de la Republica esta
facultado con suficiente autonomia “para decidir cuando entrar en negociaciones en torno a determinado tema
internacional del interés de Colombia, en qué oportunidad celebrar un tratado o convenio, y cudles habran de
ser los téerminos del mismo, sin que deba contar con la previa aquiescencia, autorizacion o mandato de otra
rama del Poder Publico”

14 “Articulo 224. Los Tratados, para su validez, deberdn ser aprobados por el Congreso. Sin embargo, el
Presidente de la Republica podrd dar aplicacion provisional a los Tratados de naturaleza econdmica y
comercial acordados en el ambito de organismos internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan pronto
como un tratado entre en vigor provisionalmente, deberd enviarse al Congreso para su aprobacion. Si el
Congreso no lo aprueba, se suspendera la aplicacion del tratado”.
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legislativo ordinario establecido en el Articulo 204 del Reglamento del Congreso -Ley 5% de
1992!%? (Gonzalez, 2015) y en concordancia con los Articulos 157'%, 158144 160'% y 165!
de la Constitucion. El tramite inicia con la radicacion del proyecto de ley aprobatoria en el
Senado de la Republica, por intermedio del Ministerio de Relaciones Exteriores, y continta
con su asignacién a la Comision Segunda Constitucional Permanente, en virtud del principio
de especialidad legislativa (Articulo 2 de la Ley 3 de 1992), en donde se surte el primer
debate. Posteriormente, el proyecto es debatido por segunda vez en la Plenaria del Senado y
continua su curso en la Camara de Representantes, donde debe superar un tercer debate en la
Comision Segunda y un cuarto debate en la Plenaria del Congreso. Una vez aprobado por
ambas camaras, el proyecto es remitido al Presidente de la Republica para su sancion vy,

posteriormente, a la Corte Constitucional para su revision automatica, integral y previa, en

192 “Articulo 204. Tramite. Los proyectos de ley organica, ley estatutaria, ley de presupuesto, ley sobre derechos
humanos y ley sobre Tratados internacionales se tramitaran por el procedimiento legislativo ordinario o
comun, con las especialidades establecidas en la Constitucion y en el presente Reglamento”.

143 “Articulo 157. Ningun  proyecto serd ley  sin los requisitos siguientes:
1. Haber sido publicado oficialmente por el Congreso, antes de darle curso en la comision respectiva.
2. Haber sido aprobado en primer debate en la correspondiente comision permanente de cada Camara. El
reglamento del Congreso determinarda los casos en los cuales el primer debate se surtira en sesion conjunta de
las comisiones permanentes de ambas Camaras.
3. Haber sido aprobado en cada Camara en segundo debate.
4. Haber obtenido la sancion del Gobierno”.

144 “Articulo 158. Todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia y serdn inadmisibles las
disposiciones o modificaciones que no se relacionen con ella. El Presidente de la respectiva comision rechazard
las iniciativas que no se avengan con este precepto, pero sus decisiones seran apelables ante la misma
comision. La ley que sea objeto de reforma parcial se publicarda en un solo texto que incorpore las
modificaciones aprobadas”.

145 “Articulo 160. Entre el primero y el segundo debate deberd mediar un lapso no inferior a ocho dias, y entre
la aprobacion del proyecto en una de las camaras y la iniciacion del debate en la otra, deberan transcurrir por
lo menos quince dias. Durante el segundo debate cada Camara podrd introducir al proyecto las
modificaciones, adiciones y supresiones que juzgue necesarias. En el informe a la Camara plena para segundo
debate, el ponente debera consignar la totalidad de las propuestas que fueron consideradas por la comision y
las razones que determinaron su rechazo. Todo Proyecto de Ley o de Acto Legislativo debera tener informe de
ponencia en la respectiva comision encargada de tramitarlo, y debera darsele el curso correspondiente. Ningun
proyecto de ley sera sometido a votacion en sesion diferente a aquella que previamente se haya anunciado. EIl
aviso de que un proyecto serda sometido a votacion lo dara la Presidencia de cada Camara o Comision en
sesion distinta a aquella en la cual se realizara la votacion”. (Modificado por el Acto Legislativo 1 de 2003).
146 “Apticulo 165. Aprobado un proyecto de ley por ambas cdmaras, pasard al Gobierno para su sancién. Si
éste no lo objetare, dispondrd que se promulgue como ley; si lo objetare, lo devolverd a la camara en que tuvo

2

origen”.
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cumplimiento de lo dispuesto en el Articulo 241, numeral 10, de la Carta Politica (Gonzalez,

2015).

Cabe anotar que el Congreso, en ejercicio de su funcion legislativa, carece de competencia
para modificar o introducir enmiendas al texto del tratado internacional celebrado por el
Ejecutivo. Esta limitacién responde al principio de separacion de poderes y a la clausula
constitucional que asigna al Presidente de la Republica la direccion de las relaciones
internacionales, asi como la facultad exclusiva de negociar y celebrar tratados en
representacion del Estado colombiano!*’ (Cavelier, 1985). Sobre este asunto, la Corte
Constitucional en Sentencia C-1034 de 2003, ha sido enfatica en sefialar que cualquier
modificacion sustancial al texto de un tratado puede alterar su objeto o fin, lo cual excede la
competencia del poder legislativo y vulneraria la distribucion funcional de competencias
establecida en la Constitucion. Por otro lado, en el Articulo 136, numeral 2 se prohibe
expresamente al Congreso y a cada una de sus Camaras “exigir informacion al gobierno
sobre instrucciones en materia diplomatica o sobre negociaciones de cardcter reservado”,
limitando por completo los poderes o facultades del Congreso de la Reptblica frente a la

negociacion de Tratados internacionales (Gonzélez, 2015).

No obstante, el Articulo 217 de la Ley 5* de 1992 otorga al Congreso una herramienta

especifica dentro del tramite legislativo: la posibilidad de proponer la no aprobacion, el

147 En la Sentencia C-344 de 1995, la Corte Constitucional sefiala que seria contrario a la Carta Fundamental

que el Congreso de la Republica, mediante una ley “pretendiera interferir en el ambito de competencia propio
del Jefe del Estado, impartiéndole ordenes para celebrar un cierto tratado o para impedirle que lo haga, o
concediéndole autorizaciones que no requiere para tales fines”.
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aplazamiento o la formulacion de reservas o declaraciones interpretativas, siempre que el
tratado asi lo permita'*®. Esta facultad implica que, aunque el Congreso no pueda modificar
el texto del tratado, si puede condicionar su aprobacion mediante observaciones u objeciones

de fondo, sin alterar directamente el contenido del instrumento internacional (Garcia, 2005).

Adicionalmente, una vez sancionada la ley aprobatoria, el tratado internacional debe ser
remitido a la Corte Constitucional por el Gobierno Nacional dentro de los seis dias siguientes,
conforme al Articulo 241, numeral 10, de la Constitucion (Corte Constitucional, Sentencia
C-578-2002). En esta instancia, la Corte ejerce un control de constitucional previo,
automatico e integral, que se proyecta en dos dimensiones: (i) formal, en cuanto al
cumplimiento riguroso de los trdmites de negociacion, aprobacion y sancion; y (ii) material,
respecto de la compatibilidad sustantiva de las disposiciones del tratado con los principios y

normas superiores de la Constitucion (Garcia, 2005).

Este control se configura como el mecanismo juridico por excelencia para garantizar la
supremacia normativa de la Constitucion, al exigir que todas las normas juridicas, actos de

autoridad o disposiciones normativas inferiores se ajusten a los postulados de la Carta

148 La Corte Constitucional declaré la constitucionalidad del Articulo 217 de la Ley 5* de 1992 mediante
Sentencia C-227 del 20 de abril de 2017, reiterando su posicion en Sentencia C-176 de 1994, precisando que
una lectura exegética del Articulo 150, numeral 16 de la Constitucion Politica careceria de todo sentido logico,
por cuanto de conformidad con el ordenamiento juridico el legislador no solo podra sino debera determinar si
algunas Clausulas de un Tratado son o no inconstitucionales, pudiendo aprobar parcialmente el Tratado o
aplazar la entrada en vigencia del mismo siempre y cuando considere que por razones de conveniencia el
Tratado podra ser favorable para la nacion en el futuro y no en la actualidad. Sobre este particular sefialo que,
si se sostiene que el Tratado debe aprobarse o improbarse como un todo, se llega a la conclusion, que no es
practica ni logica, de que la inconformidad con una sola Clausula obliga a improbar todo el tratado o lo que es
peor, que se debe aprobar todo dejando de lado los reparos a una o més Clausulas.
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Politica, ya que, en caso de contradiccion, estas deben ser excluidas del ordenamiento
juridico por carecer de validez constitucional (Rey, 2008). Asi lo establece el Articulo 4 de
la Constitucion, al sefialar que esta es norma de normas y que, en caso de incompatibilidad
con otra norma juridica, prevaleceran sus disposiciones. Este principio es reforzado por el
Articulo 5° de la Ley 57 de 1887'%, que también reconoce la primacia del texto

constitucional *°.

En Colombia se ha adoptado el modelo de control concentrado de constitucionalidad, toda
vez que la Constitucion de 1991 designa a la Corte Constitucional como el principal 6rgano
jurisdiccional garante de su supremacia e integridad seglin lo dispuesto en el Articulo 241 de
la Carta Politica (Rey, 2008). Esta Corte ejerce su funcion por dos vias principales: (1) via de

accion, a través de mecanismos judiciales como la accion publica de inconstitucionalidad'!,

9 “Articulo 5°. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una legal, preferird
aquélla.

Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre si, se observardn en
su aplicacion las reglas siguientes:

1 La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga cardcter general,

2“ Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y se hallen en un mismo Codigo,
preferird la disposicion consignada en Articulo posterior; y si estuvieren en diversos Codigos preferirdn, por
razon de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal. Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones,
Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instruccion Publica”.

150 Ta finalidad de este control es doble: por un lado, limitar el poder del Estado dentro de los marcos
constitucionales de acuerdo con la concepcion liberal clasica de constitucion; y por el otro, asegurar que toda
la sociedad respete la normatividad derivada de la Constitucion (Garcia, 2005). Asi, solo son vinculantes
aquellas normas que han sido creadas conforme al procedimiento constitucional y respetan materialmente sus
disposiciones.

151 De conformidad con el Articulo 241 de la Constitucién Politica esta Accidn procede en contra de Actos
reformatorios de la Constitucion, Leyes, Decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno en uso de sus
facultades extraordinaries segun el Articulo 150, numeral 10 de la Constitucion y Decretos con fuerza de ley
expedidos por el ejecutivo con base en el Articulo 341 de la Constitucion.
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la accién de nulidad por inconstitucionalidad!>? y la accion de tutela'®?; y (ii) via oficiosa o

automatica, en casos en los que el control se realiza sin necesidad de demanda previa, como
ocurre con los tratados internacionales y sus leyes aprobatorias, mediante el control previo y

el control por via de excepcion'** (Rey, 2008).

El control previo, a su vez, se clasifica en: (a) Control previo de proyectos de ley objetados
por el Presidente, con fundamento en los Articulos 166, 167 y 241-8 de la Constitucion
Politica de 1991; (b) Control previo de proyectos de ley estatutaria, basado en los Articulos
241-8 y 153 de la Constitucion, y reglamentado por los Articulos 39 y siguientes del Decreto
2067 de 1991; (c) Control previo de tratados y de sus leyes aprobatorias, con fundamento en
el Articulo 241-10 de la Carta Politica. En lo que respecta al control de los tratados
internacionales y sus leyes aprobatorias, su revision comprende tanto un andlisis formal del
procedimiento seguido —incluyendo la negociacion, firma, aprobacion legislativa y
sancion— como un examen material del contenido normativo del tratado (Corte
Constitucional, Sentencia C-578 de 2002). De este control pueden derivarse dos escenarios:

(1) que la Corte declare la exequibilidad del tratado, habilitando al Gobierno para proceder

152 De conformidad con el Articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, puede ser promovida por cualquier persona y procede contra actos administrativos de caracter
general. Es de conocimiento del Consejo de Estado si el acto es del orden nacional, y de los Tribunales
Administrativos si es del orden territorial. Por excepcion, hay actos administrativos cuyo analisis de
constitucionalidad es de competencia de la Corte Constitucional, como es el caso de las Reformas
Constitucionales y de los Decretos Ley, esto conforme a los Articulo 237 y 241 de la Constitucion Politica.

153 De conformidad con el Articulo 86 de la Carta Politica, toda persona esta facultada para reclamar ante los
jueces la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales.

154 Teniendo en cuenta que, de conformidad con el Articulo 4 de la Carta Politica en caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la Ley u otra norma juridica debe aplicarse la norma constitucional, la via de excepcion
opera cuando un juez se abstiene de aplicar determinada norma contraria a la Constitucion a favor de la parte
procesal que la invoque dentro de un proceso y surte efectos interpartes, por lo que la norma inaplicada no
desaparece del ordenamiento juridico, subsistiendo al fallo (Rey, 2008).

167



con el canje de notas y la manifestacion definitiva del consentimiento; o (ii) que lo declare

inexequible, lo cual impide su ratificacion.

En el caso de tratados multilaterales, y en virtud del principio de conservacion del derecho,
cuando la Corte Constitucional identifica que una o varias disposiciones resultan contrarias
a la Constitucion, puede condicionar su exequibilidad mediante sentencias modulativas o
autorizar la formulacion de declaraciones interpretativas. De este modo, se permite al
Presidente de la Republica manifestar el consentimiento del Estado colombiano sujeto a la
formulacion de reservas, con el proposito de armonizar los compromisos internacionales

adquiridos con el orden constitucional interno.!> (Garcia 2005).

Por otro lado, tal como lo ha expresado la Corte Constitucional en Sentencias como la C-468
de 1997 y la C-578 de 2002, este control se caracteriza por ser previo, integral y

automatico'*®. Es previo porque es una condiciéon sine qua non para la ratificacion e

155 La Corte Constitucional ejerci6 esta facultad en la Sentencia C-400 de 1998 al revisar la constitucionalidad
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales
o entre Organizaciones Internacionales, suscrita el 21 de marzo de 1986, asi como de la Ley 406 del 24 de
octubre de 1997, mediante la cual se aprobd dicho instrumento. En su analisis, la Corte advirtié que no era
posible aplicar provisionalmente la Convencidn, por no tratarse de un tratado de naturaleza econdémica o
comercial. No obstante, consider6 que esta situacion no conducia necesariamente a su inconstitucionalidad, en
la medida en que podia corregirse mediante la formulacion de una declaracion interpretativa. En consecuencia,
declar6 la exequibilidad condicionada del tratado, en el entendido de que, al momento de depositarse el
instrumento de ratificacion, el Gobierno colombiano debia formular reservas o declaraciones interpretativas
que salvaguardaran el ordenamiento constitucional interno frente a las disposiciones cuestionadas.

156 Aunque la Corte Constitucional ha calificado como automatico el control de proyectos de Ley Estatutaria y
de Tratados y sus Leyes aprobatorias, la doctrina, en su mayoria, emplea esta denominacién al control
constitucional de los decretos legislativos, es decir los que dicte el Presidente de la Republica con base en los
Articulos 212 (declaraciéon de guerra exterior); 213 (declaracion de Estado de conmocién interior) y 215
(declaracion del Estado de emergencia econdmica, social y ecologica) de la Constitucion Politica de 1991 (Rey,
2008).
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incorporacion al ordenamiento juridico internacional del correspondiente acuerdo'’; es

integral porque implica un analisis tanto formal como material del procedimiento seguido en
la celebracion del tratado, de la ley aprobatoria y de su contenido normativo'>®; y es
automatico porque no requiere una accion ciudadana para ser iniciado, ni permite un nuevo
control posterior por accion publica, debido a la existencia de cosa juzgada constitucional

(Garcia, 2005).

Cabe resaltar que de conformidad con el Articulo 224 de la Constitucion, unicamente los
tratados de naturaleza econdmica y comercial pueden aplicarse provisionalmente sin
aprobacion previa del Congreso ni revision por parte de la Corte Constitucional. Sin embargo,
esta aplicacion provisional estd condicionada a su posterior aprobacion por el legislativo y al
control constitucional. Asi lo reafirm¢ la Corte en la sentencia C-710 de 1998, al sefialar que
el Estado colombiano, al momento de negociar y adoptar un Tratado, est4 obligado a informar
que su consentimiento definitivo solo podra entenderse validamente manifestado si se han
cumplido los procedimientos internos previstos en la Constitucion. Esta exigencia, ademas

de proteger la soberania nacional, garantiza la buena fe en las relaciones internacionales y

157 En Sentencia C-400 de 1998, la Corte Constitucional preciso: "El derecho constitucional colombiano

establece unos pasos que garantizan la formacion plena de la voluntad del Estado, manifestada por las tres
ramas del Poder Publico, que es expresion de la voluntad del Estado para comprometerse a nivel internacional.
Por tanto, la voluntad de celebrar un tratado se expresa en primer término, en la iniciativa y la negociacion
por parte del Presidente de la Republica como Jefe de Estado y director de las relaciones internacionales; en
segundo término, en la aprobacion o improbacion por parte del Congreso Nacional, y en tercer término, en la
revision automatica por parte de la Corte Constitucional, paso este ultimo que es previo al perfeccionamiento
del Tratado. Con posterioridad vendran la ratificacion, el canje de instrumentos y demds formalidades a través
de las cuales el tratado es perfeccionado y, por ende, puesto en vigencia"

158 Ademas, como lo adujo en el mismo fallo, el control de constitucionalidad tiene fuerza de “cosa juzgada”
pues la Corte decide definitivamente sobre la exequibilidad de los Tratados y las Leyes aprobatorias.
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otorga mayor seguridad juridica en la ejecucion de los compromisos asumidos por el pais

(Garcia, 2005).

En conclusion, el control de constitucionalidad de los tratados internacionales constituye una
garantia estructural e ineludible dentro del modelo juridico colombiano, orientado a preservar
la coherencia del ordenamiento interno frente a los compromisos adquiridos en el plano
internacional. Su cardcter previo, integral y automatico impide que disposiciones contrarias
a la Constitucion entren en vigor, asegurando asi la primacia de los principios y derechos
consagrados en la Carta Politica. En esta tarea, la Corte Constitucional no solo actiia como
guardiana de la supremacia constitucional, sino también como garante de la soberania
normativa del Estado, al evitar que el derecho internacional desplace o erosione las

competencias democraticamente atribuidas a las autoridades nacionales.
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CAPITULO IV
SON LOS APPRIs CONSTITUCIONALES?

1. Del control material leve al control material estricto: transicion en la
jurisprudencia constitucional sobre los APPRISs.

Como se indicd en el capitulo anterior, el control de constitucionalidad sobre los tratados
internacionales comprende tanto aspectos formales como materiales. En relacion con el
control material de los tratados con contenido economico, la Corte Constitucional ha
delineado una linea jurisprudencial significativa. Un ejemplo de ello es la Sentencia C-309
de 2007, mediante la cual se declaré la exequibilidad del Tratado Bilateral de Inversion (TBI)
suscrito con Espafia. En esa ocasion, la Corte destac6 que dicho tratado constituia un
mecanismo legitimo para incentivar la entrada de capital extranjero, al aportar no solo
recursos financieros, sino también transferencia de tecnologia, maquinaria, conocimiento
especializado y personal capacitado. Seglin la Corte, estos factores resultaban determinantes
para dinamizar la economia nacional y permitir su insercion en mercados internacionales mas

complejos y competitivos.

Posteriormente, en la Sentencia C-608 de 2010 —relativa al Tratado de Libre Comercio
suscrito con Canada y su ley aprobatoria—, la Corte precis6 que el analisis de
constitucionalidad en estos casos debia ser de carécter leve. Es decir, que dicho control no
podia implicar una evaluacion sobre la conveniencia econdmica del tratado, por tratarse de
un juicio que recae exclusivamente en la esfera de competencia del Presidente de la

Reptblica, en su calidad de director de las relaciones internacionales. No obstante, la Corte
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fue enfatica en sefialar que estos instrumentos internacionales no estdn exentos de control

material, el cual debe garantizar su compatibilidad con la Constitucion Politica.

En la Sentencia C-269 de 2014, la Corte Constitucional reiterd que los tratados de naturaleza
econdmica y comercial no hacen parte del bloque de constitucionalidad y, por tanto, no
prevalecen ni pueden contradecir la Constitucion Politica ni el derecho comunitario andino.
Esto significa que, aunque los APPRI tienen fuerza vinculante y generan compromisos
internacionales para el Estado, su contenido no puede ser utilizado para modificar, restringir
o reinterpretar el alcance de los derechos fundamentales ni los principios estructurales del
orden constitucional. De igual forma, la Corte indic6 que estos instrumentos internacionales
deben interpretarse a la luz de los principios constitucionales, de manera que su aplicacion
se armonice con los valores y fines esenciales del Estado Social de Derecho. (Prieto-Rios y

Ponton-Serra, 2021).

