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RESUMEN

Hablar de los veinte afios de la Constitucién desde la
perspectiva de hoy implica necesariamente detenerse
a analizar la apertura, internacionalizacion e inserciéon
de la economia colombiana con el mundo y sus efectos en
la economia nacional y per se en la sociedad. El presente
articulo expone una aproximacion al desarrollo de los
Acuerdos de Proteccién y Promocion Reciproca de Inversio-
nes (APPRI) o Bilateral Investment Treaties (BIT) como son
mundialmente conocidos, en la Constitucion de 1991, y
la importancia dada por el Estado colombiano a estos
tratados como herramientas para el desarrollo econ6émi-
co, tecnoldgico y cientifico. En este sentido, el articulo
parte del andlisis de estos tratados y su desarrollo en el
ambito internacional, para después centrarse en el es-
tudio de los BIT en Colombia a la luz de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional sobre la materia. Del andlisis,
se destaca el estudio de la expropiacién de inversiones
extranjeras en Colombia bajo la Constitucion de 1991,
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la contradiccién existente entre los BIT y la solucion dada por el legislador frente
a la controversia. Finalmente, el articulo realiza una critica desde un punto de vista
tedrico sobre la efectividad y necesidad de estos tratados para la sociedad colombiana.

Palabras clave: BIT, APPRI, inversién extranjera, expropiacion, internacionalizacion
e integracién econémica, desarrollo econémico, igualdad, monopolios rentisticos,
arbitraje internacional.

BITs and the Colombian Constitution of 1991:
Internationalization of the Economy in the Context
of the Social Rule of Law

ABSTRACT

A discussion of the twenty years of the Constitution from today’s perspective ne-
cessarily implies an analysis of the opening, internationalization and insertion of
the Colombian economy in the global markets and its effects on the nation’s eco-
nomy and on society. This article discusses the development of Bilateral Investment
Agreements (BITs, or APPRI by its acronym in Spanish), within the framework of
the Colombian Constitution of 1991 and the importance given by the Colombian
government to these treaties as a tool for economic, technological and scientific
development. In this sense, this paper begins by analyzing the treaties and their de-
velopment in the international scene. Then it focuses on the BITs in Colombia in
the light of Constitutional Court jurisprudence and rulings on the matter. Special
emphasis is made on the issue of expropriation of foreign investments in Colombia
under the Constitution of 1991, the contradiction between the Constitution and
the BITs, and the solution given to the controversy by Colombian Congress. Lastly, the
article makes a theoretical critique on the effectiveness and necessity of these treaties
for Colombian society.

Keywords: BIT, APPRI, foreign investment, expropriation, internationalization and
economic integration, economic development, equality, monopolies, international
arbitration.

BIT e a constituicdo colombiana de 1991:
internacionalizacdo da economia dentro de um
Estado social de direito

RESUMO

Falar dos vinte anos da Constituicdo desde a perspectiva de hoje implica necessa-
riamente parar a analisar a apertura, internacionalizacdo e inser¢cdo da econo-
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mia colombiana com o mundo e seus efeitos na economia nacional e per se na
sociedade. O presente artigo expde uma aproximacdo ao desenvolvimento dos
Acordos de Protecdo e Promocdo Reciproca de Investimento (APPRI) ou Bilateral
Investment Treaties (BIT) como sdo mundialmente conhecidos, na Constituicéo
do ano 1991, e a importancia dada pelo Estado colombiano a estes tratados como
ferramentas para o desenvolvimento econdmico, tecnolégico e cientifico. Neste
sentido, o artigo parte da andlise destes tratados e seu desenvolvimento no dmbito
internacional, para depois centrar-se no estudo dos BIT na Colémbia a luz da
jurisprudéncia da Corte Constitucional sobre a matéria. Da andlise, destaca-se o
estudo da expropriacdo de investimentos estrangeiros na Colombia sob a Cons-
tituicdo do ano 1991, a contradicdo existente entre os BIT e a solugcdo dada pelo
legislador frente a controvérsia. Finalmente, o artigo realiza uma critica desde
um ponto de vista tedrico sobre a efetividade e necessidade destes tratados para
a sociedade colombiana.

Palavras chave: BIT, APPRI, inversdo estrangeira, expropriacdo, internacionali-
zacdo e integracdo econdmica, desenvolvimento econémico, igualdade, monopdlios
de rent-seeking, arbitragem internacional.

INTRODUCCION

En el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, con la aparicion
del General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) en 1947, como instrumento
que permitia la cooperacion econémica entre los paises y la interdependencia
econdémica bajo la cual se reduciria el riesgo de guerra entre estos, el mundo
inicié un proceso paulatino de reduccion de la intervenciéon de gobiernos en
los mercados y una transicién hacia la liberalizacién.!

De esta forma, y como consecuencia de diferentes eventos, entre ellos
la ronda de Uruguay (GATT - 1986) y la caida del comunismo, la doctrina
neoliberal, que propugnaba por la reduccion del Estado, la apertura de los
mercados y la libertad de movimiento de corporaciones, tomé fuerza en la
esfera internacional impulsada por paises desarrollados y por instituciones
como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial.? Esta doctrina
fue promovida como la mejor opcién para que las economias de los paises
menos desarrollados (en especial los latinoamericanos) mejoraran en un

' Hoekman, Bernard & Kostecki, Michel, The Political Economy of the World Trading System, Oxford
University Press, 1997, p. 12.

2 Enla mayoria de los casos, los préstamos se condicionaban a la implementacién de estas buenas politicas,
ver Guardiola, Oscar, What if Latin America Ruled The World: How The South Will Take the North Into the
22nd Century, Bloomsbury, London, 2010, pp. 318-320.
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marco de competitividad internacional que traeria beneficio no solo a los
paises, sino a sus pueblos.?

En el Reporte de desarrollo mundial del afio 1985, que se concentré en
los paises latinoamericanos, se sefialé que la crisis vivida en la region se
relacionaba con el expansionismo fiscal, la sobrevaloracién de las tasas
de cambio (reduciendo la competitividad de las exportaciones) y los bajos
niveles de ahorro nacional durante periodos de inversion, por lo cual era
necesario replantear las estrategias econdémicas y dirigirlas hacia la apertura
internacional y la recepcién de inversion foranea.*

Consecuente con esta doctrina, la mayoria de paises latinoamericanos
iniciaron procesos de liberalizacion e internacionalizacién 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 inicié una transformacion legal como marco para
la apertura e internacionalizacion de la economia.?

Dentro de las medidas adoptadas por Colombia, se encuentran la
expedicion de la Ley 9 de 1991,° que no solo se constituy6 en el Estatuto
Cambiario, sino que planteé 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 inversién nacional; ii) 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.*®

3 Chang, Ha Joon, Kicking Away the Ladder: Development Strategy in Historical Perspective, Anthem
Press, London, 2006, p.15.

4 Alessandri, Donatella, “The WTO and Development: Victory o rational choice?”, en Johns, Fleur; Joyce,
Richard & Pahuja, Sundhya (eds.), Events: The Force of International Law, Routledge, Oxon - UK, 2011,
p. 217.

> De acuerdo con Chang, la transformaciéon mas simbdlica de los paises en via de desarrollo a estas nuevas
doctrinas neoliberales la dio Brasil bajo la presidencia de Fernando Enrique Cardoso.

6 Los defensores de la doctrina presentaban a los paises asiaticos, como China, como ejemplo del éxito de
la liberalizacion del mercado. China ha firmado hasta la fecha un total de ciento quince BIT, de los cuales
ochenta y cinco se encuentran vigentes.

7 Si bien Colombia se encontraba en un proceso de integracion con los paises de la region, este no incluyé
la apertura econdémica al resto del mundo; al contrario, se mantenia una estructura proteccionista. Ejemplo
de esto es la Decision 24 de 1970 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena.

8 Hoekman & Kostecki, The political..., op. cit., p. 10.

° Posterior a esta ley, encontramos la Resolucién 21 de 1993, 8 del 2000 y sus respectivas modificaciones,
entre otras la Resolucién 7 del 2004, Resoluciéon 5 del 2007, Resolucion 1 del 2008, Resolucion 4 del 2009
y Resolucién 2 del 2010.

® Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358 del 14 de agosto de 1996.
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Bajo este contexto de cambios en la economia mundial, nace la Cons-
titucion de 1991, la cual no solo seria permeada por los anhelos politicos y
sociales que fueron fundamento de su convocatoria, sino por las tendencias
econdmicas neoliberales de la época.

Uno de los mayores retos del constituyente se centré 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 funcién social de la
propiedad, con los requerimientos de los nuevos cambios econémicos que
permitieran la incorporacion del pais en la nueva dindmica mundial.

Es asi como el constituyente de 1991 definié dentro de los objetivos
del Estado la internacionalizacién econdémica, politica, social y ecolégica;
y la integraciéon con las demas naciones, en especial con Latinoamérica y
el Caribe, en un marco de justicia social, respeto a los derechos humanos y al
medio ambiente.