Asimismo, en esa misma linea argumentativa, la Corte excluyd de manera expresa que los
tratados economicos formen parte del derecho internacional de los derechos humanos o del
derecho internacional humanitario, lo que refuerza su naturaleza estrictamente convencional
y bilateral. Por lo tanto, su fuerza vinculante no se equipara a la de las normas
constitucionales ni a las de normas internacionales de ius cogens. Esta delimitacion resulta
especialmente relevante al analizar el alcance de las clausulas de solucion de controversias
inversionista-Estado, cominmente incluidas en los APPRIs, ya que impide que tales

clausulas sean interpretadas como mecanismos que puedan suspender o afectar el ejercicio
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de competencias soberanas del Estado colombiano, particularmente en lo que respecta a la
proteccion del interés publico, los derechos fundamentales y la regulaciéon econdmica

orientada al bienestar general.

Esta construccion jurisprudencial se enmarca en la comprension de que el Estado colombiano
forma parte de un sistema internacional caracterizado por la interdependencia econdmica,
juridica y politica, lo cual demanda su participacion y responsabilidad en los procesos de
integracion y cooperacion internacional. Desde esta perspectiva, la Corte ha interpretado que,
aunque la globalizacién impone ciertas dindmicas normativas y econdémicas, ello no supone
una renuncia a la soberania estatal, sino una manifestacion de esta en términos de apertura
regulada y racional (Prieto-Rios, 2011). En coherencia con dicha postura, en sentencias como
la C-608 de 2010 y la C-269 de 2014, la Corte ha afirmado que Colombia puede vincularse
a la economia global mediante tratados internacionales —incluidos los tratados de libre
comercio y los acuerdos de inversion— siempre que estos respeten los limites que impone la
Constitucion Politica, particularmente en lo relativo a la proteccion del interés publico, los

derechos fundamentales y la soberania econdmica.

Autores como Prieto-Rios (2011) analizaron criticamente esta tendencia, sehalando que ha
. 1 d . 1 . .y d 1 d 1 d . . , . 159
implicado una progresiva eliminacion del modelo de proteccionismo econdémico que

caracterizd al Estado colombiano en el pasado, reemplazandolo por un paradigma de

159 Corte Constitucional. Sentencia C-358 de 1996. Exp. L.A.T.-062. Magistrados Ponentes: Carlos Gaviria
Diaz y José Gregorio Hernandez Galindo
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liberalizacion economica, en el cual el Estado asume compromisos internacionales que
pueden restringir su margen de maniobra en materia de politica econdmica interna. A pesar
de ello, la Corte ha sostenido que esta apertura no puede entenderse como absoluta o
incondicional, sino que debe estar orientada por los principios constitucionales de equidad,
reciprocidad, conveniencia nacional y soberania econdémica, tal como se deriva de la

interpretacion sistematica de los Articulos 226 y 227 de la Constitucion Politica.

Lo anterior se refleja claramente en diversas disposiciones constitucionales, ampliamente
analizadas en los Capitulos Iy III del texto. En primer lugar, el Articulo 2° de la Constitucién
de 1991 establece como fin esencial del Estado la promocion de la prosperidad general. Por
su parte, los Articulos 226 y 227 ordenan al Estado fomentar la internacionalizacion de las
relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas, bajo los principios de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional'®’; A su vez, el Articulo 333 impone al Estado el deber
de promover la iniciativa empresarial, mientras que el Articulo 334 establece la obligacion

de procurar un desarrollo econdmico armoénico y competitivo entre las regiones, asi como de

impulsar el crecimiento econdmico interno'®! (Prieto-Rios, 2011).

Asi, en sus decisiones mas tempranas, la Corte sostuvo con claridad que el desarrollo

econdmico y el bienestar social del pais dependian en gran medida del incremento de los

160 Corte Constitucional. Sentencia C-294 de 2002. Exp. L.A.T.-209. Magistrado Ponente: Jaime Aratjo
Renteria.

161 Corte Constitucional. Sentencia C-309 de 2007. Exp. L.A.T.-291. Magistrado Ponente: Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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flujos de inversion extranjera, en tanto estos no solo complementaban el ahorro interno y
financiaban proyectos estratégicos de infraestructura, sino que también contribuian a la
transferencia de tecnologia, la generacion de empleo y el fortalecimiento del aparato
productivo, todo ello en un entorno marcado por la globalizacion y la interdependencia
econdmica entre los Estados. (Prieto-Rios y Pontén-Serra, 2021). Bajo esta logica, los
APPRIs fueron considerados herramientas validas y necesarias para consolidar una insercioén
efectiva y beneficiosa de Colombia en los mercados internacionales, asumiendo que su
disefio y aplicacién se encontraba en sintonia con los fines del Estado y los principios

constitucionales de internacionalizacion, equidad y desarrollo sostenible.

Durante esta etapa, la linea jurisprudencial fue constante, con pocas variaciones, limitandose
a reiterar los argumentos vinculados al fomento de la inversidn, la integracion econdémica
regional y el posicionamiento estratégico del pais en el comercio internacional. En efecto, la
Corte mantuvo una actitud deferente hacia el Ejecutivo y el Congreso, circunscribiendo su
analisis constitucional al plano formal y juridico. Paraddjicamente, no obstante, esa
autocontencion judicial, los fundamentos de sus decisiones de exequibilidad incluian
consideraciones de conveniencia econdmica expresadas por el Gobierno Nacional, muchas
veces respaldadas en documentos CONPES, lo que refleja una tension latente entre la
justificacion juridica y la orientacion politica de los tratados (Prieto-Rios y Ponton-Serra,

2021).
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En este contexto, la Corte Constitucional sostuvo en su jurisprudencia previa a 2019 una linea
interpretativa caracterizada por una amplia deferencia al legislador y al Ejecutivo en materia
de inversion extranjera. Asi, adoptd una “interpretacion amplia de las posibilidades

162 en virtud de la cual se reconocia que la Constitucion conferia al

regulatorias del Estado
Congreso un marco normativo flexible y extenso para regular este tipo de asuntos. Esta
postura implicaba que el legislador contaba con un margen significativo de configuraciéon
normativa respecto al disefio de politicas y reglas sobre inversion extranjera en Colombia, lo
cual se traducia en un control material leve de los tratados internacionales con contenido

econdmico o comercial, incluidos los APPRI.!3

No obstante, este enfoque experimentd un giro sustancial a partir del afio 2019, cuando
comenzaron a registrarse en sede arbitral internacional las primeras demandas de inversion
contra el Estado colombiano. Entre ellas se destacan las presentadas por Glencore
International y C.I. Prodeco, al amparo del TBI suscrito entre Colombia y Suiza; Eco Oro,
con base en el TLC con Canada; Cosigo Resources y otros, en virtud del TLC entre Colombia
y Estados Unidos; y América Movil, en el marco del acuerdo suscrito entre Colombia,
Meéxico y Venezuela. En varias de estas controversias, las empresas demandantes invocaron
disposiciones y decisiones adoptadas por la Corte Constitucional como fundamento para sus
reclamaciones, lo que evidencio los riesgos derivados del reconocimiento de estandares

amplios de proteccion al inversionista extranjero en el marco de estos tratados.

162 Corte Constitucional. Sentencia C-320 de 2006. Exp. D-5983. Magistrado Ponente: Héctor Hernin
Mondragoén Béez.
163 Ibidem.
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Este escenario llevo a la Corte a replantear su tradicional postura de deferencia y a adoptar
un estandar mas estricto en el control material de constitucionalidad de los APPRI. En efecto,
a diferencia de la jurisprudencia anterior, las decisiones de constitucionalidad del TBI
suscrito con Francia (Sentencia C-252 de 2019) y del TLC con Israel (Sentencia C-254 de
2019) constituyen un punto de inflexion en esta materia. En dichas decisiones, la Corte
asumid una posicion mas activa, centrada en evitar que los compromisos internacionales
asumidos por el Estado se tradujeran en restricciones indebidas a su soberania regulatoria o
en la posibilidad de incurrir en responsabilidad internacional por actos legitimos desde el

punto de vista constitucional. (Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2021).

En el caso especifico del TBI suscrito entre Colombia y Francia, la Corte Constitucional,
mediante la Sentencia C-252 de 2019, adoptd una postura mas rigurosa frente al control
material de constitucionalidad. En dicha providencia, la Corte enfatizdo que dicho control
debia orientarse a evitar que el Estado colombiano asumiera compromisos internacionales
contrarios a la Constitucion, asi como a prevenir que actos plenamente permitidos por el

orden constitucional interno pudieran ser calificados como ilicitos en el plano internacional.

La Corte defini6 asi un nuevo estandar de control, basado en tres elementos esenciales: (i) la
armonizacion entre su funcion como guardiana de la supremacia e integridad de la

Constitucion y la deferencia institucional hacia las competencias atribuidas por los Articulos
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189, numeral 2, y 150, numeral 16, de la Carta Politica al Ejecutivo y al Congreso en materia
de relaciones internacionales; (ii) la necesidad de considerar no solo el texto de las clausulas
del tratado, sino también su alcance interpretativo conforme a la jurisprudencia arbitral
especializada, siempre que revistieran relevancia constitucional; y (iii) la obligacion de
proteger la supremacia constitucional mediante un control eficaz, que permitiera anticipar y
mitigar los riesgos derivados de la eventual responsabilidad internacional del Estado

colombiano por compromisos adquiridos en instrumentos internacionales. ',

Asi pues, a partir de la Sentencia C-252 de 2019, la Corte abandond de manera explicita el
control material leve que habia caracterizado su jurisprudencia anterior en esta materia, y
acogi6 un modelo de control material mas estricto, sustentado en un juicio de razonabilidad.
Este juicio implicaba: (i) analizar la legitimidad de los fines perseguidos por el tratado y por
cada una de sus clausulas, y (ii) valorar la idoneidad de los medios previstos para alcanzar
tales fines (Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2021). En linea con esta nueva orientacion, la Corte
profiri6 la Sentencia C-254 de 2019, mediante la cual reviso la constitucionalidad del Tratado
de Libre Comercio suscrito entre Colombia e Israel el 30 de septiembre de 2013 y su Ley
aprobatoria. En esta providencia, la Corte reiter6 los criterios establecidos en la C-252 de

2019, aplicando similares parametros de control material estricto.

164 En este sentido, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-252 de 2019, destac6é que la suscripcion de
APPRIs podria comprometer la responsabilidad del Estado en cuanto a las actuaciones de sus organos,
necesarias y efectivas para la proteccion de la supremacia constitucional y los derechos fundamentales. Este
compromiso podria afectar principios constitucionales clave, como la soberania y la sostenibilidad fiscal.
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Ambas decisiones incorporaron elementos novedosos respecto de la practica jurisprudencial
anterior. En primer lugar, la Corte promovid activamente la participacion ciudadana,
convocando a académicos, funcionarios publicos y otros expertos a presentar intervenciones
escritas y orales sobre la exequibilidad no solo del tratado en su conjunto, sino de cada una
de sus clausulas. En segundo lugar, la Corte realizdé un analisis exhaustivo del contenido
normativo de dichas clausulas, acudiendo como criterio auxiliar a la jurisprudencia arbitral
internacional, en especial a los laudos dictados en controversias sobre inversion. Por ultimo,
aunque en ambos casos se declard la exequibilidad de los tratados respectivos, la Corte
condiciond su ratificacion a la suscripcion de declaraciones interpretativas conjuntas entre
los Estados parte, con el propdsito de asegurar que ciertos contenidos se ajustaran plenamente
alos postulados y principios de la Constitucion Politica de 1991. (Prieto-Rios y Ponton-Serra,

2021).

En suma, la etapa inicial de la jurisprudencia constitucional sobre los APPRI estuvo marcada
por una actitud de deferencia institucional hacia el Ejecutivo y el Congreso, en la que se
privilegiaron los beneficios econdmicos asociados a la atraccion de inversion extranjera
directa y la insercion de Colombia en la economia global. En particular, se afirmé que tales
objetivos no solo favorecian la iniciativa comercial privada y contribuian a la prosperidad

general, sino que también respondian a razones de conveniencia nacional conforme al
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mandato del Articulo 226 de la Constitucion Politica de 1991'% (Prieto-Rios y Pontén-Serra,

2021)'°,

Este enfoque, sustentado en un control material leve y una interpretacion favorable de las
clausulas sustantivas de proteccion al inversionista, se mantuvo por varios afios con escasas
variaciones. Sin embargo, la progresiva exposicion del Estado colombiano a controversias
arbitrales y a potenciales restricciones sobre su margen regulatorio evidencio los limites de
esa postura. Asi, sin abandonar el reconocimiento del valor estratégico de los tratados de
inversion, la Corte comenz6 a exigir una mayor armonizacion entre sus disposiciones y los
principios constitucionales, sentando las bases para un nuevo modelo de control mas estricto

y sustantivo que tendria su punto de inflexion en la Sentencia C-252 de 2019.

En este contexto, y con el proposito de comprender con mayor precision la evolucion
jurisprudencial que dio lugar al transito desde un control material leve hacia un modelo de
revision mas exigente, se abordard a continuacion el andlisis de algunas de las principales
decisiones proferidas por la Corte Constitucional antes y después de 2019. Particular atencién
se prestard en la Seccion 2 a los fundamentos vinculados con los derechos fundamentales y
los principios superiores del orden constitucional colombiano. Posteriormente, en la Seccion

3 se examinara como la Corte ha interpretado y condicionado el contenido sustantivo de los

165 «Articulo 226. El Estado promover4 la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas, sociales
y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”.

166 En el analisis del control de constitucionalidad del TBI suscrito con Cuba, en la Sentencia C-379 de 1996, la
Corte Constitucional agregé que el Tratado contribuia a garantizar un orden econdémico y social justo, asi como
una mayor integracion latinoamericana.
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APPRI —en especial, respecto de clausulas como el trato justo y equitativo, la nacion mas
favorecida, la expropiacion indirecta y la solucion de controversias inversionista-Estado—,
con el fin de armonizarlas con el bloque de constitucionalidad. Este recorrido jurisprudencial
permitira identificar los puntos de continuidad, ruptura y resignificacion que han delineado
el cambio de paradigma en el control constitucional de los tratados internacionales con

contenido econdémico.

2. Control constitucional del contenido de los APPRI: interpretacion de la Corte

Constitucional a la luz de los principios y derechos fundamentales.

El anélisis de las clausulas sustantivas contenidas en los Acuerdos de Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones (APPRI) requiere una lectura cuidadosa desde la optica del control
de constitucionalidad ejercido por la Corte Constitucional colombiana. En virtud de lo
dispuesto en el articulo 241.10 de la Constitucion Politica, la Corte tiene la competencia para
realizar una revision previa, automatica e integral tanto del tratado como de su ley
aprobatoria, a fin de verificar su compatibilidad con el orden constitucional interno. En el
ejercicio de esta funcion, el tribunal ha desarrollado una doctrina robusta que busca
armonizar los compromisos internacionales adquiridos por el Estado con los principios
constitucionales, particularmente la soberania, la dignidad humana y la garantia efectiva de
los derechos fundamentales. Ejemplo de ello es la Sentencia C-608 de 2010, mediante la cual,
al declarar la exequibilidad del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Canada, la Corte
advirtié que, si bien los APPRI tienen como finalidad fomentar la atraccion de inversion

extranjera, no pueden erigirse como obstaculos normativos que impidan al Estado adoptar
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politicas publicas orientadas a la proteccion del interés general y a la garantia de derechos

fundamentales.

Esta preocupacion se intensifica cuando se analiza el potencial impacto de estos tratados
sobre derechos fundamentales concretos (ver Anexo 2), tales como el derecho a la vida (Arts.
11, 12 y 51, C.P.), el derecho a la salud (Arts. 48, 49 y 366, C.P.), el derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas (Arts. 25, 26 y 53, C.P.), el derecho al debido proceso (Arts. 29,
31, 83y 229, C.P.), el derecho a la igualdad (Arts. 13 y 93, C.P.), el derecho a la propiedad
privada (Art. 58, 59 y 64 C.P.) y el derecho a un medio ambiente sano (Art. 79 C.P.). Estos
derechos, que integran el ndcleo esencial del Estado Social de Derecho, podrian verse
comprometidos cuando las clausulas de los APPRISs restrinjan el margen de maniobra estatal

para adoptar medidas regulatorias orientadas a su garantia.

En la Sentencia C-184 de 2016, al revisar la constitucionalidad del Acuerdo de Libre
Comercio entre Colombia y la Republica de Corea y su Ley aprobatoria, la Corte
Constitucional subrayd que los tratados de inversion deben interpretarse y aplicarse en
armonia con los principios y derechos consagrados en la Constitucion Politica. En especial,
la Corte fue enfatica en sefialar que la proteccion a los inversionistas extranjeros no puede
extenderse hasta el punto de impedir que el Estado adopte medidas legitimas de politica
publica orientadas a la defensa del interés general, particularmente en materias como la salud
publica, la proteccion del medio ambiente y la distribucion equitativa de cargas sociales. En

esa linea, la Corte Constitucional reconocid que las regulaciones adoptadas por el Estado
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para proteger estos derechos no pueden ser consideradas como expropiaciones indirectas, a
menos que constituyan restricciones desproporcionadas e irrazonables frente a las

expectativas legitimas del inversionista.

En esa misma linea, en la Sentencia C-184 de 2016, la Corte sostuvo que la propiedad privada
no tiene caracter absoluto y que su ejercicio debe estar subordinado al cumplimiento de una
funcién social y ecologica, conforme lo disponen los Articulos 58 y 333 de la Constitucion
Politica. En este fallo, el Tribunal Constitucional resalté que la garantia de la propiedad debe
interpretarse en armonia con otros principios superiores, como la sostenibilidad ambiental y
el interés general, lo cual habilita al Estado para adoptar medidas regulatorias orientadas a la
proteccion del medio ambiente, incluso si estas implican restricciones o cargas para los

titulares de derechos econdémicos.

Esta interpretacion resulta especialmente relevante frente a los APPRIs, que en algunas
ocasiones han sido invocados para cuestionar decisiones soberanas adoptadas con base en el
principio de desarrollo sostenible. La Corte Constitucional en Sentencias C-184 de 2016 y
C-254 de 2019, por la cual se declard la exequibilidad condicionada del TLC suscrito con
Israel y su Ley aprobatoria, entre otras, ha advertido que este tipo de tratados no puede
convertirse en una barrera juridica que limite el poder expropiatorio del Estado —siempre
que se cumplan los requisitos constitucionales de utilidad publica, interés social e
indemnizacion previa— ni en un obstadculo para imponer cargas legitimas a actividades

econdmicas intensivas en recursos naturales. En esta linea, de conformidad con lo expuesto

183



por la Corte Constitucional en los fallos citados, el respeto al régimen de propiedad privada
debe entenderse dentro de un marco de corresponsabilidad frente a los derechos colectivos y

a los fines esenciales del Estado social de derecho.

En efecto, en Sentencia C-252 de 2019, al revisar el TBI suscrito entre Colombia y Francia,
la Corte Constitucional declar6 su exequibilidad condicionada a una serie de interpretaciones
y precisiones sustantivas que salvaguardaran el orden constitucional interno. En particular,
la Corte exigié que ninguna de las disposiciones del tratado relativas a derechos sustantivos
diera lugar a tratos mas favorables injustificados hacia los inversionistas extranjeros respecto
de los nacionales, estableciendo asi un limite claro a la clausula de nacién mas favorecida.
Asimismo, la Corte Constitucional condicion¢ la validez de expresiones como “inter alia”,
“derecho internacional aplicable”, “expectativas legitimas”, “situaciones similares”,
“trato” 'y “necesarias y proporcionales”, indicando que estas solo serian exequibles si eran
definidas por las Partes de manera que garantizaran la seguridad juridica, el respeto por la
autonomia normativa del Estado colombiano y la compatibilidad con el preambulo del

tratado.

El Alto Tribunal Constitucional enfatizo en la Sentencia C-252 de 2019 que la proteccion a
las inversiones extranjeras no puede erosionar la libertad de configuracion normativa del
Estado ni limitar su capacidad para cumplir con sus fines constitucionales, especialmente en
materias sensibles como la salud publica, el trabajo digno, la proteccion del medio ambiente

y los derechos de las comunidades. En este sentido, la Corte Constitucional subrayé que las
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expectativas legitimas del inversionista solo serian protegibles si derivaban de actos
concretos, reiterados y especificos del Estado, y que los cambios normativos tendrian que ser

abruptos e imprevisibles para configurar una violacion del estandar de trato justo y equitativo.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha reiterado que los mecanismos de solucidén de
controversias inversionista-Estado no pueden vaciar de contenido el derecho fundamental al
debido proceso, particularmente cuando las decisiones adoptadas por tribunales arbitrales
internacionales no admiten control judicial interno. Esta preocupacion fue especialmente
relevante en los condicionamientos establecidos en la Sentencia C-252 de 2019, en la cual el
Tribunal exigi6 una delimitacion clara del alcance del arbitraje internacional, con el fin de
salvaguardar el principio de legalidad y garantizar el acceso efectivo a la justicia en el marco

del orden constitucional colombiano.

En esa misma linea, en Sentencias C-252 de 2019 y C-254 de 2019, la Corte Constitucional
ha sostenido que el Estado colombiano no puede abdicar de sus competencias regulatorias en
aras de garantizar la rentabilidad del capital extranjero. Por el contrario, ha subrayado la
necesidad de incorporar en los tratados de inversion clausulas de excepcion y mecanismos
de salvaguarda que permitan al Estado adoptar legitimamente medidas de interés publico —
por ejemplo, en materia ambiental, sanitaria o laboral— sin exponerse al riesgo de ser
sancionado mediante demandas arbitrales. Tales salvaguardas resultan fundamentales para
preservar el principio democratico, el control soberano sobre las politicas publicas y la

primacia de la Constitucion frente a los compromisos asumidos en el plano internacional.
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Estas decisiones reflejan una postura constitucional progresiva, que afirma que los derechos
fundamentales —como el derecho a la vida, la salud, la igualdad, el trabajo en condiciones
dignas y justas, el debido proceso y un ambiente sano— deben ser preservados frente a
pretensiones desproporcionadas de los inversionistas, amparadas en los APPRIs. En
consecuencia, la Corte ha instado al Gobierno a adoptar medidas interpretativas y legislativas
que aseguren que la aplicacion de estos tratados no comprometa el modelo de Estado Social

de Derecho ni la eficacia material de los derechos consagrados en la Constitucion de 1991.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional reciente evidencia un giro significativo en la
forma en que la Corte Constitucional aborda el contenido sustantivo de los APPRI, al
introducir un juicio mas estricto que privilegia la primacia de los principios y derechos
fundamentales sobre los compromisos econdmicos internacionales. Este transito desde una
revision meramente formal hacia un control material sustantivo ha estado marcado por el
reconocimiento de los riesgos que estas clausulas pueden representar para la autonomia
normativa del Estado, la soberania economica y la vigencia efectiva del Estado Social de

Derecho.

A partir de este enfoque, la Corte ha comenzado a condicionar expresamente la exequibilidad
de los tratados, estableciendo limites claros a disposiciones como el trato justo y equitativo,

la clausula de nacion mas favorecida, la expropiacion indirecta y los mecanismos de solucion

186



de controversias. En consecuencia, en la siguiente seccion se profundizara en el analisis
constitucional que ha desarrollado la Corte frente a estas cldusulas especificas, con el fin de
evidenciar como su interpretacion y aplicacion deben ajustarse a los postulados del orden

constitucional colombiano.

3. La evolucion del control constitucional sobre las clausulas de los APPRIs.

La evolucioén jurisprudencial de la Corte Constitucional frente a los APPRIs se refleja con
claridad en el andlisis de sus clausulas sustantivas: trato justo y equitativo, trato nacional,
naciéon mas favorecida, expropiacion y compensacion, libre transferencia de capitales,
subrogacion y solucion de controversias. Inicialmente, estas disposiciones fueron acogidas
bajo un control formal y deferente, con base en principios como la internacionalizacion
econdmica y la seguridad juridica. Sin embargo, a partir de la Sentencia C-252 de 2019, la
Corte adopto6 un juicio de razonabilidad mas exigente, introduciendo una revision material
orientada a garantizar la compatibilidad de tales cldusulas con principios constitucionales
como la igualdad, la soberania regulatoria y la certeza juridica. Este giro marcd una nueva
etapa en el control de los tratados de inversion, basada en una armonizacidn sustantiva con

el orden constitucional.

El control material leve que mantuvo la Corte Constitucional hasta el afio 2019 se refleja,

entre otros aspectos, en el tratamiento que dio a la Clausula de Trato Justo y Equitativo,
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incluida de manera reiterada en los APPRIs y objeto de controversia en el ambito
internacional debido a la interpretacion amplia que le han conferido diversos tribunales
arbitrales en disputas iniciadas por inversionistas contra Estados. En la Sentencia C-358 de
1996, la Corte declar6 que dicha Clausula era compatible con la Constitucion, pues se
adecuaba al principio de proporcionalidad en tanto que el alcance del trato justo debia ser
determinado caso por caso, considerando el objeto y finalidad del Tratado correspondiente,
asi como las reglas que este estableciera, sin que ello implicara un estandar absoluto o
indeterminado. Ademas, sostuvo que la prevision de garantias contra medidas arbitrarias o
discriminatorias y la creacion de condiciones de seguridad juridica constituian finalidades
legitimas desde una perspectiva constitucional, especialmente dada la relevancia que la
inversion extranjera reviste para el desarrollo economico del pais (Prieto-Rios y Ponton-

Serra, 2021)'¢7.

De manera similar, en la Sentencia C-309 de 2007, en la que se examind el TBI suscrito entre
Colombia y Espafia, la Corte reafirmo la validez constitucional de esta Clausula, esta vez con
base en el Articulo 226 de la Constitucién. Segun el fallo, el estdndar de trato justo y
equitativo promovia la integracion econdmica internacional en términos de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional. En consecuencia, durante este periodo, la Corte
sostuvo de manera consistente la exequibilidad de la Clausula de Trato Justo y Equitativo,

apoyandose en principios constitucionales como la seguridad juridica, el debido proceso, la

167 Cabe resaltar que como lo establecié la UNCTAD (2012), contrario a lo afirmado por la Corte, se considera
que el Trato Justo y Equitativo es un estandar “absoluto” ya que el analisis de su vulneracion no implica hacer
referencia a otras situaciones u disposiciones, como si sucede con la Clausula de Trato Nacional y Nacién Més
Favorecida.
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internacionalizacion de la economia y la equidad. En algunos casos, incluso, se limit6 a
justificar su validez por la conveniencia econdmica que representaba la atraccion de inversion

extranjera para el pais (Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2021).

En cuanto a la Clausula de Trato Nacional y Nacién Mas Favorecida, la Corte también adopto
un enfoque deferente. En la Sentencia C-358 de 1996, considerd que esta Clausula se
encontraba conforme al Articulo 100 de la Constitucion, el cual garantiza a los extranjeros
los mismos derechos civiles que a los nacionales, salvo por las restricciones que la ley
establezca por motivos de orden publico. Asimismo, sostuvo que la disposicion se ajustaba
al Principio de Igualdad consagrado en el Articulo 13 de la Constitucion, al propiciar un trato

equitativo y sin discriminacion arbitraria entre inversionistas extranjeros de distintos paises.

Esta linea jurisprudencial fue reiterada en la Sentencia C-750 de 2008, en la que la Corte
examino la constitucionalidad del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados
Unidos, asi como de su Ley aprobatoria. En esta decision, la Corte reafirmoé que la Clausula
de Trato Nacional y Nacion Mas Favorecida era plenamente compatible con los Articulos
226 y 227 de la Constitucion, al promover la integracion econdmica internacional bajo
parametros de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional. Ademas, subrayo que el
contenido de esta clausula no desconocia la soberania del Estado colombiano ni su facultad
de autodeterminacion en el ambito de las relaciones internacionales, ya que las disposiciones
del Tratado se enmarcaban en el margen de configuracién que el constituyente ha otorgado

al legislador y al Ejecutivo en materia de politica exterior.



En suma, desde sus primeras decisiones sobre la constitucionalidad de los APPRIs, la Corte
ha sostenido que la Clausula de Trato Nacional y Nacion Més Favorecida estad acorde con
principios constitucionales como la igualdad ante la ley (Articulo 13), la igualdad de derechos
entre nacionales y extranjeros (Articulo 100), y la internacionalizacién de las relaciones
economicas del pais (Articulos 226 y 227). Su razonamiento gird en torno a la idea de que
este tipo de clausulas favorecen la seguridad juridica y la estabilidad normativa, al tiempo
que refuerzan la imagen de Colombia como un destino confiable para la inversion extranjera,
sin que ello implique una cesion indebida de soberania ni una renuncia a los principios

fundamentales del orden constitucional interno.

En el caso de la Clausula de nacionalizacion y expropiacion, el Acto Legislativo 1 de 1999
representd un punto de inflexion en la interpretacion constitucional sobre esta materia. Esta
reforma modificé sustancialmente el contenido del Articulo 58'%® de la Constitucion Politica,
el cual reafirma que la propiedad privada y los derechos adquiridos gozan de proteccion
constitucional y precisa que el interés privado debe ceder ante el interés general. Asi, se

consolidé la nocion de que la propiedad cumple una funcidn social y ecologica, lo cual

168 “Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion
de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado deberd ceder al interés publico o
social. La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion
ecologica. El Estado protegerd y promoverd las formas asociativas y solidarias de propiedad. Por motivos de
utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber expropiacion mediante Sentencia
Jjudicial e indemnizacion previa. Esta se fijard consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En
los casos que determine el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse por via administrativa, sujeta a
posterior accion contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio”.

190



19 Ta version actual de la norma establece

impone deberes al titular del derecho
expresamente que, por motivos de utilidad publica o interés social, el Estado podra llevar a
cabo expropiaciones, siempre mediante sentencia judicial y con indemnizacién previa,

calculada de manera que armonice los intereses de la comunidad con los del afectado (Prieto-

Rios, 2011).

Sin embargo, antes de la entrada en vigor del Acto Legislativo 1 de 1999, el Articulo 58

contenia un paragrafo!”°

que facultaba al legislador, de forma excepcional, a ordenar la
expropiacion sin derecho a indemnizacion. Esta posibilidad se contemplaba incluso sin que

el afectado pudiera acceder a la jurisdiccion para controvertir la legalidad o razonabilidad de

dicha medida!’!. En ese contexto, las Clausulas tipicamente incluidas en los APPRIs sobre

169 Cémo lo indico la Corte Constitucional en Sentencia C-006 de 1993: “La garantia de la propiedad privada
no puede desconocer que el criterio de la funcion social - con mayor intensidad en el caso de los bienes
economicos - afecta su estructura y determina su ejercicio. En el Estado social de derecho, los derechos se
atribuyen a la persona como miembro de la comunidad y como tal vinculada por los principios de solidaridad
y de prevalencia del interés general (C.P art 1). Precisamente, la funcion social inherente a la propiedad se
orienta a realizar el interés de la comunidad y por ello busca atraer al sujeto de manera que, sin dejar de
perseguir la satisfaccion de sus propios moviles, se logre la realizacion de intereses que trascienden la esfera
meramente individual, bajo la amenaza en caso de carencia de cooperacion del titular de dar por extinguido
el derecho, al decaer el presupuesto social de la atribucion. La necesidad de relaciones equitativas de poder
en la sociedad impide que la propiedad se pueda escindir de la comunidad y aislarse abstractamente de la
misma. Por el contrario, la legislacion da cuenta que en ella convergen multiples intereses que estan llamados
a encontrar equilibrio en la formula concreta de funcion social que se adopte”. En la Sentencia, la Corte
también resalta que las numerosas normas sobre acceso a la propiedad “se inscriben en el marco de la justicia
distributiva y propenden por darle base real a los principios de la democracia participativa y de la igualdad
de oportunidades”.

170 En el paragrafo el legislador sefialaba: “Con todo, el legislador, por razones de equidad, podrd determinar
los casos en que no haya lugar al pago de indemnizacion, mediante el voto favorable de la mayoria absoluta
de los miembros de una y otra Camara. Las razones de equidad, asi como los motivos de utilidad publica o de
interés social, invocados por el legislador, no serdan controvertibles judicialmente”.

171 Esta version proviene del Articulo 10 del Acto Legislativo 1 de 1936 que reformé la Constitucién Politica
de 1886 sefialando lo siguiente: “(...) Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad
publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de particulares con la necesidad reconocida en la
misma ley, el interés privado deberad ceder al interés publico o social. La propiedad es una funcion social que
implica obligaciones. Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra
haber expropiacion, mediante Sentencia judicial o indemnizacion previa. Con todo, el legislador, por razones
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expropiacion y compensacion —Ilas cuales garantizan el derecho a una indemnizacion pronta,
adecuada y efectiva ante cualquier medida expropiatoria o de efecto equivalente— resultaban
claramente incompatibles al tenor literal y al espiritu del antiguo Articulo 58 constitucional,

que permitia en ciertos casos prescindir del pago de compensacion alguna.

De esta manera, la reforma constitucional de 1999 fue determinante para armonizar el
contenido de los APPRIs en esta materia con la Carta Politica, eliminando el conflicto
normativo que existia entre la exigencia internacional de indemnizacién obligatoria y la
posibilidad constitucional —hoy suprimida— de expropiar sin compensacion. A partir de
dicha modificacion, la Corte declard la constitucionalidad de las Clausulas de expropiacion
y compensacion incluidas en los APPRIs con fundamento en la nueva version del Articulo
58, reforzando asi el compromiso del Estado colombiano con la proteccion del derecho de

propiedad bajo estandares internacionales.

En efecto, como lo sefiala Prieto-Rios (2011), en los analisis de constitucionalidad realizados
por la Corte Constitucional frente a diversos Tratados Bilaterales de Inversion —como el
suscrito con el Reino Unido mediante Sentencia C-358 de 1996, con Cuba mediante
Sentencia C-379 de 1996, con Perti mediante Sentencia C-008 de 1997 y con Espana
mediante Sentencia C-494 de 1998— el Alto Tribunal concluy6é que las Clausulas de

expropiacion y compensacion eran inconstitucionales en la medida en que no contemplaban

de equidad, podra determinar los casos en que no haya lugar a indemnizacion, mediante el voto favorable de
la mayoria de los miembros de una y otra Camara’..
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excepcion alguna que permitiera, bajo determinadas circunstancias, la expropiacion sin

indemnizacion.

En consecuencia, tales Clausulas resultaban contrarias no solo al antiguo texto del Articulo
58 de la Constitucion, que autorizaba en ciertos casos dicha modalidad de expropiacion, sino
también al Articulo 336 Superior!’?, el cual faculta al legislador para establecer monopolios
rentisticos con base en razones de interés publico o social y mediante ley. En este sentido, la
Corte advirtio en la Sentencia C-358 de 1996 que cualquier monopolio establecido o
promovido por el legislador que tuviera como unica finalidad el estimulo a la inversion
extranjera, y no la satisfaccion del interés publico o social, vulneraba abiertamente el orden

constitucional y desnaturalizaba el modelo de Estado Social de Derecho.

Lo anterior se explicaba, segun la Corte, por cuanto las Clausulas tipicas de expropiacion y
compensacion incluidas en los APPRIs podian generar tratos diferenciados e injustificados
entre los nacionales colombianos y los inversionistas extranjeros provenientes de Estados

parte del Tratado. Mientras a los nacionales se les podia aplicar una expropiacion sin

172 “Articulo 336. Ningun monopolio podrd establecerse sino como arbitrio rentistico, con una finalidad de
interés publico o social y en virtud de la ley. La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de
que hayan sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar privados del
ejercicio de una actividad economica licita. La organizacion, administracion, control y explotacion de los
monopolios rentisticos estaran sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental.
Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran destinadas exclusivamente a
los servicios de salud. Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estaran destinadas
preferentemente a los servicios de salud y educacion. La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de
monopolios rentisticos sera sancionada penalmente en los términos que establezca la ley. El Gobierno
enajenara o liquidard las empresas monopolisticas del Estado y otorgard a terceros el desarrollo de su
actividad cuando no cumplan los requisitos de eficiencia, en los términos que determine la ley. En cualquier
caso se respetaran los derechos adquiridos por los trabajadores”.
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indemnizacion ni recurso judicial —con base en la norma vigente antes de 1999—, los
inversionistas extranjeros se beneficiaban de una proteccion reforzada que les garantizaba
una indemnizacion plena y efectiva, ademas del acceso a mecanismos internacionales de
solucion de controversias. Este trato diferencial, carente de justificacion constitucional,
vulneraba gravemente el principio de igualdad consagrado en el Articulo 13 de la Carta

Politica (Prieto-Rios, 2011).!73

Adicionalmente, para la Corte Constitucional estas Clausulas imponian una limitacion
inaceptable al margen de configuracion normativa del legislador, ya que lo obligaban a
renunciar anticipadamente al ejercicio de una facultad constitucional —la expropiacion sin
indemnizacion—, restringiendo el principio de equidad que debe orientar todas las
actuaciones del Estado, incluidas las legislativas. En otras palabras, se consideraba que los
APPRIs, al establecer compromisos rigidos sobre expropiacion, sustraian del debate
democratico decisiones que debian ser objeto de valoracion por parte del legislador en

funcion del interés general (Prieto-Rios, 2011).

173 “Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdan la misma proteccidn y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica. El Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados. El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que, por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o

2

maltratos que contra ellas se cometan”.
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Por otro lado, aunque el Articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica) '™ establece que toda expropiacion debe ir acompafiada
de una indemnizacién justa, en la Sentencia C-358 de 1996 la Corte dejo claro que los
tratados internacionales no podrian ser utilizados como parametro directo para declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de otros tratados —salvo cuando se trate de
instrumentos que integren el bloque de constitucionalidad. Ademas, senal6 que la nocion de
“indemnizacion justa” debia comprenderse a partir de un enfoque de justicia retributiva, que
exige ponderar las circunstancias particulares de cada caso. Asi, para la Corte resultaba
plausible que existieran escenarios excepcionales en los que el interés general prevaleciera
de tal manera que no se generara un derecho a recibir indemnizacion alguna, de conformidad

con el ordenamiento constitucional vigente en ese momento.

Luego de la reforma introducida por el Acto Legislativo 1 de 1999 al Articulo 58 de la
Constitucion Politica—mediante la cual se elimino el paragrafo que permitia la expropiacion
sin indemnizacion y sin control judicial—, la Corte Constitucional no encontré mas
fundamentos para declarar la inconstitucionalidad de las Clausulas de expropiacion y
compensacion por pérdida incluidas en los APPRIs. En consecuencia, en las sentencias
emitidas con posterioridad a dicha modificacion, el Alto Tribunal reconocié que tales

Clausulas resultaban compatibles con el nuevo texto constitucional, al garantizar condiciones

174 “Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por
razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre deben ser prohibidas
porlaley.”
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minimas de proteccion de los derechos de propiedad y asegurar el pago de una indemnizacién

justa en los casos de expropiacion motivada por razones de interés general (Prieto-Rios,

2011).

Esta reforma constitucional, que se inscribe dentro del contexto de apertura econdomica y del
proceso de internacionalizacién del derecho publico, marcé un giro importante en la
jurisprudencia constitucional colombiana. A partir de ese momento, la Corte adoptd una
postura mas receptiva frente a las obligaciones internacionales asumidas por el Estado en el
marco de los APPRIs, considerando que estas podian coexistir armonicamente con los
principios del orden constitucional interno. Asi lo manifesté expresamente en la Sentencia
C-294 de 2002, por medio de la cual se declard la exequibilidad del Tratado Bilateral de

Inversion suscrito con Chile el 22 de enero del afio 2000 y su ley aprobatoria.

En dicha providencia, la Corte sostuvo que las decisiones expropiatorias eran
constitucionales en la medida en que respetaran ciertas garantias minimas, a saber: (i) que
existiera una ley previa que definiera con claridad los motivos de utilidad publica o interés
social que justifican la expropiacion; (i1) que esta fuera decretada por un juez competente
mediante sentencia judicial en la que se respetaran plenamente las garantias del debido
proceso y el derecho de defensa, o, en su defecto, que fuera autorizada por via administrativa
en los casos permitidos por la ley, siempre que se garantizara el acceso posterior a la
jurisdiccidn; y (ii1) que se reconociera el pago de una indemnizacion justa y equitativa,

determinada con base en los intereses tanto del afectado como de la comunidad.