Por ello, encontramos, entre otros aspectos, que el preambulo de la
Constitucion de 1991 senala la necesidad de generar un “orden econémico so-
cial justo”,! e “impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana” .2

Por su parte, el articulo 226 de la Constitucion de 1991 sefiala que el
Estado debera propender por “la internacionalizacion de las relaciones poli-
ticas, econdémicas, sociales y ecoldgicas, sobre bases de equidad, reciprocidad
y conveniencia nacional”.*®

En el mismo sentido, los articulos 9°y 227 establecen que se promo-
verd la integracién econémica, social y politica con los demas Estados,
especialmente los de América Latina y del Caribe, basada en los principios
de soberania nacional, autodeterminacion, respeto a los pueblos y recono-
cimiento a los principios del derecho internacional.'*

Con este trasfondo, el gobierno colombiano empezé a desarrollar
una estrategia de apertura econémica y de busqueda de inversion directa
extranjera.

Dentro de las diversas medidas adoptadas por el gobierno, y siguiendo
el ejemplo de otros paises en via de desarrollo, se acudié a la negociacion
de Acuerdos de Proteccién y Promocion Reciproca de Inversiones (APPRI),
internacionalmente conocidos como Bilateral Investment Treaties (BIT), con
el objetivo de atraer nueva inversiéon extranjera directa y buscar nuevos
mercados para la industria nacional.

" Colombia, Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Colombia 1991, Preambulo.
2 1bid.

3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-644 del 8 de julio del 2004, magistrado ponente Rodrigo
Escobar Gil, Expediente L.A.T. 250.

*1bid.
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En este sentido, resulta conveniente, dentro del contexto de los veinte
afios de la Constitucion Politica, analizar el desarrollo que estos tratados
han tenido en Colombia, bajo la 6ptica constitucional y su beneficio para
la economia y la sociedad colombiana.

1. ANTECEDENTES DE LA PROTECCION DE LA INVERSION EXTRANJERA

La inversion extranjera implica la transferencia de activos tangibles o
intangibles de un pais a otro llamado receptor para ser usada en este ultimo.**

Las formas de inversion se pueden clasificar en inversion directa (FDI,
por su sigla en inglés) y en inversion de portafolio. La inversion directa se
materializa cuando existe una transferencia fisica de equipos o la compra
o construccion de fabricas o plantaciones. 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 compaiia
que se esta formando o que ya se encuentra en funcionamiento.®

Temprano en Europa se generaron varios debates de orden juridico
y académico sobre el trato que se le debia dar a los foraneos por el Estado
receptor. Usualmente al foraneo se le respetaban unos estdndares minimos
que se extendian a sus bienes tangibles.!’

Una teoria sefialaba que al extranjero se le deberia dar el mismo trato
que a un nacional (uno de sus defensores era Francisco de Vitoria). La otra
teoria, defendida por Vattel y Grocio, entre otros, senialaba que los extran-
jeros deberian ser tratados de acuerdo con unos estandares internacionales
minimos, garantizandoles, entre otros aspectos, la extraterritorialidad de la
ley de su pais de origen.!®

De otra parte, el proceso de independencia de los paises americanos,
primero en el mundo, generé diversas reacciones por parte de las autori-
dades de los Estados colonizadores, en tanto que las inversiones de sus na-
cionales quedaron sometidas a las leyes de estos nuevos paises, limitando
la posibilidad de continuar brindando proteccion directa en el territorio, tal
como funcionaba cuando estos paises eran colonias.*®

La falta de una regulacion internacional clara de proteccion a los
inversionistas extranjeros gener6 una era de diplomacia guerrerista en la

> Sornarajah, M., The International Law on Foreign Investments, Cambridge Press, 2010, p. 8.
6 Ibid., p. 8.
7 Sornarajah, The International..., op. cit., p. 11.

'8 Subedi Surya, P, International Investment Law: Reconciling Policy and Principle, HART, Portland USA,
2008, p. 7.

1 Ibid., p. 8.
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cual algunas corporaciones pedian a sus gobiernos enviar barcos de guerra
a las costas de otros paises hasta tanto se diera una indemnizacién por la
expropiacion. Un ejemplo de lo anterior fue el bloqueo hecho a Venezuela en
1902 por parte de Alemania, Gran Bretana e Italia, con el fin de presionar
al gobierno de este pais a realizar el pago de los dafios sufridos a sus nacio-
nales y el pago de su deuda internacional.?