En este sentido, las condiciones precisadas por la Corte Constitucional para que opere la

expropiacion en Colombia después de la modificacion al Articulo 58 Superior son:

“- Que la medida sea adoptada por medio de ley, por causa de utilidad publica,
interés nacional o interés social, segun la Constitucion del respectivo pais;

- que las medidas no sean discriminatorias,

- que las medidas vayan acompariadas de disposiciones para el pago de una
indemnizacion pronta, adecuada y efectiva.

- También se consagra que la indemnizacion se basara en el valor de mercado
que las inversiones afectadas tengan en la fecha inmediatamente anterior a
aquella en la que la medida haya sido adoptada o haya llegado a conocimiento

publico... "7

Por otro lado, frente a los cuestionamientos de constitucionalidad derivados del Articulo
336 de la Constitucion Politica, debe sefialarse que, en el marco de las negociaciones de
los APPRI, el Estado colombiano ha procurado eliminar tales objeciones mediante la
inclusion de protocolos adicionales o estipulaciones expresas en los propios Tratados. En
estos instrumentos, se ha dejado constancia de que la nacionalizacion o expropiacion de

inversiones extranjeras solo puede llevarse a cabo conforme a lo dispuesto en la

175 En la Sentencia C-294 de 2002, la Corte Constitucional preciso:

“Cuando resulte dificil determinar dicho valor, la indemnizacion serd fijada de acuerdo con los métodos de
valoracion internacionalmente aceptados, tales como el capital invertido, su depreciacion, el capital
repatriado hasta esa fecha, el valor de la reposicion y otros factores relevantes. Ante cualquier demora
injustificada en el pago de la indemnizacion, a partir de la fecha en que la medida se haga efectiva se
reconoceradn intereses a la tasa del mercado sobre el valor de la misma hasta la fecha de pago”.
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Constitucion y la ley, y siempre que se garantice una indemnizacion adecuada y efectiva

al inversionista (Prieto-Rios, 2011).

Por otro lado, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-750 de 2008, precis6 que, para
determinar la existencia de una expropiacion indirecta, resulta indispensable establecer que
la medida adoptada constituya un acto atribuible al Estado y que, ademas, cause un impacto
econdmico significativo sobre expectativas legitimas, inequivocas y razonables asociadas a
la inversion. En otras palabras, no basta con una afectacion general o abstracta, sino que debe
tratarse de una intervencion estatal concreta que altere sustancialmente las condiciones bajo
las cuales el inversionista decidi6 realizar su inversion, generando una afectacion equiparable

a una privacion sustancial del derecho de propiedad.

En todo caso, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia posterior a la reforma del Articulo
58 en 1999, el andlisis de las clausulas sobre expropiacion y compensacion en los APPRI
debe estar sujeto también a las limitaciones previstas en el Articulo 100 de la Constitucion.
Esto implica que, por razones de orden publico, la ley puede condicionar, restringir o incluso
negar el ejercicio de ciertos derechos civiles a los extranjeros, lo cual constituye una reserva

legitima del legislador en materia de soberania y seguridad nacional (Prieto-Rios, 2011).

Bajo estos razonamientos, la Corte concluy6 que las Clausulas de expropiacion previstas en

los APPRIs no solo eran compatibles con el nuevo texto del Articulo 58, sino que ademas
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contribuian a fortalecer el marco juridico para la atraccion de inversion extranjera bajo
parametros que aseguraban el respeto de los derechos fundamentales y del interés general.
Este viraje jurisprudencial reflej6 una evolucion del constitucionalismo econdémico
colombiano hacia una mayor apertura a los compromisos internacionales, siempre que estos

se alinearan con los valores y principios esenciales del Estado Social de Derecho.

Ahora bien, en lo que respecta a la cldusula de compensacion por pérdida, en las Sentencias
C-358 de 1996 y C-377 de 2010, mediante las cuales la Corte Constitucional declard la
exequibilidad de los APPRI suscritos entre Colombia y el Reino Unido de la Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, y entre Colombia y Peru, respectivamente, el Tribunal constitucional
reiterd los argumentos previamente expuestos en relacion con la cldusula de Trato Nacional
y/o Nacion Mas Favorecida. En efecto, la Corte sostuvo que la disposicion debia interpretarse
conforme a los principios constitucionales de igualdad y no discriminacion, y que debia
entenderse bajo el marco normativo colombiano, sin que ello implicara un trato privilegiado

para los inversionistas extranjeros en detrimento de los nacionales.

Adicionalmente, precisd que esta clausula debia ajustarse a lo estipulado en los Articulos
90'76 y 100 de la Constitucion Politica, en lo relativo a la responsabilidad patrimonial del

Estado por dafios antijuridicos y a las condiciones bajo las cuales los extranjeros pueden

176 “Articulo 90. El Estado responderd patrimonialmente por los daiios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales darios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.
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ejercer derechos en Colombia, respectivamente. En relacion con el Articulo 90, la Corte
recordo que el Estado responde patrimonialmente por los perjuicios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién u omision de las autoridades publicas, lo cual implica que
cualquier obligacion de compensar debe surgir de una afectaciébn que supere la carga
soportable para el administrado y que no esté amparada por el ordenamiento juridico. Asi, la
clausula de compensacion por pérdida debe interpretarse conforme a este régimen, y no como

una garantia automatica frente a cualquier menoscabo econdmico.

En cuanto al Articulo 100 de la Constitucion, este establece que los extranjeros gozaran en
Colombia de los mismos derechos civiles que los nacionales, salvo las restricciones que por
razones de orden publico establezca la ley. Por tanto, la Corte sostuvo que las clausulas que
prevén tratos diferenciados entre inversionistas extranjeros y ciudadanos colombianos deben
examinarse con especial cautela, de modo que no otorguen privilegios injustificados a los
primeros ni desconozcan el principio de igualdad ante la ley. La aplicacion de esta clausula,
entonces, debe quedar supeditada a los limites que el ordenamiento constitucional impone

para la proteccion del interés general.

Por otro lado, en la Sentencia C-377 de 2010, la Corte Constitucional no desconocio la
vigencia del Articulo 59 de la Carta Politica, que establece que en caso de guerra y
unicamente para atender sus requerimientos, el Gobierno Nacional podrad decretar
expropiaciones sin previa indemnizacion. En ese sentido, la Corte fue enfatica en sefialar que

cualquier clausula de un tratado internacional que desconozca este mandato constitucional,
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al pretender imponer una obligacién de indemnizacion en todos los casos y sin excepcion,
serd inexequible por contrariar expresamente lo dispuesto por el constituyente. Esta postura
reafirma el principio de supremacia de la Constitucion dentro del ordenamiento juridico
colombiano, incluso frente a compromisos internacionales de naturaleza econdmica, en la
medida en que ningin tratado puede prevalecer sobre disposiciones constitucionales
expresas, especialmente aquellas que regulan aspectos fundamentales de la soberania y del

interés nacional en situaciones excepcionales como la guerra.

En cuanto a la clausula de libre transferencia de la inversion y de las utilidades, la Corte
Constitucional ha reiterado, en las sentencias previamente mencionadas, que los tratados
internacionales deben respetar las competencias exclusivas de la Junta Directiva del Banco
de la Reptblica en materia de regulacion cambiaria y administracion de las reservas
internacionales, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 372 de la Constitucion
Politica.!”’. En tal sentido, ha sostenido que el texto de los tratados debe contemplar la
posibilidad de que, en circunstancias excepcionales —como una crisis en la balanza de

pagos—, el Estado pueda imponer restricciones temporales a la repatriacion de capitales y

177 “Ayticulo 372. La Junta Directiva del Banco de la Republica serd la autoridad monetaria, cambiaria y
crediticia, conforme a las funciones que le asigne la ley. Tendra a su cargo la direccion y ejecucion de las
funciones del Banco y estara conformada por siete miembros, entre ellos el Ministro de Hacienda, quien la
presidira. El Gerente del Banco sera elegido por la junta directiva y sera miembro de ella. Los cinco miembros
restantes, de dedicacion exclusiva, seran nombrados por el Presidente de la Republica para periodos
prorrogables de cuatro arios, reemplazados dos de ellos, cada cuatro afios. Los miembros de la junta directiva
representaran exclusivamente el interés de la Nacion. El Congreso dictara la ley a la cual debera ceriirse el
Banco de la Republica para el ejercicio de sus funciones y las normas con sujecion a las cuales el Gobierno
expedira los estatutos del Banco en los que se determinen, entre otros aspectos, la forma de su organizacion,
su régimen legal, el funcionamiento de su junta directiva y del consejo de administracion, el periodo del
gerente, las reglas para la constitucion de sus reservas, entre ellas, las de estabilizacion cambiaria y monetaria,
y el destino de los excedentes de sus utilidades. El Presidente de la Republica ejercera la inspeccion, vigilancia
y control del Banco en los términos que serniale la ley”.
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utilidades, sin que ello implique una infraccion al tratado o genere una obligacion de
compensacion automatica, en tanto se actie conforme a lo establecido en la Carta (Prieto-

Rios, 2011).

En este contexto, en la Sentencia C-379 de 1996, por medio de la cual se declard la

constitucionalidad del APPRI suscrito entre Colombia y Cuba!’®

y su Ley aprobatoria, la
Corte reafirm6 que, conforme al Articulo 189, numeral 2, de la Constitucion, corresponde de
manera exclusiva al Presidente de la Reptblica —o a sus delegados— dirigir las relaciones
internacionales mediante la negociacion y celebracion de tratados, sin perjuicio de las
competencias que la Constitucion asigna a otras ramas y organos del poder publico. Esta
precision subraya la necesidad de que los tratados internacionales, incluidos los APPRI, se

celebren dentro del marco institucional establecido y respetando el principio de separacion

de poderes.

Por su parte, en las Sentencias C-376 de 1996 y C-377 de 2010, la Corte Constitucional
reiterd que las restricciones a la libre transferencia de capitales —como las utilidades de la
inversion extranjera—, que constitucionalmente pueden ser adoptadas por la Junta Directiva
del Banco de la Republica en situaciones excepcionales y cuando las condiciones
macroeconodmicas del Estado asi lo exijan, deben cumplir con ciertos parametros esenciales:

(1) ser de caracter temporal y limitado en el tiempo; (i1) fundarse en criterios objetivos,

178 El Acuerdo suscrito en Bogota el 16 de julio de 1994 ya no se encuentra vigente ni la Ley 245 del 29 de
diciembre de 1995 por medio del cual se aprob¢ su texto.
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transparentes y justificados conforme al principio de buena fe; y (iii) aplicarse de manera
equitativa y no discriminatoria entre inversionistas nacionales y extranjeros. Con ello, la
Corte garantiz6 que, aunque los APPRI establezcan compromisos de libre transferencia, estos
no pueden desconocer las competencias constitucionales en materia de politica cambiaria y

manejo de reservas internacionales. (Prieto-Rios, 2011).

Cabe resaltar que en algunos APPRIs suscritos por Colombia se incorpora la obligacion de
que las medidas restrictivas a las transferencias de capitales se adopten de “conformidad con
los acuerdos del Fondo Monetario Internacional (FMI) o a peticién de este”'”’, 1o cual ha
sido considerado conforme a la Constitucion Politica por la Corte. En efecto, en la Sentencia
C-309 de 2007, la Corporacion sefiald que esta clausula es compatible con el ordenamiento
constitucional colombiano, toda vez que Colombia es Estado parte del Acuerdo Constitutivo
del FMI —incorporado al derecho interno mediante la Ley 96 de 1945— y de sus posteriores
enmiendas, lo cual implica que los compromisos asumidos en el marco de dicho instrumento
internacional son obligatorios para el pais. Asi, los APPRI que remiten a estos compromisos
estan reconociendo un marco multilateral aceptado por Colombia, sin que ello implique una

cesion inconstitucional de competencias soberanas (Prieto-Rios, 2011).

179 Asi se establecio en el Acuerdo Bilateral entre la Republica de Colombia y el Reino de Espaiia de Colombia
sobre Promocion y Proteccion Reciproca de inversiones suscrito el 31 de marzo de 2005 en la ciudad de Bogota,
aprobado por el Congreso de la Reptiblica de Colombia mediante Ley 1069 del 31 de julio de 2006, declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-309 del 03 de mayo de 2007 y promulgado por el
entonces presidente de la Republica Alvaro Uribe Vélez mediante Decreto 383 del 12 de febrero de 2008.
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En lo que respecta a la Clausula de subrogacion, en la conocida Sentencia C-358 de 1996, la
Corte Constitucional sostuvo —y luego reiterd en varias de las sentencias posteriores
citadas— que dicha clausula se ajusta plenamente a lo dispuesto en los Articulos 226 y 227
de la Constitucion Politica. En efecto, conforme al Articulo 226, el Estado colombiano debe
promover la internacionalizacion de las relaciones politicas, economicas, sociales y
ecologicas sobre la base de la equidad, la reciprocidad y la conveniencia nacional. Por su
parte, el Articulo 227 establece el deber del Estado de propender por la integracion
econdmica, social y politica con otros Estados y organismos internacionales. En esa medida,
la clausula de subrogacion facilita esa cooperacion e integracion internacional, al asegurar
tanto la estabilidad juridica como la previsibilidad del régimen de inversiones. La Corte, por
tanto, concluy6 que esta clausula no solo es constitucional, sino que materializa los mandatos

internacionales que emanan de la Carta Politica (Prieto-Rios, 2011).

Por ultimo, resulta pertinente hacer una breve referencia a la postura asumida por la Corte
Constitucional frente a las clausulas de solucion de controversias previstas en los APPRI, las
cuales prevén que los conflictos entre el inversionista y el Estado receptor de la inversion
puedan someterse a arbitraje internacional, ya sea ad hoc o bajo el auspicio de instituciones
como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). En
efecto, desde la Sentencia C-358 de 1996 —relativa al TBI suscrito con el Reino Unido de

la Gran Bretafia e Irlanda del Norte— la Corte avalo esta cldusula bajo la consideracion, hoy
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ampliamente criticada'®’, de que las autoridades judiciales colombianas no quedaban
excluidas de la posibilidad de conocer el litigio, y que el inversionista debia agotar primero

los mecanismos jurisdiccionales internos antes de acudir al arbitraje internacional.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional justificd su exequibilidad argumentando, por un
lado, que el recurso al arbitraje internacional era coherente con los principios constitucionales
de solucion pacifica de conflictos y de desconcentracion de la administracion de justicia, y
por otro, que la naturaleza transnacional de las controversias inversionista-Estado hacia que
resultara mas adecuado y eficaz confiar su resolucién a un organismo internacional
especializado o a un tribunal arbitral independiente. Este mecanismo, a juicio de la Corte,
también fortalecia la internacionalizacion de las relaciones econdmicas y juridicas, conforme
a los fines establecidos en el Articulo 226 de la Constitucion (Prieto-Rios y Ponton-Serra,

2021).

En sus pronunciamientos mas recientes, la Corte Constitucional ha mantenido, en términos
generales, una linea jurisprudencial consistente respecto de las clausulas de solucion de
controversias inversionista-Estado contenidas en los APPRI. A pesar de las criticas
doctrinales y académicas sobre el alcance de estas clausulas y los riesgos que podrian

representar para la soberania judicial y la autonomia regulatoria del Estado, la Corte no ha

180 Como lo resefia Linares (2019), la Corte incurrié en una imprecision toda vez que de conformidad con el
Convenio de Washington el inversionista extranjero se encuentra facultado para acudir al arbitraje bajo
el CIADI, sin tener que agotar previamente los recursos internos.
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modificado sustancialmente su postura inicial. Asi lo reiterd en sentencias como la C-252 de
2019 y C-254 de 2019, en las cuales volvio a senalar que el arbitraje internacional es una
herramienta valida dentro del marco constitucional colombiano, siempre que se respeten los
principios de reciprocidad, equidad y conveniencia nacional, y que se garantice la posibilidad
de control judicial en aspectos esenciales del orden publico interno. De esta manera, puede
concluirse que, aunque con mayor atencion a las garantias procesales y al equilibrio entre
derechos estatales y privados, la Corte continlla avalando este tipo de clausulas como

mecanismos compatibles con la Constitucion Politica de 1991.

Se evidencia que la evolucion jurisprudencial de la Corte Constitucional colombiana frente
a los APPRI ha transitado desde una postura inicialmente deferente y predominantemente
formal, hacia un enfoque mdas exigente y garantista, en el que se incorpora un juicio de
razonabilidad y una revision material mas rigurosa (Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2021). Esta
transformacion, que va desde la Sentencia C-178 de 1995 hasta las Sentencias C-252 y C-
254 de 2019 —estas ultimas marcando un punto de inflexion al sustituir el control material
leve por un juicio de razonabilidad— evidencia una creciente preocupacion por equilibrar los
compromisos internacionales del Estado colombiano con la necesidad de proteger los
principios fundamentales consagrados en la Constitucion Politica de 1991. En particular, la
Corte ha puesto énfasis en la defensa del principio de igualdad, la preservacion de la
soberania regulatoria y el fortalecimiento del control democratico sobre los contenidos

sustantivos de estos tratados (Abello, 2005), como se ilustra a continuacion
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Debe destacarse que en la Sentencia C-252 de 2019 la Corte no cuestiond la justificacion del
tratado; por el contrario, reconocié que este resultaba idoneo para alcanzar fines legitimos
alineados con los principios del Estado social de derecho. Entre ellos, se resaltaron la
promocion del bienestar y la prosperidad econdémica y social, el impulso a la economia local,
la generacion de empleo, la atraccion de conocimiento y personal calificado, y la promocion
del desarrollo economico. En consecuencia, la Corte concluy6 que el tratado era compatible
con la politica publica exterior del Estado colombiano y resultaba estratégicamente favorable

para el aumento del flujo de inversiones hacia el pais (Prieto-Rios y Ponton-Serra, 2021).

No obstante, en esta ocasion la Corte también examino posibles tensiones con el Articulo 13
de la Constitucion, particularmente en lo relativo al principio de igualdad. Identifico que
ninguna de las disposiciones sustantivas del TBI con Francia garantizaba que los nacionales
colombianos no recibirian un trato menos favorable frente a los inversionistas extranjeros.
Por tal razon, condicion6 la exequibilidad del tratado a la suscripcion de una declaracion
interpretativa conjunta entre ambos Estados parte, en la que se aclarara que, en ningln caso,
las disposiciones sustantivas del tratado podrian dar lugar a tratos mdas favorables
injustificados para los inversionistas extranjeros respecto de los nacionales (Prieto-Rios y

Ponton-Serra, 2021).

En cuanto al estandar contenido en la cldusula de trato justo y equitativo, la Corte reconocio
que esta ha sido objeto de un amplio debate en el ambito del derecho internacional de

inversiones, especialmente por la forma expansiva en que ha sido interpretado por tribunales
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arbitrales. Por tal motivo, la Corte identifico tres posibles interpretaciones del estandar que,

a su juicio, resultarian inconstitucionales a la luz de la Carta Politica:

En primer lugar, consider6 que la expresion “oforgar un trato justo y equitativo de
conformidad con el derecho internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte
Contratante y a sus inversiones, en su territorio” vulneraba tanto el principio de seguridad
juridica como el de soberania nacional, al no establecer de manera clara cuales serian los
parametros aplicables, ya sea bajo el derecho internacional convencional o el
consuetudinario. En ese sentido, advirtié que esta redaccion podria implicar la obligacion
para el Estado colombiano de acatar normas de derecho internacional a las que no se ha

vinculado de forma voluntaria.

En segundo lugar, la Corte Constitucional consider6 que la expresion “infer alia” dentro la
Clausula de Trato Justo y Equitativo no satisfacia el principio de seguridad juridica pues
“torna indeterminable el contenido de la Clausula (...) y no contiene parametros basicos
para hacer previsible su alcance”, lo cual podria generar incertidumbre para las autoridades
nacionales al momento de identificar qué medidas podrian ser calificadas como

internacionalmente ilicitas. Por lo tanto, la Corte concluyd que solo una interpretacion
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restrictiva resultaba acorde con la Constitucion, condicionando su exequibilidad a que dicha

expresion fuera entendida de forma analdgica y no aditiva'®!.

En tercer lugar, la Corte destaco la incertidumbre y falta de uniformidad que rodea en el
derecho internacional de las inversiones al concepto de “expectativas legitimas”, sefialando
que su aplicacion podria atentar contra los principios de seguridad juridica e igualdad, en
tanto podria implicar una proteccion mas amplia que la reconocida por el ordenamiento
juridico interno. Por ello, condicion6 su constitucionalidad al hecho de que los Estados parte
definieran expresamente qué debia entenderse por “expectativas legitimas”, precisando que
estas solo serian constitucionales si derivaban “de actos especificos y reiterados (...) que
induzcan al inversionista de buena fe a realizar o mantener la inversion y que se trate de
cambios abruptos e inesperados efectuados por las autoridades publicas y que afecten su

inversién”'5?.

Finalmente, bajo el juicio de razonabilidad, la Corte Constitucional reflejo su preocupacion
frente a dos expresiones contenidas en las Clausulas de Trato Nacional y Nacion Mas
Favorecida. Por una parte, considerdo que la expresion “situaciones similares” generaba
incertidumbre respecto del alcance de dichas cldusulas, lo que amenazaba el principio de

seguridad juridica. Por otra parte, en relacion con las expresiones ‘“necesarias” y

181 Esta interpretacion no fue tenida en cuenta en la Sentencia C-254 de 2019, por cuanto la Corte Constitucional
determiné que, en el TLC suscrito con Israel, la expresion “inter alia” no era utilizada de la misma manera.
182 Esta interpretacion y condicionamiento fue replicado en la Sentencia C-254 de 2019 frente al TLC suscrito
con Israel.
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“proporcionales”, la Corte advirti6 que podrian interpretarse de manera excesivamente
restrictiva: “necesarias” como si las medidas debieran ser indispensables para alcanzar el
objetivo buscado, y “proporcionales” como una exigencia de que la proteccion del orden
publico fuera imperiosa. Estas interpretaciones, segun la Corte, resultaban contrarias a la
soberania y a la autonomia regulatoria del Estado. En consecuencia, condicion6 la
constitucionalidad de ambas clausulas a la suscripcion de una declaracion interpretativa
conjunta entre los Estados parte, mediante la cual se aclarardn los alcances de dichas

expresiones, garantizando asi la preservacion de los principios constitucionales amenazados.

Adicionalmente, la Corte establecio que la expresion “frafo” debia entenderse en el sentido
de que no limitara la facultad del Ejecutivo de celebrar futuras negociaciones y suscribir
nuevos APPRI con otros Estados. De lo contrario, se correria el riesgo de que cualquier
beneficio concedido en futuros tratados se aplicara automaticamente al TBI con Francia —o
al TLC con Israel— mediante un efecto cascada, lo cual desbordaria el control democratico
del contenido de cada tratado y afectaria la autonomia del Estado en la conduccion de su
politica exterior. Esta misma advertencia fue reiterada por la Corte en el andlisis de

constitucionalidad de ambos instrumentos.

Para finalizar, cabe destacar que en la Sentencia C-252 de 2019, por primera vez, la Corte
abordo el debate sobre si la suscripcion de un TBI tenia un impacto real en el aumento de los
flujos de inversion extranjera hacia los Estados parte. La Corte reconocié que no existia

evidencia concluyente que demostrara que los APPRIs generaran inversion extranjera, pero
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también aceptd que no habia pruebas de lo contrario. No obstante, esta falta de evidencia
empirica no tuvo consecuencias juridicas en el fallo, a pesar de que la propia Corte sostuvo
en la misma sentencia que las ramas ejecutiva y legislativa debian justificar la celebracion de
tratados mediante razones y evidencia concreta y suficiente. En lugar de declarar
inconstitucional el tratado por dicha omision, la Corte consider6 que la relevancia estratégica
de la inversion extranjera proveniente de Francia bastaba para suplir la falta de justificacion

empirica.

En suma, la evolucién de la jurisprudencia constitucional colombiana frente a los APPRI ha
transitado de un control predominantemente formal y deferente hacia un andlisis mas
riguroso y garantista. Inicialmente, la Corte Constitucional aval6 estas clausulas bajo una
interpretacion armonica con los principios constitucionales, sin profundizar en sus
implicaciones materiales. Sin embargo, a partir de 2019, con la Sentencia C-252, se adopto
un juicio de razonabilidad que permitié evaluar de manera mads critica los estandares
sustantivos de proteccion a la inversion, exigiendo mayor claridad, equidad y coherencia con
principios como la igualdad, la seguridad juridica y la soberania regulatoria. Este giro
jurisprudencial refleja una mayor preocupacion por el equilibrio entre los compromisos

internacionales del Estado y la defensa del orden constitucional interno.
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4. Limitaciones y desafios del control constitucional a los APPRIs: una mirada
critica.

Un examen critico de la jurisprudencia constitucional colombiana, tanto anterior como
posterior a 2019, permite evidenciar que, si bien mediante las Sentencias C-252 y C-254 de
ese afio, la Corte Constitucional introdujo el juicio de razonabilidad como parametro de
control mas riguroso sobre los APPRI, dicho avance resulta ain insuficiente para
salvaguardar de manera efectiva la capacidad regulatoria del Estado frente al régimen
internacional de inversiones. En efecto, aunque este giro metodoldgico representd un punto
de inflexion en la forma en que la Corte aborda la constitucionalidad de estos tratados, no
modificé sus fundamentos estructurales: los APPRI continuan otorgando un trato
privilegiado a los inversionistas extranjeros y manteniendo el arbitraje internacional como

principal mecanismo de solucion de controversias.

La Corte transité de un control predominantemente formal hacia un examen mas riguroso;
sin embargo, dicho escrutinio, a juicio de la autora, permanece limitado, en la medida en que
se concentra en condicionar la interpretacion de ciertas clausulas sin cuestionar de manera
sustantiva la arquitectura juridica de los tratados. En otras palabras, se considera que las
nuevas decisiones representaron un cambio metodoldgico en el control constitucional, pero
no un cambio completo de paradigma: la primacia del régimen internacional de inversiones
sobre la definicion de politicas econdmicas y sociales por parte del Estado permanece, en lo

esencial, incolume, tal como se ilustra a continuacion.
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En primer lugar, el juicio de razonabilidad no elimina las asimetrias estructurales del régimen
de inversiones. El sistema contintia privilegiando los intereses de los inversionistas
extranjeros al conferirles acceso exclusivo a mecanismos de solucion de controversias
internacionales, mientras que los Estados carecen de esa facultad y los nacionales quedan
circunscritos al derecho interno. Si bien la Corte intent6 modular esta disparidad
condicionando el alcance de ciertos estdndares de proteccion, lo cierto es que las clausulas
siguen habilitando a los arbitros internacionales para interpretar nociones amplias que
pueden, en la préctica, limitar la potestad regulatoria del Estado. En este sentido, la
razonabilidad opera como un correctivo formal, pero no resuelve el desequilibrio material

entre las partes.

En segundo término, el control constitucional enfrenta la imposibilidad de anticipar los
desarrollos interpretativos futuros. Como lo evidencian los estudios de Miles (2013) y
Bonnitcha (2017), incluso clausulas en apariencia restringidas han sido objeto de
interpretaciones expansivas por parte de tribunales arbitrales, extendiendo la proteccion a
intereses econdmicos mas alld de lo previsto originalmente por los Estados. La exigencia
formulada por la Corte en la Sentencia C-252 de negociar declaraciones interpretativas
conjuntas constituye un avance relevante; sin embargo, su eficacia depende de la voluntad
politica del otro Estado contratante y se ve limitada por la autonomia hermenéutica de los
tribunales internacionales. El riesgo, en consecuencia, es que tales condicionamientos

internos terminen siendo meramente simbolicos frente a decisiones arbitrales que pueden
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desconocerlos como vinculantes o reinterpretarlos de manera distinta a la intencioén

manifestada por los Estados'®3.

Un tercer aspecto critico se relaciona con la ambivalencia de la jurisprudencia constitucional
frente a la tension entre democracia, soberania y economia globalizada. Aunque la Corte ha
reiterado que la apertura econdmica no puede ser absoluta ni incondicional, y que debe estar
orientada por principios como la equidad, la reciprocidad, la conveniencia nacional y la
soberania econdmica —segun la interpretacion sistematica de los articulos 226 y 227 de la
Constitucion—, lo cierto es que tales afirmaciones, recogidas en decisiones de la década de
2010y 2014, no se han traducido en limites materiales efectivos. En la practica, la adhesion
de Colombia al régimen internacional de inversiones ya implicaba una restriccion
significativa de la maniobra en materia de politica econdmica, al subordinar decisiones
domésticas a estandares externos y a la eventual revision por tribunales arbitrales. Como lo
advierte Prieto-Rios (2019), este modelo termina trasladando la definicion de la politica
econdmica al derecho internacional, reduciendo el margen democratico de decision en

asuntos sensibles como la politica fiscal, social o ambiental.

183 En este punto cabe resaltar que, hasta antes de 2019, la jurisprudencia constitucional en materia de APPRIs
se caracterizo por un marcado énfasis discursivo en la defensa del texto constitucional, la prevalencia de los
derechos fundamentales y la necesidad de proteger politicas ptblicas en &mbitos como el ambiental, el sanitario
o el social. No obstante, pese a estos considerandos, la Corte termind declarando la exequibilidad de los APPRIs
examinados y sus leyes aprobatorias sin mayores objeciones concretas ni condicionamientos estrictos. Asi
ocurri6, por ejemplo, con disposiciones relativas a la libre transferencia de capitales, la expropiacion con
indemnizacion, la compensacion por pérdidas o el trato nacional, donde el control fue mas formal que
sustantivo.
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En cuarto lugar, merece una consideracion especifica la clausula de solucion de controversias
inversionista—Estado, comun a la mayoria de los APPRIs. A pesar de la evoluciéon
jurisprudencial de la Corte Constitucional, incluyendo el juicio de razonabilidad introducido
en la Sentencia C-252 de 2019, la Corte ha tendido a validar estas disposiciones bajo el
entendido de que no excluyen totalmente la jurisdiccion nacional, sino que habilitan un foro
alterno de caracter internacional. Esta vision, sin embargo, omite las profundas implicaciones

que tienen para la soberania judicial del Estado colombiano.

Como advierte Tamayo (2022), el arbitraje internacional de inversiones no debe concebirse
unicamente como un mecanismo procesal, sino como un proyecto politico mediante el cual
los tribunales arbitrales contribuyen a la construccion del Estado regulador. A través de los
discursos juridicos que producen en sus laudos, los arbitros fijan estandares de “buena
gobernanza” que, en la practica, disciplinan el ejercicio de la funcion publica y condicionan
la manera en que los Estados pueden regular la actividad econdémica. El caso Glencore vs.
Colombia constituye un ejemplo paradigmatico: alli, el tribunal arbitral no solo resolvid una
disputa puntual, sino que deline6 pardmetros sobre como debia ejercerse la potestad

regulatoria en materia minera y tributaria.

Desde esta perspectiva, el control constitucional ejercido hasta ahora resulta insuficiente,
pues se limita a constatar que la solucion arbitral no excluye formalmente la jurisdiccion
nacional, pero no pondera adecuadamente el impacto real que tiene el arbitraje sobre la

capacidad del Estado para regular conforme al principio democratico. Este déficit se hace
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aun mas evidente si se considera la experiencia comparada en América Latina, donde paises
como Bolivia, Ecuador y Venezuela denunciaron el Convenio CIADI precisamente por los

efectos restrictivos que generaba la solucion de controversias en la autonomia estatal

(UNCTAD, 2013).

En consecuencia, la clausula de solucion de controversias constituye un punto ciego del
control constitucional colombiano: permanece incuestionada en su disefio estructural, pese a
que representa uno de los principales factores de la “inhibicion regulatoria” (regulatory chill)
que caracteriza al régimen internacional de inversiones (Tamayo, 2022). Mientras no se
aborde criticamente este aspecto, el control constitucional seguird modulando parcialmente
los estdndares de proteccion, pero sin enfrentar un gran problema: la subordinacion de la

soberania judicial a un sistema arbitral internacional con incentivos expansivos.

Finalmente, en quinto lugar, debe senalarse que el juicio de razonabilidad carece de
parametros claramente delimitados, lo que genera incertidumbre sobre su aplicacion futura.
La Corte no establecid criterios detallados para ponderar entre compromisos internacionales
y principios constitucionales, dejando un margen interpretativo que puede variar segun la

composicion del tribunal constitucional y el contexto politico'®*. En este sentido, aunque la

134 Inclusive, resulta llamativo que la Corte haya mostrado posiciones disimiles frente al uso de tratados

internacionales como parametro de control. En la Sentencia C-358 de 1996, al analizar el articulo 21 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), que establece la
obligacion de indemnizacidn justa en casos de expropiacion, la Corte sostuvo que este tratado no podia ser
utilizado como pardmetro directo para declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de otros tratados,
salvo cuando se tratara de instrumentos integrantes del bloque de constitucionalidad. En contraste, en la
Sentencia C-309 de 2007, al estudiar las clausulas de libre transferencia contenidas en algunos APPRI suscritos
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C-252 inaugura una etapa de mayor escrutinio, también abre interrogantes sobre la

consistencia y estabilidad de dicho control en el tiempo.

En conclusion, el control constitucional colombiano sobre los APPRI ha evolucionado hacia
un modelo mas exigente con la introduccion del juicio de razonabilidad en 2019, lo que
constituye un avance en la defensa de la soberania y de la capacidad regulatoria. Sin embargo,
persisten limitaciones estructurales que restringen su alcance: (i) no corrige las asimetrias del
régimen internacional de inversiones, que privilegia a los inversionistas extranjeros y les
otorga acceso exclusivo al arbitraje internacional; (ii) no garantiza que las modulaciones
internas de la Corte tengan eficacia frente a tribunales arbitrales, cuya autonomia
interpretativa puede desconocer o reinterpretar dichas condiciones; (ii1) mantiene una postura
ambivalente respecto del principio democratico, pues, aunque reconoce limites
constitucionales a la apertura econdmica, en la practica acepta la subordinacion de la politica
publica a estandares externos; (iv) omite un examen critico de la clausula de solucion de
controversias inversionista—Estado, que constituye un verdadero limite estructural a la
soberania judicial; y (v) carece de parametros claros para orientar la ponderacién entre
compromisos internacionales y principios constitucionales, lo que genera incertidumbre

sobre la consistencia futura del control.

por Colombia, la Corte consideréd que la obligacion de que las medidas restrictivas a las transferencias de
capitales se adoptaran de “conformidad con los acuerdos del Fondo Monetario Internacional (FMI) o a peticion
de este” si resultaba compatible con la Constitucion. Ello bajo el argumento de que Colombia es Estado parte
del Acuerdo Constitutivo del FMI —incorporado al orden interno mediante la Ley 96 de 1945— y de sus
posteriores enmiendas, por lo que los compromisos derivados de dicho instrumento internacional son
obligatorios para el pais.

217



CAPITULO V
PROPUESTAS PARA LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA
SOBERANIA

1. Tensiones entre la Soberania Estatal y los APPRISs vigentes en Colombia.

Con todo lo dicho en capitulos anteriores, se evidencia que las decisiones de Tribunales
Arbitrales en materia de Inversiones han dejado gran incertidumbre en cuanto a la aplicacion
y alcance de las Clausulas en los APPRIs. Lo cierto es que esta incertidumbre es mayor en
paises en vias de desarrollo, pues estas Clausulas pueden menoscabar la soberania de los
Estados, que en numerosas ocasiones son llamados a responder ante esta jurisdiccion arbitral.
En efecto, las interpretaciones amplias y ambiguas de las cldusulas pueden generar
obligaciones para los Estados que conlleven importantes riesgos y esfuerzos en los dmbitos
econdémico, social y ambiental. De hecho, la simple eliminacién de requisitos impuestos a
los inversionistas extranjeros para ingresar y establecerse en los paises receptores puede

llegar a condicionar el libre ejercicio de la soberania nacional (Arsen, 2003).

Como se observo con anterioridad, las Clausulas incluidas en los APPRIs, su interpretacion
y aplicacion pueden limitar la soberania nacional. Por ejemplo, las interpretaciones y
aplicaciones extensivas de la Clausula de solucion de controversias pueden implicar la
renuncia forzada de la potestad estatal jurisdiccional de dirimir las controversias entre los
Estados parte o Estado-inversionista; de igual manera la Clausula de expropiacion y
compensacion, puede restringir voluntariamente la soberania nacional de los Estados de

elegir soberanamente la existencia o el nivel de compensacion que se debe otorgar en caso
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de expropiacion, comprometiendo ademas su patrimonio, actividad econdmica y las
posibilidades de adoptar la decision de expropiar (Arsen, 2003). Algo similar sucede con la
soberana potestad de los Estados frente a la politica cambiaria en lo que respecta a la Clausula
de libre transferencia o la capacidad regulatoria o legislativa de los Estados frente a los
intereses de los inversores cuando se trata de la interpretacion y/o aplicacion de la Clausula

de Trato Justo y Equitativo (Aranda, 2020).

En suma, la potestad ejecutiva, legislativa y judicial del Estado colombiano puede verse
gravosamente constrefiida ante el cumplimiento, aplicacion e interpretacion de estandares
incluidos en los APPRIs vigentes, lo que implica una vulneracion de intereses nacionales, asi
como de derechos humanos (Aranda, 2020). En efecto, la Corte Constitucional en citada
Sentencia C-252 de 2019 reconocio por primera vez la alta posibilidad de que la suscripcion
de APPRIs limitara el ejercicio de las facultades legales, judiciales, administrativas o de
control de los 6rganos del Estado, las cuales son efectivas para la proteccion de la supremacia
constitucional y de los derechos fundamentales, comprometiendo asi la responsabilidad del

Estado y afectando principios constitucionales de soberania y sostenibilidad fiscal.

En este sentido, la UNCTAD ha subrayado la importancia de salvaguardar el derecho de los
Estados a adoptar medidas legislativas en favor del interés publico. Asimismo, ha destacado
la necesidad de garantizar que las restricciones impuestas por los APPRIs no limiten de
manera excesiva la capacidad regulatoria de los Estados ni socaven su soberania (UNCTAD,

2015).
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En Colombia se evidencia una postura diferente antes de 2019, pues como lo sefiala Tamayo
(2020), los primeros APPRIs firmados, aprobados, declarados constitucionalmente
exequibles y sancionados evidencian una subestimacion de los costos reales de los APPRIs
y una sobrestimacion de sus beneficios por parte del Estado colombiano. Por su parte, se
evidencié que en estos primeros afios la Corte Constitucional fue deferente del arbitraje de
inversion, sin considerar, por un lado, que este, mas que ser respetuoso del derecho interno,
lo desplaza, y que, por otro lado, los arbitros no necesariamente estan en una mejor posicion

que los tribunales nacionales para resolver controversias de este estilo (Linares, 2019).

En este contexto, desde el principio del nuevo milenio, el gobierno colombiano foment6 la
firma de Tratados Bilaterales de Inversion y de Libre Comercio con capitulo de inversiones
sin los debates publicos ni los estudios de impacto medioambiental o social suficientes y/o
requeridos para el caso. En este punto, se recuerda que mientras muchos paises
latinoamericanos suspendian la negociacion y firma de APPRIs bajo el modelo de los afios
noventa y se discutian sus beneficios, Colombia aceleraba en la suscripcion de los APPRIs

sin considerar los riesgos de estos Tratados (ISDS Impactos, 2023).
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Coémo se menciond en el Capitulo II, Colombia ha suscrito diecinueve (19) APPRIs que se
encuentran en vigor'®. Se recuerda que, existen también diez TBI firmados, pero ain no
ratificados. Entre los més recientes estan el TBI con Espaiia, firmado en 2021'%%y el TBI con
Venezuela, firmado en febrero 2023'%”. Los APPRIs pendientes requieren de la declaratoria

de exequibilidad de la Corte Constitucional (ISDS Impactos, 2023).

Con miras al futuro, Colombia ha demostrado interés en sumarse al Acuerdo Integral y
Progresivo para la Asociacion Transpacifica (CPTPP, por sus siglas en inglés), también

8188 asi como al Tratado sobre la

conocido como TPP-11, que entrd en vigor a fines de 201
Carta de Energia (TCE)'®, del cual Colombia es observador. Con fundamento en este

Tratado de proteccion de inversiones se han iniciado mas de ciento cincuenta (150) demandas

185 Por un lado, son once Tratados de Libre Comercio con capitulo de Inversiones: el Tratado con el Tridngulo
del Norte (suscrito en 2007), el Tratado con la Asociacion Europea de Libre Comercio (EFTA, suscrito en
2008), el Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico (suscrito en 2011), el Tratado de Colombia, Pera y
Ecuador con la Unidén Europea (suscrito en 2012) y los Tratados suscritos con México y Venezuela (1994),
Chile (2006), Estados Unidos (2006), Canada (2008), Israel (2013), Costa Rica (2013) y Corea del Sur (2013);
por otro lado, son ocho Tratados Bilaterales de Inverrsion en vigor: Espafia (suscrito en 2005), Suiza ( suscrito
en 2006), Pert ( suscrito en 2007), China (suscrito en 2008), India (suscrito en 2009), Reino Unido (suscrito en
2010), Japon (suscrito en 2011) y Francia (suscrito en 2014) (Ponton Serra y Prieto-Rios, 2020).