De este modo, diversos eventos historicos sirvieron como cataliza-
dores para que los juristas y académicos internacionales pensaran en un
régimen mas especifico de proteccion a la inversion extranjera; estos eventos
se pueden resumir de la siguiente forma: i) Las relaciones comerciales que se
generaron desde la segunda mitad del siglo XIX entre los Estados Unidos y
Latinoamérica, notablemente marcadas por la diferencia en sus posiciones
frente al trato que deberia darsele al inversor extranjero;?! ii) La conferencia
de paz de La Haya en 1907 en la cual se adoptaron medidas para la resolu-
cion pacifica de conflictos entre los Estados;?? iii) la revoluciones mexicana y
rusa, en las cuales se expropiaron empresas extranjeras;* y iv) el proceso de
descolonizacién mundial que desatoé la nueva dindmica de nacionalizaciéon
de industrias extranjeras por parte de los nuevos paises.*

De los eventos historicos anteriormente mencionados, resulta conve-
niente para el presente estudio sefialar que las constantes tensiones respecto
al manejo de las inversiones de nacionales de los Estados Unidos en paises
latinoamericanos fueron el marco para la aparicién de dos teorias muy
importantes para el derecho internacional en cuanto a la protecciéon de
la inversion extranjera, las cuales son la doctrina Calvo y la férmula Hull..

La doctrina Calvo, formulada por el jurista argentino Carlos Calvo,
sefialaba que al inversionista extranjero no se le podia dar un trato mejor
al brindado a los nacionales,? de forma tal que: i) deberia existir una igual-
dad 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.?®

La férmula Hull, acufiada por Cordell Hull, quien fue secretario de Es-
tado de los Estados Unidos de Norteamérica durante el periodo de las expro-

20 Krasner, Stephen D., Defending The National Interest: Raw Materials and U.S. Foreign Policy, Princeton
University Press, Princeton, 1978, pp. 155-156.

21 Subedi, International..., op. cit., p. 12.

2 bid., p. 12.

3 Krasner, Defending..., op. cit., pp. 157-160.

24 Subedi, International..., op. cit., p. 18.

% Sornarajah, The International..., op. cit., p. 36.
% Subedi, International..., op. cit., p. 12.
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piaciones de México del ano 1938, sefialaba que el inversionista extranjero
deberia ser tratado bajo estandares internacionales y deberia recibir una
indemnizacién pronta, adecuada y efectiva.?”

De este modo, a finales de los cincuenta, se crea un tratado especifico
para la proteccion de la inversion extranjera, llamado Bilateral Investment
Treaty (BIT), tratado que tenia como objetivo principal proteger el derecho
de los inversionistas que invertian en territorios foraneos frente al riesgo de
expropiacion.

El primer pais en liderar este tipo de acuerdos fue Alemania, firmando
el primer BIT con Pakistdn en 1959.%2 Después de Alemania, paises como
Suiza, Italia, El Reino Unido, los Paises Bajos y Bélgica siguieron la misma
ruta. Posteriormente, en 1982, los Estados Unidos iniciaron la negociacion
de BIT con otros paises durante la administracién Reagan.

2. LOS BIT: NUEVO MECANISMO DE PROTECCION DE LA INVERSION
EXTRANJERA

Los Bilateral Investment Treaties (BIT) son acuerdos entre dos Estados que
tienen como objetivo principal regular y proteger la inversién extranjera,
brindando condiciones seguras para las inversiones que se originan de cada
uno de los paises que son parte del tratado.

Los BIT tuvieron gran auge durante los noventa; las estadisticas sefia-
lan que este tipo de tratados pasaron de trescientos ochenta y cinco a mil
ochocientos cincuenta y siete en los noventa y, para el 2008, el numero de
tratados firmados era de dos mil seiscientos,?’ sin contar los tratados de libre
comercio que incluyen capitulos de proteccién a la inversion extranjera.*

Una de las razones por la cual se ha incrementado el numero de BIT
negociados se relaciona con la dindmica del mercado y las teorias econémicas

%7 Sornarajah, The International..., op. cit., p. 36.