186 Este proceso representa una "modernizacion" del Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) existente con
Espafia, lo que implica, por ejemplo, la sustitucion del mecanismo ISDS por la Corte Multilateral de
Inversiones, propuesta por la Unién Europea como un nuevo modelo de resolucion de controversias entre
inversionistas y Estados. Sin embargo, esta Corte, que no resuelve el desequilibrio inherente al sistema de
arbitraje, se limita a regular algunos aspectos procesales. Este modelo sigue siendo un tema de debate en las
negociaciones de reforma del sistema de arbitraje dentro de la Comision de Derecho Mercantil Internacional de
las Naciones Unidas (CNUMDI) (ISDS Impactos, 2023).

187 Este es el primer TBI firmado por el gobierno de Gustavo Petro, el cual se basa en un nuevo modelo que
restringe los privilegios de los inversores y limita las Clausulas que pueden usar, pero sigue habilitando el
mismo mecanismo de solucidon de controversias (ISDS Impactos, 2023).

188 Actualmente, once (11) paises forman parte de dicho Tratado: Australia, Brunei Darussalam, Canada,
Malasia, México, Japon, Nueva Zelanda, Peru, Chile, Singapur y Vietnam. Sin embargo, recientemente se ha
aceptado la adhesion de Gran Bretafia como miembro pleno del tratado, lo cual abre incluso la puerta al regreso
de EEUU al TPP-11 (ISDS Impactos, 2023).

139 Este tratado garantiza a los inversores extranjeros en el sector de las energias fosiles amplios derechos para
demandar directamente a los Estados ante tribunales internacionales (ISDS Impactos, 2023).
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bajo sus Cléausulas, inclusive contra paises como Alemania, Espafia o Italia, siendo el mas
utilizado en el mundo por los inversores para demandar a Estados (ISDS Impactos, 2023).
Estas politicas orientadas a la suscripcion de APPRIs tuvieron como consecuencia una
avalancha de demandas de arbitraje de empresas mineras, entre otras,
exigiendo indemnizaciones multimillonarias por cambios regulatorios o decisiones judiciales
orientadas a politicas de proteccion ambiental, climaticas o sobre transicion energética justa

(ISDS Impactos, 2023).

Desde la primera demanda presentada en 2016 por la empresa estadounidense Cosigo
Resources hasta la mas reciente, interpuesta en abril de 2025 por Amec Foster Wheeler!*’,
Colombia ha acumulado un total de veintitn (21) demandas de inversionistas extranjeros ante
tribunales de arbitraje internacional, con corte a junio de 2025. El 90% de estos casos se
radicaron ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) del Banco Mundial, principalmente promovidos por inversionistas provenientes de
Estados Unidos, Canad4 y Europa'®!, en su mayoria relacionados con el sector minero y de
hidrocarburos (véase Grafico 1). Cabe resaltar que, con seis demandas en tan solo un afo,
Colombia fue el pais mas demandado a nivel mundial en el 2018 (veése grafico 2 y 3) (ISDS

Impactos, 2023). Un dato relevante es que, con seis demandas en un solo afio, Colombia se

190 En abril de 2025 la empresa estadounidense Amec Foster Wheeler present6 un segundo arbitraje contra
Colombia. Esta demanda llega luego de que un tribunal de arbitraje rechazé los reclamos de la empresa en
relacion a la modernizacion de la Refineria de Cartagena. Las demoras y los sobrecostos del proyecto
provocaron una investigacion de la empresa por parte de autoridades colombianas. Sin esperar la conclusion de
estas investigaciones, Amec Foster Wheeler inici6 la primera demanda, y posteriormente, una segunda. No se
conoce el monto reclamado por el inversor (ISDS IMPACTOS, 2025).

191 Mientras que hasta 2019 la gran mayoria de los inversores (70%) provenia de Estados Unidos o Canad4, en
los ultimos afios la balanza se ha ido emparejando. Hasta marzo de 2023, el 52% de los inversores que
demandaron a Colombia provenian de América del Norte, mientras que de Europa eran el 48% (ISDS Impactos,
2023).
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convirtié en el pais mas demandado del mundo en 2018 (ISDS Impactos, 2023) (véase
Grafico 2). Posteriormente, en 2024 se registraron dos nuevas demandas, y en lo corrido de

2025 ya se han presentado tres adicionales.
Grdfico 1. Tomado de ISDS IMPACTOS - Informe publicado en octubre de 2024.

Tabla5 Procedencia de los inversores que mas demandan

EE.UU. ESPANA  PAISES BAJOS CANADA REINO UNIDO FRANCIA

S124 =62 e=33 (O30 28 @22

SECTOR DE DONDE PROCEDE LA MAYORIA DE LAS DEMANDAS

Suministro de
electricidad, extraccién
de petréleo y actividades
financieras y de seguros

Manufactura y Mineria Electricidad y Suministro de agua

Diversos mineria telecomunicaciones  y electricidad

Fuente: Elaboracion propia en base al UNCTAD Investment Policy Hub, CIADI y otros tribunales de arbitraje.

Grdfico 2. Tomado de ISDS IMPACTOS — Informe Colombiano con corte marzo 2023.
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Fuente: Elaboracidn propia en base a datos del Investment Policy Hub de la UNCTAD, CIADI y fuentes periodisticas.

Grdfico 3. Tomado de ISDS IMPACTOS - Informe publicado en octubre de 2024.
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Tabla1 Cantidad de demandas por pais en base a tratados con proteccion de inversiones
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Con corte a junio de 2025, de las veinticinco (25) demandas contra Colombia catorce (14) se
encontraban resueltas, de las cuales siete (07) fueron favorables al Estado colombiano, cuatro
(4) favorables al inversor, una (1) con declaracion de responsabilidad sin indemnizacion y
dos (2) discontinuadas; las once (11) restantes continian en tramite. Ahora bien, la primera
demanda que se registr6 en contra de Colombia fue la incoada por la empresa estadounidense
Cosigo Resources, quien solicito el pago de 16.500 millones de dolares al Tribunal como
indemnizacion por la cancelacion de un permiso de exploracion y explotacion de una mina
de oro en el sur de Colombia que luego fue declarada reserva natural (ISDS Impactos, 2023);

este primer caso fue posteriormente discontinuado'®?,

192 En el informe de litigosidad de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado de Colombia del afio
2021, la Entidad no incluy6 esta demanda en su listado, lo que indica que fue discontinuada, pero no hay otras
fuentes de acceso publicas que corroboren este dato (ISDS Impactos, 2023).
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Por otro lado, la multinacional Glencore ha registrado cuatro'®® demandas ante el CIADI
contra Colombia. En la demanda iniciada por la multinacional Glencore en el afio 2016 (Caso
CIADI No. ARB/16/16), el Tribunal resolvié a favor del inversor y orden6 a Colombia a
pagar 19,1 millones de dolares'®*, mucho menos de los 593,8 millones de dolares que la
compaiiia solicité en la demanda, las otras dos aun siguen pendientes. En la tercer demanda
incoada por Glencore contra Colombia, registrada ante el CIADI en mayo de 2021, la
corporaciéon minera suiza solicitd indemnizacion al Tribunal por la decision de la Corte
Constitucional de Colombia mediante Sentencia T-614 de 2019, por la cual le exigi6 a

la empresa Carbones del Cerrejon, de la cual Glencore, BHP y AngloAmerican eran duefios

193 1. Glencore International A.G.y C.L Prodeco S.A. contra la Reptblica de Colombia (Caso CIADI No.
ARB/16/6)

e Inicio: 2016.

e  Motivo: Reclamacion relacionada con la imposicion de tarifas para la construccion y mantenimiento
del canal de acceso al puerto de Puerto Nuevo, mientras que a otra empresa extranjera se le permitio
utilizar la misma infraestructura sin costo.

e Resultado: En 2019, el tribunal fallo a favor de Glencore, ordenando a Colombia pagar mas de 19
millones de dolares en compensacion.

2. Glencore International A.G., C.I. Prodeco S.A. y Sociedad Portuaria Puerto Nuevo S.A. contra la
Republica de Colombia (Caso CIADI No. ARB/19/22)

e Inicio: 2019.

e  Motivo: Una demanda por un supuesto trato inequitativo con respecto a los costos compartidos por el
canal de acceso al puerto de carbon en Puerto Nuevo.

e Resultado: En 2024, el tribunal declar6 a Colombia responsable en esta demanda. Sin embargo,
Colombia sostiene que gran parte de los reclamos por dafios de la empresa fueron desestimados.

3. Glencore International A.G. contra la Republica de Colombia (III) (Caso CIADI No. ARB/21/30)

e Inicio: 2021.

e  Motivo: Reclamacion relacionada con el proyecto minero de carbon La Puente en el Cerrejon, donde
la Corte Constitucional ordend suspender la modificacion parcial del arroyo Bruno. Glencore exigid
489,20 millones de ddlares en compensacion.

e Estado: El caso sigue pendiente.

4. Glencore International A.G. y otros contra la Repiublica de Colombia (IV) (Caso CIADI No.
ARB/23/50)

e Inicio: 2023.

e  Motivo: No hay detalles ptblicos sobre la naturaleza especifica de la disputa, pero se sabe que esta en
curso.

e Estado: El caso se encuentra pendiente.

194 Es importante mencionar que, en cada caso, el Estado colombiano tiene que pagar los costos del tribunal y
de la defensa, ademéas de los costos del inversor en caso de perder una demanda. Verbigracia, en este caso
perdido contra Glencore, Colombia fue ordenada a reembolsarle mas de 2.2 millones de dolares de sus costos,
llevando el total de la condena del laudo a 21.3 millones de ddlares (ISDS Impactos, 2023).
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en ese momento, poner en marcha, de forma inmediata, medidas de prevencion, mitigacion,
control, compensacion y correccion de los impactos sociales y ambientales del proyecto,
5

frenando asi la expansion de la mina de carbon més grande de América Latina, el Cerrejon'”

(ISDS Impactos, 2023).

En relacion con la demanda presentada por Eco Oro Minerals Corp. contra el Estado
colombiano por 696 millones de dolares (Caso CIADI No. ARB/16/41), el tribunal arbitral
determind en 2021 que Colombia habia incumplido el estandar de Trato Justo y Equitativo
(TJE), en particular respecto de las expectativas legitimas de la compaiiia. Esta conclusion
se adopto a pesar de que la Corte Constitucional de Colombia, en 2016, habia prohibido la
explotacién minera en el pdramo de Santurban para proteger un ecosistema estratégico y
garantizar el acceso al agua potable de la poblacion local. Sin embargo, en la fase sobre
danos, el laudo arbitral del 15 de julio de 2024 concluy6 que, aunque existia responsabilidad
internacional, Colombia no debia pagar compensacion alguna, por lo que el monto del laudo
fue de cero. La posterior solicitud de anulacion presentada por la empresa también fue
rechazada por el CIADI en abril de 2025. Este desenlace representa un triunfo significativo

para Colombia, pues evito el pago de una suma millonaria y reafirmo la legitimidad de las

195 “La mina Cerrejon se ubica en una de las provincias con mayores indices de pobreza extrema en Colombia,
La Guajira, en un territorio desértico y semi-desértico con una alta vulnerabilidad a la crisis climatica. En las
cuatro décadas de existencia de la mina, comunidades locales de La Guajira y organizaciones de la sociedad
civil han documentado violaciones a los derechos humanos de las comunidades e impactos en el ambiente,
como son el despojo y desplazamiento de hasta 35 comunidades indigenas Wayuu y afrodescendientes de sus
territorios ancestrales, degradacion ambiental en los suelos y la contaminacion de las fuentes de agua y el aire.
Ademdas, la mina ha desviado, interferido o secado alrededor de 44 arroyos locales” (ISDS Impactos, 2023).
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medidas adoptadas para la proteccion ambiental y de los derechos colectivos!*® (ISDS

Impactos, 2024).

Respecto al balance de éxitos para Colombia, merece importancia mencionar el laudo del
caso AFC Investment Solutions S.L. (Caso CIADI No. ARB/20/16) en el que el Tribunal
desestim¢ totalmente las reclamaciones de la Compatfiia originadas en la toma de bienes y
liquidacién forzosa de la entidad financiera Compaiia de Financiamiento S.A., por
considerar que, a la luz del tratado, la oportunidad para presentar una reclamacion habia
prescrito. Esta decision es importante pues fue el primer caso en el que la ANDJE asumio la
representacion directa del Estado colombiano, pues en los casos anteriores, la defensa habia
sido delegada a firmas externas especializadas en arbitraje de inversion (Araujo, 2022).
También resulta relevante citar la demanda arbitral incoada por Tesoros de Colombia Inc. vs.
Colombia, toda vez que la empresa retir6 la demanda, con lo que Colombia evit6 un arbitraje

por 16.500 millones de ddlares por un yacimiento de oro en el paramo de Santurban.

Desde 2016 y hasta junio de 2025, las condenas principales (dafios) impuestas a Colombia
en arbitrajes de inversion ascienden aproximadamente a USD 413 millones, concentradas en

cuatro laudos: Telefonica (USD 379,8 millones)'®’, Glencore I (USD 19,1 millones),

19 Dentro de las cuales se encuentran las de las compaifiias canadienses Galway Gold por 196 millones de
dolares y de Red Eagle por 118 millones de délares por las mismas medidas adoptadas en favor de la proteccion
del paramo (ISDS Impactos, 2023).

197°El 12 de noviembre de 2024 se emitié el laudo en el caso de Telefonica en el cual el Tribunal Arbitral acogio
las pretensiones del inversionista por valor de USD 379 M. La Agencia presento la solicitud de anulaciéon de
laudo el 27 de noviembre de 2024 (ANDIJE, 2025).
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Glencore II (USD 9,4 millones)'*® y South32 (USD 4,5 millones)'””. En el mismo periodo,
hubo decisiones sin pago de dafios —como Eco Oro y varios laudos favorables al Estado.
Para 2024 especificamente, la ANDIJE reportd que la suma total efectivamente condenada
ese afio fue de USD 553,6 millones; esta cifra es superior al agregado de dafios principales
porque incorpora, ademas, intereses y costas segin los propios laudos (p. ej., el caso
Telefonica prevé intereses y gastos, y en South32 el tribunal también impuso pago de costas).
Con base en lo anterior, el universo de condenas contra Colombia historicamente refleja: (1)
un principal acumulado cercano a USD 413 millones y (ii) un impacto financiero mayor

cuando se computan intereses y costas, como lo evidencia el cierre oficial de 2024.

Por otro lado, existen amenazas de demandas por parte de inversores extranjeros. Mas alla
de los pagos que el Estado pueda realizar para evitar la presentacion de estas demandas, el
mayor riesgo radica en el efecto disuasorio que esto genera. Este efecto puede llevar al
gobierno a modificar o suspender el tramite de nuevas leyes o regulaciones para evitar ser
demandado y enfrentar los elevados costos de estos procedimientos, lo que a su vez puede
comprometer los intereses nacionales y afectar los derechos humanos (ISDS Impactos,

2023).

198 Es de aclarar que, pese a que el pasado 19 de abril se emitio el laudo en el caso de Glencore International
A.G., C.I. Prodeco S.A. y Sociedad Portuaria Puerto Nuevo S.A. contra Colombia, y negando el 85% del
reclamo indemnizatorio del inversionista. El 23 de agosto de 2024 el CIADI report6 el registro formal de la
solicitud de anulacion parcial formulada por Glencore. No se ha fijado calendario procesal para el tramite de
anulacion (ANDIJE, 2025).

19El 21 de junio de 2024 se emiti6 el laudo en el caso South 32 ¢. Colombia, en el que se rechazo el 98% del
reclamo del inversionista (ANDJE, 2025).
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Este accionar por parte del Estado colombiano se ha observado en multiples ocasiones, por
ejemplo, cuando en 2015, el gobierno desistio de declarar un medicamento contra el cancer
de interés publico para reducir el precio, ante la amenaza del gigante farmacéutico Novartis,
que ejercia el monopolio de produccion, con demandar ante un Tribunal de Arbitraje
Internacional. Otro gran ejemplo fue cuando un poco menos de un afio luego de ser registrada
la tercera demanda por Glencore con ocasion de la Sentencia T-614 de 2019 -por la cual la
Corte Constitucional suspendié la explotacion del cauce natural del Arroyo Bruno,
mientras se ordenaron estudios sobre los impactos sociales y ambientales’®’-, las
instituciones del gobierno colombiano anunciaron que se habia llevado adelante otro estudio
de impacto de forma exitosa, avalando la destruccion del cauce natural del arroyo Bruno.
Esto demuestra la gran efectividad del sistema de solucion de controversias del CIADI en

ejercer presion sobre autoridades nacionales (ISDS Impactos, 2023).

En otras palabras, las multiples demandas y condenas en sede arbitral condujeron a un cambio
en la concepcion de la negociacion y firmas de APPRIs, principalmente en los Estados en
vias de desarrollo, quienes han resultado en su mayoria afectados por tales fallos arbitrales.
Entre esos paises esta Colombia y bajo el contexto de demandas arbitrales descrito, como se
evidencio en Capitulos anteriores, generd consecuencias internas en la concepcion de la

negociacion y suscripcion de APPRIs.

200 En esta Sentencia la Corte Constitucional reconocié que la explotacion del cauce natural del arroyo
Burno amenazaba los “derechos fundamentales al agua, a la seguridad alimentaria y a la salud” de las
comunidades Waytiu. La multinacional Glencore califico las exigencias en cuanto a la proteccion ambiental y
de derechos humanos como medidas “discriminatorias, arbitrarias e irrazonables” que violan el APPRI
firmado entre Colombia y Suiza en el afio 2006 (ISDS Impactos, 2023).
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Asi pues, mediante las Sentencias C-252 y C-254 de 2019, la Corte Constitucional, en su
calidad de maximo Tribunal de lo Constitucional del Estado colombiano, precisé por primera
vez que cldusulas como las de Trato Justo y Equitativo, Trato Nacional y Nacion Mas
Favorecida vulneran de manera significativa los principios de seguridad juridica y soberania
nacional. Asimismo, sefiald que algunas disposiciones de los Tratados Bilaterales de
Inversion (TBIs) con Francia e Israel resultaban contrarias al margen de configuracion y a la
autonomia regulatoria del Estado. Ademas, indicé que los estandares establecidos para la
proteccion de los inversores limitaban el libre ejercicio de la competencia del Ejecutivo para
dirigir las relaciones internacionales y negociar tratados. En este contexto, la Corte
Constitucional orden6 la firma de declaraciones conjuntas entre los Estados parte, con el
propoésito de aclarar las disposiciones que contravenian los principios y el espiritu de la

Constitucidn Politica de 1991.

No obstante, la eficacia de estas declaraciones conjuntas resulta cuestionable en la practica.
La experiencia demuestra que los tribunales arbitrales de inversion suelen interpretar las
clausulas de los tratados recurriendo a principios generales del derecho internacional, muchas
veces con independencia —o incluso en detrimento— del tenor literal acordado por los
Estados parte (Schill, 2009). En este contexto, incluso cuando las notas interpretativas
conjuntas delimitan de manera mas clara clausulas como el trato justo y equitativo o la
expropiacion indirecta —por ejemplo, precisando que no cobijan expectativas de lucro futuro
o medidas regulatorias de buena fe—, lo cierto es que su impacto puede terminar siendo
limitado. La practica arbitral ha demostrado que los tribunales privilegian lecturas expansivas
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favorables a la inversion, lo que convierte a las notas en instrumentos de eficacia parcial y,

en no pocos casos, simbolica (Tamayo, 2020; Prieto-Rios, 2019).

Teniendo en cuenta las limitaciones sefialadas respecto de la eficacia practica de las
declaraciones conjuntas, no se trata de descartarlas, sino de reforzarlas y fortalecer su disefio
y aplicacion. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-252 de 2019, las reconocié como
una herramienta destinada a modular los estdndares abiertos de los APPRI, lo que les otorga
un valor juridico que puede ser aprovechado si se consolidan de manera adecuada. En esa
medida, pueden cumplir una funciéon defensiva siempre que se robustezca su contenido,
incorporando, como minimo: (i) la delimitacion del estandar de trato justo y equitativo al
principio de confianza legitima, excluyendo la expectativa de ganancias futuras como objeto
de proteccion; (ii) la aclaracion de que la expropiacion indirecta no comprende medidas
regulatorias adoptadas de buena fe para la proteccion del ambiente, la salud publica o los
derechos sociales; y (iii) el reconocimiento explicito del margen de apreciacion del Estado

en la definicion de politicas econdmicas y sociales.

En todo caso, la experiencia demuestra que las notas, incluso con un disefio mas robusto,
dificilmente bastan para contener el margen expansivo de los tribunales arbitrales. De ahi la
necesidad de explorar alternativas mas profundas que trasciendan la simple modulacién
interpretativa y replanteen el disefio mismo de los compromisos internacionales. Un ejemplo
ilustrativo es la experiencia de Brasil con los Acuerdos de Cooperacion y Facilitacion de

Inversiones (CFIA), que sustituyen el modelo tradicional de proteccion amplia de los
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inversionistas por un esquema orientado a la cooperacion, la transparencia y la prevenciéon
de disputas, preservando un margen mas amplio para la autonomia regulatoria del Estado.
Este tipo de instrumentos, al priorizar el didlogo institucional sobre el litigio arbitral, ofrecen
una via concreta para compatibilizar la atraccion de inversion extranjera con la proteccion de

principios constitucionales y del interés publico.

Asi pues, de mantenerse el esquema de notas interpretativas dentro de los APPRI, su eficacia
no dependerd Unicamente de su existencia formal, sino de la forma en que se disefien y
apliquen. En este sentido, su eficacia dependera de que se adopten ciertas medidas como las

siguientes:

1. Otorgarles voluntariamente caracter vinculante: que los Estados contratantes
acuerden expresamente su incorporacion como parte integral del tratado, de manera
que no puedan ser tratadas como simples manifestaciones diplomaticas sin fuerza

obligatoria.

2. Anclarlas en principios constitucionales: que su contenido se formule con referencia
directa a valores superiores del orden interno —como la confianza legitima y la
soberania regulatoria—, asegurando que estos principios orienten la interpretacion de

clausulas sensibles.

3. Garantizar su utilizacion en sede arbitral: que sean invocadas sistematicamente por

las firmas judiciales y el estado colombiano en los procesos de solucion de
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controversias, de modo que ingresen formalmente al expediente y los tribunales

deban considerarlas como expresion inequivoca de la intencion comun de los Estados.

En cualquier caso, el hecho de que una nueva regulacion o ley destinada a proteger el medio
ambiente, los derechos humanos y laborales, o cualquier modificacion de la politica
impositiva, pueda convertirse en motivo de una demanda de arbitraje por parte de un inversor
extranjero, debilita funciones fundamentales del Estado, como su potestad legislativa y la
independencia del poder judicial, al enfrentarlo a la presion de evitar grandes pérdidas
econdmicas para la nacion (ISDS Impactos, 2023). Es decir, la simple amenaza por parte los
inversores extranjeros de presentar demandas ante Tribunales Arbitrales, ya genera

limitaciones a la soberania nacional y a la seguridad juridica.

De conformidad con todo lo expuesto, Colombia debera revisar estrategias en lo que respecta
a su régimen de proteccion de inversiones con el fin de evitar cuantiosos perjuicios derivados
de multiples demandas arbitrales en su contra ademés de garantizar la perpetuidad de la
soberania nacional, seguridad juridica y demas principios constitucionales. En tal sentido,
Colombia debe afrontar los nuevos retos economicos, climaticos y sanitarios, pero también
los multiples conflictos ambientales y sociales de sus nacionales, lo que requiere de medidas
innovadoras y flexibles que sean capaces de adaptarse a los intereses nacionales, asi como a
un mercado econdomico globalizado (ISDS Impactos, 2023). A continuacion, se presentaran
unas estrategias para encontrar el balance entre la proteccion de intereses nacionales y la

atraccion de inversion extranjera.
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2. Estrategias normativas y politicas para un régimen equilibrado — Casos
latinoamericanos comparados.

Como se extrae de todo lo dicho en los Capitulos anteriores, en Colombia, las tres ramas del
poder publico, representadas por el Presidente de la Republica, el Congreso y la Corte
Constitucional, durante los Gltimos treinta (30) afios se han inclinado por promover la firma
de APPRIs como un beneficio para la economia del pais, bajo la creencia de que presentan
panoramas de proteccion a los inversionistas que en principio atraen nuevas tecnologias,
crean nuevos empleos, las personas que son empleadas por los inversionistas extranjeros
adquieren nuevos conocimientos y habilidades, se mejoran los servicios de salud y de

educacion, asi como nuevos proyectos para el mejoramiento de infraestructura (Sornarajah,

2010).

No obstante, como se ha evidenciado a lo largo del presente escrito, en el contexto del
Derecho Internacional de Inversiones y de la economia globalizada actual, los paises
enfrentan el desafio de equilibrar la proteccion de sus intereses nacionales con la atraccion
de inversion extranjera. Este equilibrio es crucial, ya que la si bien la inversion extranjera
puede traer beneficios significativos, como la creacion de empleo, transferencia de tecnologia
y desarrollo econdmico, también puede plantear riesgos para la soberania y la seguridad
nacional en detrimento de los intereses nacionales y proteccion de los nacionales

colombianos.
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En efecto, como se evidencio en las Sentencias citadas en el anterior capitulo, por las cuales
la Corte Constitucional declard la constitucionalidad de los APPRIs y de sus Leyes
aprobatorias, la inversion extranjera directa puede plantear riesgos significativos a la
soberania y la seguridad nacionales, por lo que resulta necesario una gestion efectiva del
balance entre la proteccion de intereses nacionales y la atraccion de inversion extranjera
directa que es crucial para el desarrollo sostenible de cualquier nacidon. Algunas de las
estrategias empleadas por paises desarrollados para mantener el balance entre la proteccion
de intereses nacionales y la atracciéon de inversion extranjera podrian ser aplicadas en
Colombia. Estas estrategias principalmente giran en torno al establecimiento de marcos
regulatorios claros, el ofrecimiento de incentivos a la inversion y la realizacion de

evaluaciones rigurosas de impacto economico y de seguridad (Banco Mundial, 2015).

En primer lugar, el establecimiento de marcos regulatorios transparentes y coherentes
obedecen al conjunto de leyes, politicas, normas y procedimientos que los gobiernos
establecen para regular la actividad econdmica y empresarial dentro de sus jurisdicciones.
Estos marcos sirven para definir las reglas del juego para las empresas, incluidas las
extranjeras, y abarcan aspectos como la proteccion del medio ambiente, la seguridad laboral,
la competencia justa, la proteccion de los consumidores y la fiscalidad (Banco Mundial,

2020).

Estos marcos regulatorios resultan importantes toda vez que brindan beneficios para los

inversores extranjeros y también para los Estados. Por un lado, proporcionan un entorno
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predecible y estable para las empresas, lo que es crucial para atraer inversion extranjera y
fomentan la competencia leal y la transparencia en el mercado, evitando practicas
monopolisticas y garantizando un campo de juego nivelado para todas las empresas. Sin
embargo, por otro lado, ayudan a proteger los intereses nacionales y publicos, como lo son
la seguridad nacional, el medio ambiente y la salud publica, lo cual es especialmente
importante en sectores estratégicos, promoviendo précticas empresariales sostenibles y
asegurandose que las empresas inversoras cumplan con estandares minimos en términos de

responsabilidad social y ambiental (Banco Mundial, 2020).

Los componentes clave de los marcos regulatorios son: (i) las Leyes y Reglamentos que
establecen las bases legales y normativas para la operacion de empresas y la proteccion de
intereses publicos, como la Ley Sarbanes-Oxley en Estados Unidos que establece normas
estrictas para la transparencia financiera de las empresas publicas.; (i1) Agencias reguladoras
u Organismos gubernamentales encargados de implementar y supervisar el cumplimiento de
las regulaciones, como la Comision de Bolsa y Valores en Estados Unidos que regula los
mercados financieros para proteger a los inversores y mantener la integridad del mercado;
(111) Procedimientos de Cumplimiento que funcionan como mecanismos y procesos para
asegurar que las empresas cumplan con las Leyes y regulaciones aplicables, como auditorias,
inspecciones y sanciones por incumplimiento; (iv) e incentivos y sanciones, cOmo
instrumentos para fomentar el cumplimiento y penalizar el incumplimiento, como pueden ser

las sanciones o incentivos en materia ambiental (Banco Mundial, 2020).

236



A modo de ejemplo, el establecimiento de marcos regulatorios ha sido utilizado como
estrategia para el balance entre la proteccion de intereses nacionales y la atraccion de
inversion extranjera por paises como China, a través de Zonas Economicas Especiales (ZEEs)
para atraer inversion extranjera directa ofreciendo incentivos fiscales y un entorno regulatorio
favorable, toda vez que estas zonas permiten probar politicas antes de implementarlas a nivel
nacional, mitigando riesgos y promoviendo el rapido crecimiento econdémico de China

(Banco Mundial, 2015).

Adicionalmente, paises como India, en su esfuerzo por equilibrar la necesidad de atraer
capital extranjero con la proteccion de los intereses nacionales, han implementado politicas
de inversion sectorial. Estas politicas permiten la entrada de inversion extranjera en sectores
estratégicos, como el comercio minorista, defensa, medios de comunicacion y seguros, bajo
regulaciones estrictas disefiadas para proteger a los actores locales. De este modo, India busca
atraer inversion extranjera directa, fomentando el crecimiento econémico y el acceso a
tecnologias avanzadas, mientras protege la estabilidad y el desarrollo de las industrias

nacionales y las comunidades locales (FDI Policy, 2024).

Finalmente, la Unién Europea es un ejemplo destacado de un marco regulatorio robusto en
términos de normativa de proteccion ambiental. Su legislacion abarca una amplia gama de
directivas, como las relativas a las emisiones industriales, la gestion de residuos, la calidad
del aire y la proteccion de los recursos hidricos. Estas normas garantizan que las inversiones

en la region sean sostenibles y respetuosas con el medio ambiente, estableciendo altos
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estandares que las empresas deben cumplir para operar en el mercado europeo. A través de
estas politicas, la Union Europea fomenta una economia mas verde y responsable y asegura
que las inversiones extranjeras directas se alineen con sus objetivos de sostenibilidad y
respeto al medio ambiente, lo que contribuye a la mitigacion del cambio climatico y la

preservacion de los ecosistemas. (European Environment Agency, 2020).

En suma, los marcos regulatorios resultan esenciales para proporcionar un entorno estable y
predecible que atraiga inversion extranjera y proteja los intereses nacionales. Como lo ha
establecido el Banco Mundial (2020), para ello, se requiere que los Estados disefien
regulaciones claras, transparentes y adaptables, y garanticen una implementacion consistente
y justa. Asi, mediante un enfoque equilibrado, los gobiernos pueden maximizar los beneficios
de la inversion extranjera mientras salvaguardan la soberania nacional y sus objetivos

estratégicos y de desarrollo sostenible.

En este contexto, y dado que resulta indispensable un equilibrio sostenible entre la atraccion
de inversion extranjera y la proteccion del interés publico, es preciso internalizar deberes
exigibles al inversionista y asegurar financieramente los riesgos propios de su actividad. En
esa linea, se propone expedir un Estatuto Colombiano de Inversion Extranjera Responsable,
con fuerza de ley, que se articule con los APPRI vigentes (mediante reglas de compatibilidad
e interpretacion) y complemente la regulacion sectorial. Este Estatuto deberia contener, al

menos, los siguientes pilares:
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Los deberes sustantivos y obligaciones expresas del inversor, relacionados con la
debida diligencia en derechos humanos y ambiente; politicas anticorrupcion y de
integridad en la cadena de suministro; transparencia sobre beneficiario final y
esquemas de financiacion; cumplimiento reforzado de licencias y permisos; y
mecanismos vinculantes de participacion (acuerdos con comunidades, mesas de
didlogo, quejas y reparacion temprana). Estas obligaciones deben ser exigibles ante
autoridades administrativas y judiciales y operar, ademdas, como condicién de

elegibilidad para cualquier beneficio, permiso o prorroga contractual.

Clausulas contractuales modelo y gobernanza de riesgos en contratos publicos
relativas a estdndares de desempefio verificable y mecanismos de solucion temprana
de controversias (ombudsman de inversidn, mesas técnico-juridicas). La
inobservancia de estos compromisos deberia activar remedios graduales (multas,
suspension, caducidad) y contrademandas del Estado por dafios ambientales o

corrupcion.

Seguros especificos por danos ambientales orientados a cubrir, de manera integral, (i)
el dafio ambiental puro (afectacion a recursos naturales, servicios ecosistémicos y
funciones ecologicas), (ii) los gastos de prevencion, contencion, remediacion,
restauracion y compensacion ambiental, y (ii1) los perjuicios colectivos derivados de
la afectacion ambiental (incluida la ejecucion de 6rdenes administrativas o judiciales

para la proteccion de derechos o intereses colectivos).
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En segundo lugar, para robustecer el margen regulatorio del Estado y, al mismo tiempo,
abaratar el costo de capital de proyectos sostenibles, conviene articular un paquete de
instrumentos que combine cooperacion regional y mejoras al foro internacional de solucion
de controversias. Resulta decisivo construir una verdadera union regional para aprender de
las experiencias litigiosas la region. Esto supone, primero, un observatorio andino-pacifico
de controversias de inversion que recopile de forma sistematica laudos, escritos, peritajes y
costos, y que produzca guias practicas de defensa y bancos de argumentos sobre estandares
sensibles como trato justo y equitativo o expropiacion indirecta. Supone, ademas,
cooperacion operativa: compras conjuntas de peritajes econdémicos y ambientales, listas
regionales de expertos, entrenamientos compartidos para equipos estatales y una red de
amicus curiae con universidades y organizaciones sociales que aporten evidencia técnica en

casos de alto impacto publico.

A ello se suma un mecanismo de alerta temprana para identificar normas o actos con
potencial de disputa antes de su expedicion, y una ventanilla de didlogo preventivo con
inversionistas que permita resolver cuellos de botella sin judicializar el conflicto. Incluso
pueden explorarse corporaciones publicas de defensa para casos con hechos o sectores
analogos, de manera que los Estados compartan aprendizajes, reduzcan costos y
homogenicen posiciones ante tribunales. En conjunto, esta arquitectura regional corrige
asimetrias frente a grandes firmas internacionales, mejora la calidad de la evidencia y

desincentiva reclamaciones oportunistas.
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Asimismo, Colombia deberia fijar una posicion de Estado favorable a la creaciéon de un
mecanismo multilateral de solucion de controversias en inversiones o, cuando menos, de una
instancia de apelacion que eleve la coherencia jurisprudencial y la rendicion de cuentas. Ello
exige compromisos nitidos: estdndares sustantivos acotados y definidos; habilitacion de
contrademandas estatales en supuestos de corrupcion, fraude o dafio ambiental; transparencia
integral de audiencias y escritos; reglas estrictas de ética y de gestion de conflictos de interés
para quienes deciden; y una deferencia razonable a las politicas publicas basadas en
evidencia, expresada en el control de proporcionalidad y el reconocimiento del margen de
apreciacion estatal. La existencia de una apelacion por errores de derecho o por valoraciéon
manifiestamente irrazonable de la prueba aportaria consistencia y previsibilidad al sistema,
reduciria la incertidumbre regulatoria y, en consecuencia, desincentivaria litigios orientados

a obtener interpretaciones expansivas.

En tercer lugar, el ofrecimiento de incentivos a la inversion es una estrategia fundamental
para atraer capital internacional y fomentar el desarrollo econémico de un pais. Estos
incentivos incluyen una variedad de beneficios fiscales y facilidades administrativas, que
funcionan como herramientas para hacer que el entorno de inversion sea mas atractivo y
competitivo a nivel global. Sin embargo, para que esta estrategia sea efectiva y sostenible, es
crucial que estos incentivos se disefien cuidadosamente, con el fin de proteger los intereses
nacionales y evitar impactos negativos a largo plazo en las finanzas publicas y la economia

local®’! (Banco Mundial, 2020).

201 Los incentivos a la inversién extranjera pueden consistir en incentivos fiscales mediante reduccion de
impuestos corporativos, exenciones fiscales temporales, deducciones fiscales y créditos fiscales; subvenciones
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Los incentivos a la inversion extranjera pueden aumentar la competitividad haciendo al
Estado promotor de incentivos mas atractivo en comparacion a otros Estados, promueven la
creacion de empleo, facilitan la transferencia de tecnologia avanzada que traen las empresas
multinacionales y fomentan el desarrollo de regiones menos desarrolladas dentro de un pais
sobre todo en sectores estratégicos bajo la proteccion de intereses nacionales (Banco

Mundial, 2020).

Sin embargo, para que el ofrecimiento de estos incentivos sea sostenible, es crucial que los
gobiernos mantengan un equilibrio entre la atraccion de capital y la proteccion de sus
intereses nacionales. Si los incentivos son demasiado generosos, pueden generar una
competencia desleal con las empresas locales y una pérdida de ingresos fiscales que afecte la
capacidad del Estado para financiar servicios publicos. Por ello, es fundamental establecer
mecanismos de seguimiento y evaluacion de los incentivos otorgados, de manera que se
pueda medir su efectividad en términos de generacion de empleo, transferencia de tecnologia

y desarrollo de capacidades locales (Banco Mundial, 2020).

y subsidios para proyectos especificos, especialmente en sectores estratégicos; facilidades administrativas que
simplifiquen los trdmites burocraticos como la creacion de ventanillas unicas y aceleracion de procesos de
aprobacion; zonas econdémicas especiales con regulaciones econdmicas especiales y més flexibles que el resto
del pais; infraestructura y servicios en el transporte, telecomunicaciones, energia y apoyo empresarial; e
incentivos para la investigacion y desarrollo con créditos fiscales y subvenciones para actividades de inversion
extranjera, con el objetivo de atraer inversiones en sectores de alta tecnologia (Banco Mundial. 2020).
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Como ejemplo, Irlanda, conocida por su baja tasa de impuesto corporativo del 12.5%, ha
utilizado incentivos fiscales condicionados para atraer a gigantes tecnologicos como Google,
Facebook y Apple, entre otras multinacionales. Estos incentivos no solo se han centrado en
ofrecer una tasa impositiva favorable, sino que han sido disefiados para vincularse con
compromisos claros por parte de las empresas, como la creacion de empleo local, la inversion
en infraestructura y la transferencia de tecnologia hacia el pais. Esto ha asegurado que las
empresas que se benefician de estas ventajas fiscales contribuyan de manera significativa al
desarrollo econdmico de Irlanda, no solo a través del pago de impuestos, sino también
mediante la generacion de oportunidades de empleo de alto valor agregado para la poblacion

irlandesa (IDA Ireland, 2024).

Asimismo, paises como Singapur ofrecen incentivos fiscales, subvenciones y facilidades
administrativas en un marco que equilibra beneficios para los inversores con la proteccion de
los intereses nacionales. Por ejemplo, la Autoridad de Desarrollo Econdémico de Singapur
(EDB) proporciona exenciones fiscales a nuevas inversiones y apoyo financiero a la
inversion extranjera directa, asegurando que estas contribuyan al crecimiento y desarrollo de
la economia local. Estos incentivos han sido clave para atraer a empresas de sectores de alta
tecnologia, como la biotecnologia, la tecnologia de la informacién y las finanzas,
posicionando a Singapur como un Aub de innovacidon y negocios en Asia. La EDB también
ofrece programas de cofinanciacion para investigacion y desarrollo, lo que ha impulsado la
transferencia de conocimiento y el fortalecimiento de las capacidades locales en estas

industrias estratégicas (EDB Singapore, 2024).
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Adicionalmente, algunos Estados ofrecen generosos créditos fiscales para la inversion
extranjera directa. Canada, por ejemplo, ofrece créditos fiscales a través del Programa de
Incentivos Fiscales para la Investigacion Cientifica y el Desarrollo Experimental. Este
programa ha sido crucial para atraer inversiones en sectores de alta tecnologia y
biotecnologia. Cabe resaltar que las Zonas Econdmicas Especiales en China también ofrecen
incentivos fiscales, infraestructura de clase mundial y politicas laborales flexibles,

impulsando asi el crecimiento econdémico del pais (Banco Mundial, 2015).

De esta manera, se concluye que el ofrecimiento de incentivos a la inversion se convierte en
una herramienta poderosa para atraer capital internacional, siempre y cuando se utilice de
forma estratégica para impulsar el crecimiento econémico, la innovacion y la mejora de las
condiciones de vida de la poblacion, sin comprometer la autonomia econdémica y la

sostenibilidad fiscal del pais.

En cuarto lugar, la realizacion de evaluaciones rigurosas de impacto econdémico y de
seguridad como estrategia para mantener el balance entre la proteccion de intereses
nacionales y la atraccidon de inversion extranjera funge como herramienta critica para los
gobiernos que buscan asegurar que las inversiones extranjeras no solo contribuyan al
crecimiento econdmico del pais, sino que también protejan los intereses nacionales y

promuevan el desarrollo sostenible (IAIA, 2015).
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La evaluacion de impacto es un proceso sistematico para identificar y evaluar los potenciales
efectos econdmicos, sociales, ambientales y de seguridad de una inversion con el fin de tomar
mejores decisiones frente a las inversiones entendiendo las implicaciones completas de una
inversion antes de su aprobacion. En esta estrategia se evalua la viabilidad econémica de un
proyecto y su capacidad para generar beneficios a largo plazo para la economia local,
evitando que se perpetien desigualdades sociales o econdmicas mediante la distribucion de
los beneficios de la inversion entre la poblacion local. Adicionalmente, esta estrategia
contribuye a la sostenibilidad ambiental al evaluar los posibles impactos ambientales de un
proyecto, mediante la implementacion de medidas para mitigar dafios ecologicos y promover

practicas sostenibles (IAIA, 2015).

Asi pues, la importancia de la evaluacion de impacto radica en la proteccion de la soberania
y seguridad nacional mediante la identificacion y mitigacion de riesgos especialmente en

sectores estratégicos como medio ambiente, defensa, telecomunicaciones y energia. En esta
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202 203
1 1=,

linea, se comprende que la evaluacion de riesgos puede ser de impacto ambiental ™, socia

econdomico’™ o de riesgos sobre la seguridad nacional®® (IAIA, 2015).

Un ejemplo de evaluacion de impacto ambiental es Canada que requiere que todos los
grandes proyectos de inversion, especialmente en sectores como mineria y petroleo, realicen
evaluaciones ambientales exhaustivas para asegurar que se minimicen los dafos al medio
ambiente y se implementen practicas sostenibles (Stakeholder Research Associates, 2005).
Asi mismo, en Brasil los grandes proyectos de inversion minero energéticos estan sujetos a
evaluaciones ambientales y sociales exhaustivas para mitigar impactos negativos.
Especialmente en proyectos de infraestructura a gran escala, como la construccion de
represas hidroeléctricas, Brasil realiza evaluaciones de impacto social para asegurar que no
desplacen a las comunidades locales y que los beneficios del proyecto se distribuyan

equitativamente. (Sanchez, 2018).

202 La evaluacion de impacto ambiental busca examinar los posibles efectos relacionados con la contaminacion
del aire y agua, la destruccion de habitats, la emision de gases de efecto invernadero, entre otros efectos
ambientales. Por ejemplo, la Directiva de Evaluacion de Impacto Ambiental de la Union Europea establece un
marco para evaluar los efectos de proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente (Union Europea,
2015).

203 1a evaluacion de impacto social analiza como el proyecto afectara a las comunidades locales en aspectos
como el empleo, la salud publica, la vivienda y la cohesion social, entre otros. En muchos paises, las inversiones
en infraestructura deben incluir una evaluacion de impacto social para asegurar que los proyectos no desplacen
a comunidades vulnerables (IAIA, 2015).

204 La evaluacion de impacto econdomico mide los beneficios econdmicos esperados de un proyecto en términos
de empleo, ingresos fiscales, y desarrollo de infraestructura. Los paises suelen utilizar modelos econdmicos
para prever el impacto financiero y econémico a largo plazo de las inversiones (Bando Mundial, 2020).

205 La evaluacion de seguridad nacional analiza los riesgos de seguridad nacional asociados con las
adquisiciones y fusiones extranjeras, asegurando que no comprometan la seguridad del pais, como lo hace el
Comité de Inversion Extranjera en los Estados Unidos (CFIUS) que ejerce esta funcion (CFIUS, 2024).

246



En cuanto a la evaluacion del impacto econdmico y de soberania nacional, el Comité de
Inversion Extranjera de los Estados Unidos (CFIUS) desempefia un papel clave al revisar las
transacciones extranjeras que podrian comprometer la seguridad nacional. Este comité,
compuesto por representantes de varias agencias del gobierno federal, tiene la facultad de
analizar adquisiciones y fusiones de empresas por parte de entidades extranjeras,
particularmente en sectores estratégicos como tecnologia, defensa, energia y
telecomunicaciones. Su labor no solo se centra en identificar riesgos potenciales para la
seguridad fisica de infraestructuras criticas, sino también en evaluar el acceso a informacion
sensible, la transferencia de tecnologias avanzadas y la influencia extranjera en areas clave

de la economia estadounidense (CFIUS, 2024).

A través de este proceso de revision, el CFIUS ha bloqueado o modificado varias
adquisiciones por parte de empresas extranjeras, especialmente cuando se ha identificado que
dichas transacciones podrian otorgar a gobiernos o empresas extranjeras acceso a tecnologias
estratégicas o infraestructuras vitales. Es del caso precisar que los sectores de tecnologia y
defensa son especialmente sensibles, ya que la adquisicion de empresas en estos campos
puede comprometer la seguridad nacional al exponer secretos comerciales, datos personales

o tecnologias emergentes con aplicaciones militares o de seguridad (CFIUS, 2024).

En suma, la evaluacion de impacto es una estrategia esencial para equilibrar la atraccion de
inversion extranjera con la proteccion de intereses nacionales, como quiera que, al

proporcionar un marco sistematico para evaluar los efectos potenciales de las inversiones,
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los gobiernos pueden tomar decisiones informadas que promuevan el desarrollo econémico
sostenible y protejan la soberania nacional y el bienestar de sus ciudadanos. De manera que,
mediante el fortalecimiento de capacidades institucionales y la implementacion de procesos
transparentes y eficientes, los paises pueden maximizar los beneficios de la inversion

extranjera mientras mitigan sus riesgos.

Por ultimo, merece la pena llamar la atencion del caso brasilefio, que a pesar de ser el Gnico
pais del mundo que nunca ha firmado un TBI y se ha mantenido fuera del Convenio CIADI
(Actis, 2014), ha sido tradicionalmente uno de los Estados con mayor captacion de inversion
extranjera directa, situandose en la quinta posicion mundial durante el afio 2019 (CEPAL,

2023)20°,

Brasil, a pesar de no haber suscrito ningin Tratado Bilateral de Inversion (TBI) tradicional,
ha buscado una alternativa que subsane las deficiencias del sistema de proteccion de
inversiones tradicional. A partir de 2015, comenz6 a adoptar y firmar un nuevo tipo de
acuerdos conocidos como Acuerdos de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones (CFIA,
por sus siglas en inglés), disefiados especificamente para abordar las criticas y limitaciones
del enfoque tradicional de los TBI. Estos acuerdos se diferencian significativamente de las

caracteristicas propias del modelo tradicional de los APPRIs, ya que buscan un equilibrio

206 Entre 1994 y 1999 Brasil firm6 catorce acuerdos, pero ninguno de ellos fue aprobado por el Congreso
brasilefio, pues considerd que se regian por periodos de tiempo demasiado extensos por los que se comprometia
al Estado. Ademas, el Congreso brasilefio resalt6 la discriminacion que significaria privilegiar a los inversores
extranjeros frente a los nacionales y los posibles problemas de constitucionalidad en relacion con la solucion
de controversias mediante el arbitraje inversor-Estado (Vilizio, 2015).
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entre la proteccion a los inversores extranjeros y la preservacion de la soberania del Estado

receptor (Aranda, 2020).

Si bien el CFIA entre Brasil y la India, firmado el 25 de enero de 2020, es un ejemplo claro
de acuerdos que pueden mitigar los altos costos y perjuicios generados por los APPRIs
tradicionales (Aranda, 2020), garantizando asi un sistema de proteccion de inversiones que
respete los principios constitucionales, la soberania nacional y las obligaciones en materia de
derechos humanos, es fundamental que los gobiernos consideren las diferencias
significativas entre los modelos econdomicos, sociales y juridicos de cada Estado, asi como
su contexto histérico y su propio régimen internacional de inversiones en un mercado
globalizado. En este sentido, aunque resulta valioso analizar los resultados de un ejercicio
comparativo exhaustivo, no basta con replicar modelos aplicados en otros paises con
realidades sustancialmente distintas. Cada contexto demanda un enfoque adaptado a sus
particularidades para lograr un equilibrio entre la atraccidén de inversiones y la proteccion de

sus intereses nacionales.

En conclusion, equilibrar la proteccion de los intereses nacionales con la atraccion de
inversion extranjera exige pasar de los enunciados generales a una arquitectura preventiva y
exigible, de modo que los beneficios de la inversidn no queden opacados por riesgos a la
soberania y la seguridad nacional. Como lo sefala el Banco Mundial (2020), se trata de un
equilibrio dindmico que requiere politicas bien disefiadas y, sobre todo, ejecutadas con

consistencia.
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Ello supone consolidar marcos regulatorios claros y, en particular, expedir un Estatuto
Colombiano de Inversion Extranjera Responsable que imponga deberes verificables al
inversionista, prevea seguros especificos por dafios ambientales y se articule con los APPRI
y la regulacion sectorial. A la par, se requieren clausulas contractuales modelo con estandares
de desempeio y mecanismos de solucidon temprana, incentivos disefiados con condiciones y
seguimiento, y evaluaciones rigurosas de impacto econdémico, social, ambiental y de
seguridad. En el plano externo, es clave una cooperacion regional efectiva —observatorio de
controversias, alertas tempranas, peritajes y defensa coordinada— y una posicioén de Estado
favorable a un mecanismo multilateral o, al menos, a una instancia de apelacion que
fortalezca la coherencia y la rendicion de cuentas. Con este conjunto de medidas, Colombia
puede maximizar los beneficios de la inversion, reducir litigiosidad y costos fiscales,
preservar su soberania regulatoria y orientar el desarrollo hacia objetivos de sostenibilidad y

bienestar colectivo.
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CONCLUSIONES

De lo expuesto, se puede evidenciar que, en el marco del Régimen Internacional de las
Inversiones, los APPRIs vigentes negociados, firmados adoptados y aprobados por el Estado
colombiano, tanto TBIs como TLCs con capitulo de inversiones, generan un impacto en los
intereses nacionales, la garantia de los principios constitucionales, los derechos
fundamentales de los colombianos a la luz de la Constitucién Politica de 1991, la capacidad
regulatoria y la soberania Estatal. En efecto, los Acuerdos de Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones (APPRIs) incluyen una variedad de Clausulas que tienen
implicaciones significativas para los Estados que los firman. Estas cldusulas, si bien estan
disefiadas para proteger a los inversores y promover la inversion extranjera, pueden tener

efectos secundarios no deseados.

Por un lado, las decisiones de Tribunales Arbitrales, como el CIADI, han generado
incertidumbre sobre la aplicacion y alcance de las clausulas en los APPRIs, especialmente
en paises en vias de desarrollo, toda vez que, las interpretaciones amplias de estas clausulas
pueden imponer obligaciones significativas a los Estados, afectando su soberania economica,
social y ambiental. Sin duda alguna, los Tribunales Arbitrales, han desempefiado un papel
crucial en la interpretacion de estas Cldusulas y en numerosas ocasiones estas
interpretaciones han ampliado el alcance de las Clausulas mas alld de las implicaciones e
intenciones originales de los Estados parte de los APPRIs, lo que puede causar incertidumbre

y aumentar los riesgos para los Estados firmantes, especialmente aquellos en vias de
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desarrollo que pueden no tener los recursos para enfrentar largos y costosos litigios

internacionales, como sucede en el caso colombiano.

En numerosos casos de pleitos internacionales ante la Corte Internacional de Justicia o ante
Tribunales Arbitrales, se evidenciaron casos especificos en los cuales las interpretaciones de
los Tribunales, han impuesto cargas significativas a los Estados, afectando su capacidad para
regular internamente sin temor a litigios internacionales dadas las estipulaciones planteadas
en los APPRIs con relacion a la solucion de controversias o limitando las capacidades de los
gobiernos para implementar politicas econdmicas y sociales que favorezcan el desarrollo
sostenible. Asi pues, se evidencidé como en el caso colombiano las Clausulas incluidas en los

APPRIs pueden limitar la soberania nacional.

Por ejemplo, las clausulas de solucion de controversias pueden forzar la renuncia a la potestad
estatal de resolver disputas, obligando al Estado colombiano a resolver disputas en las que
son parte nacionales colombianos o el Estado mismo a través de mecanismos internacionales,
como el arbitraje, en lugar de sus propios sistemas judiciales, lo que puede entenderse como
una renuncia a la soberania judicial. Sobre este particular también se analizaron casos en los

que Estados tuvieron que enfrentar litigios internacionales®®’

y se reviso el impacto de estas
decisiones en su politica interna. Asi mismo, las Clausulas de expropiacion y compensacion

pueden restringir la capacidad del Estado colombiano para decidir sobre compensaciones y

207 En el caso de Ecuador vs. Chevron, el arbitraje internacional impidi6 que el Estado ecuatoriano resolviera
la disputa dentro de su propio sistema judicial, lo que resultd en costos significativos y limit6 su capacidad para
regular y sancionar adecuadamente a las empresas extranjeras operando en su territorio.
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expropiaciones, limitando el uso de recursos nacionales y la implementacion de politicas

economicas de caracter redistributivo.

Por otro lado, se evidencid que las Clausulas de libre transferencia y estandares como la
Nacion Mas Favorecida y el Trato Justo y Equitativo de uso comun en los APPRIs pueden
restringir la capacidad reguladora y legislativa de los Estados frente a los intereses de los
inversores, puesto que, por un lado, como se reflejo en algunos ejemplos, las Clausulas de
Libre transferencia pueden impedir que los Estados regulen los flujos de capital®®%, afectando
su politica cambiaria y la estabilidad econdémica y, por otro lado, las demandas de inversores
extranjeros del estdindar de Trato Justo y Equitativo en instancias internacionales limitan la
capacidad del Estado colombiano para implementar regulaciones que protejan el medio
ambiente®” la salud publica y otros intereses nacionales vitales. En suma, se observd como
en el caso colombiano, ello puede generar afectaciones a la politica cambiaria y a la capacidad
del Estado para regular en favor de los intereses nacionales y los derechos fundamentales de

todos los colombianos ilustrados en la Constitucidon Politica de 1991.

208 Se observé como en el caso de En el caso de Argentina, durante la crisis financiera de 2001, las restricciones
impuestas por los APPRIs limitaron su capacidad para implementar controles de capital, lo que exacerbo la
crisis y prolong6 la recesion econdmica.

209 En el contexto latinoamericano, en €l caso de Philip Morris vs. Uruguay, la interpretacion del Tribunal sobre
las Clausulas de Trato Justo y Equitativo llevd a que el Estado uruguayo enfrentara grandes costos legales y
potenciales compensaciones a la empresa, a pesar de que las regulaciones en cuestion estaban disefiadas para
proteger la salud publica. Se evidenci6 que ello también acarreaba inconvenientes para paises desarrollados.
Por ejemplo, en el caso de Vattenfall vs. Alemania, la interpretacion de las Clausulas de Trato Justo y Equitativo
llevé a que el Estado aleman enfrentara demandas significativas por implementar regulaciones ambientales que
afectaban a la empresa.
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Adicionalmente, la aplicacion de los estandares incluidos en los APPRIs puede vulnerar los
intereses nacionales y derechos humanos en Colombia. Sobre ello, la Corte Constitucional
reconocio la posibilidad de que la suscripcion de estos acuerdos pueda limitar el ejercicio de
las facultades legales, judiciales y administrativas del Estado, comprometiendo la
responsabilidad estatal y afectando principios constitucionales de soberania y sostenibilidad
fiscal. Sobre este particular se presentd el analisis detallado de casos en los que la
implementacion de los APPRIs ha resultado en la vulneracion de los derechos humanos y los
intereses nacionales, exhibiendo como estos Acuerdos comprometen la responsabilidad del
Estado colombiano hacia sus ciudadanos y afectan principios constitucionales
fundamentales. Por ejemplo, en el caso de Colombia y la mineria de oro, las demandas de
empresas extranjeras por la implementacion de regulaciones ambientales y sociales han
llevado a conflictos que afectan los derechos de las comunidades locales y la capacidad del

Estado para proteger sus recursos naturales y la salud ptblica®!'’.

En virtud de lo anterior, el Alto Tribunal de lo Constitucional ha destacado la importancia y
necesidad de que el gobierno de turno que negocie y suscriba TBIs o TLCs con capitulo de
inversiones aporte evidencia empirica concreta para justificar la celebracion de Tratados, y
asi mismo reconocid la falta de evidencia clara sobre el impacto de los APPRIs en la

generacion de inversion extranjera en Colombia.

219 Eg de recordar que la primera demanda que se registrd en contra de Colombia fue la incoada por la empresa
estadounidense Cosigo Resources, quien solicité el pago de 16.500 millones de délares al Tribunal como
indemnizacion por la cancelacion de un permiso de exploraciéon y explotacion de una mina de oro en el sur de
Colombia que luego fue declarada reserva natural.
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En este sentido, se presentd una discusion relevante sobre la falta de evidencia empirica clara
que demuestre el impacto positivo de los APPRIs en la generacioén de inversion extranjera
directa en Colombia, con el ejemplo de los estudios recientes que han intentado cuantificar
este impacto y han sugerido que los APPRIs no siempre resultan en un aumento significativo
de la inversion extranjera directa y que inclusive pueden tener efectos negativos en la

capacidad reguladora de los Estados.

Por consiguiente, resulta crucial la realizacion de estudios econdmicos y politicos mas
rigurosos y detallados que puedan proporcionar una base empirica solida para la formulacion
de politicas que conduzcan a resultados certeros en los objetivos nacionales de Colombia en
términos econdomicos y de sostenibilidad fiscal, sin socavar intereses nacionales, principios
constitucionales y los derechos fundamentales de los colombianos. A su vez, estos estudios
deben considerar los contextos especificos de cada pais y los sectores economicos afectados

para evaluar adecuadamente los costos y beneficios de los APPRIs.

De esta manera, en el marco del objetivo principal de entender como el Estado colombiano
puede conservar su soberania y reconciliar la proteccion de derechos y principios
constitucionales con los compromisos adquiridos en Acuerdos Internacionales de Inversion,
se evaluaron estrategias adoptadas por otros paises latinoamericanos que promueven un
régimen de inversiones alineado con la soberania estatal y la proteccion de los nacionales,
como bien pueden ser nuevas politicas o reformas a los regimenes de inversion que han sido

implementadas con satisfactorios o prometedores resultados.
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Por ejemplo, paises como Bolivia y Ecuador han renegociado o denunciado sus Tratados
Bilaterales de Inversion (TBIs), adoptando nuevos marcos legales que priorizan la soberania
estatal y la proteccion de los derechos humanos. Estos paises han revalorizado el papel del
Estado en la regulacion de la inversion extranjera para garantizar que las politicas publicas
respondan a sus intereses nacionales. A su vez, han implementado reformas sustanciales para
asegurar que los futuros APPRIs no comprometan la soberania nacional ni limiten la
capacidad del Estado para regular en funcién de las necesidades de su poblacion, mientras

promueven un desarrollo inclusivo y sostenible.

Estas estrategias, que incluyen la revision de mecanismos de solucion de controversias y la
incorporacion de clausulas que priorizan el interés publico, presentan valiosas
recomendaciones para el caso colombiano. Basadas en mejores practicas, estas medidas
aseguran que los futuros AIl no solo preserven la soberania estatal, sino que también
garanticen el desarrollo econdmico, la proteccion de los intereses nacionales, el respeto a los
principios constitucionales y la salvaguarda de los derechos fundamentales de todos los

colombianos, fomentando un modelo de crecimiento que sea justo y equitativo.

En suma, los APPRIs tienen implicaciones profundas para los paises desarrollados, pero
sobre todos para paises en vias en desarrollo, afectando su soberania, capacidad reguladora
y desarrollo sostenible. Es crucial que estos paises evalien cuidadosamente los costos y

beneficios de estos acuerdos, basandose en evidencia empirica y adoptando estrategias que
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equilibren la proteccion de la soberania con la promocion de la inversion extranjera directa.
Colombia, debe buscar modelos y estrategias que le permitan reconciliar sus compromisos
internacionales con la proteccion de sus intereses nacionales y derechos humanos. En todo
caso, se destaca la complejidad y los desafios que enfrenta Colombia al equilibrar su
soberania con los compromisos internacionales, y la importancia de encontrar un balance que
proteja la soberania Estatal y los intereses nacionales mientras se fomenta la inversion

extranjera.
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