28 Denza, Eileen, Bilateral investment treaties and EU rules on free transfer: comment on Commis-
sion v Austria, Commission v Sweden and Commission v Finland, 2010, en <http:/login.westlaw.
co.uk/maf/wluk/app/document?&src=rl&srguid=ia744d05f0000012e0cb7783271d9da06&docguid
=|E2ABEAF046A511DF8B88FA13AEE581B7&hitguid=IE2ABEAF046A511DF8B88FA13AEE581B7&s
pos=22&epos=22&td=4828&crumb-action=append&context=7> consulta del 31 de enero del 2011.
2% Debido al gran nimero de BIT, han existido intentos de unificar estos tratados. El intento mas reciente
se dio con la negociacién del Acuerdo Multilateral de Inversion o Multilateral Investment Treaty, el cual
fallé por los diversos argumentos que se presentaron frente a los efectos negativos que este acuerdo
podria tener en materia de derechos humanos. Ver Peterson, Luke Erik & Gray, Kevin R., International Hu-
man Rights in Bilateral Investment Treaties and in Investment Treaty Arbitration, International Institute for
Sustainable Development (IISD), Canada, 2003, p. 5, en <http://www.iisd.org/pdf/2003/investment_int_hu-
man_rights_bits.pdf> consulta del 22 de enero del 2011.

30 UNCTAD, “Recent Developments in International Investment Agreements 2007- June 2008", IIA Monitor,
International Investment Agreements”, United Nations, New York, 2008, en <http://www.unctad.org/en/
docs/webdiaeia20081_en.pdf> consulta del 6 de febrero del 2011.
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sefialadas por el “Consenso de Washington”,?! las cuales han generado que
paises en via de desarrollo compitan por la busqueda de inversion extranjera.
Del mismo modo, empresarios de paises desarrollados han buscado expandir
sus negocios de forma segura presionando a sus gobiernos a firmar este tipo
de tratados.3?

Otra de las razones es la intencién de los paises de enviar una senal
clara al mercado internacional en el sentido de que la politica ha cambiado
y se encuentra dirigida hacia la internacionalizacion, aceptando estandares
de proteccion de la inversidén extranjera y arbitraje internacional. Tal es el
caso de los paises de Europa oriental, que, desde su constitucion como paises
auténomos e independientes, han firmado varios BIT.*?

La mayoria de estos tratados (BIT) cuentan con una estructura muy
similar dentro de su clausulado:** un preambulo que explica las razones de
este; mencion de cudles son los bienes protegidos por el tratado; se determi-
na quiénes son nacionales; se especifica el estandar de trato al inversionista
extranjero; se describe la garantia y las condiciones del derecho de repatria-
cion de las ganancias; se especifica lo relativo a la compensacion en caso
de guerra y conmocion civil; se especifica lo relativo a la compensacion en
caso de expropiacion; y, finalmente, se sefiala el procedimiento de solucion
de conflictos.*

La doctrina, asi como los arbitrajes internacionales, ha coincidido en
sefialar que, a pesar del gran numero de tratados que existen a nivel mun-
dial, sus clausulas tienden a ser muy ambiguas e imprecisas, lo que permite
una amplia interpretacién.

3. LOS BIT: HERRAMIENTA GUBERNAMENTAL

Tal como se menciono en la parte inicial de este escrito, la Constitucién
del 91 nace bajo un contexto no solo de cambios politicos, sino de cambios
econdémicos internacionales que permearon el articulado constitucional.
En consecuencia, el gobierno del presidente Cesar Gaviria Trujillo, con la
participacion del entonces ministro de Comercio Exterior, Juan Manuel San-
tos, emprende un plan de apertura comercial y de integracién econémica
internacional.

31 Instituciones como el Fondo Monetario Internacional o el Banco Mundial condicionan préstamos a la
firma de estos tratados.

32 Sornarajah, The International..., op. cit., p. 173.

3 bid., p. 172.

34 En muchos se han adoptado clausulas similares al de la propuesta del Tratado Multilateral de Inversién.
35 Sornarajah, The International..., op. cit., p. 188.

36 Peterson & Gray, International..., op. cit., p 9.
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Bajo esta nueva politica de internacionalizacion de la economia, se
negocia el primer BIT con el gobierno del Reino Unido de la Gran Bretafia
e Irlanda del Norte,*” que se convertiria en la puerta de entrada a un proceso
de negociacion de otros BIT con diversos paises del mundo.

Es importante mencionar que todos los gobiernos desde ese entonces
han acudido a este tipo de tratados como mecanismos de atraccion de la
inversion extranjera, argumentando los beneficios que ella trae a la eco-
nomia colombiana.

Los argumentos esgrimidos por parte del gobierno para acudir a este
tipo de tratados se resumen en los siguientes: i) este tipo de tratados le permi-
ten al inversionista extranjero eliminar cualquier duda sobre la situacién
juridica y politica de Colombia,*® 1o que permite mayores flujos de inversion
extranjera al pais, a través de la cual se pueden financiar grandes proyec-
tos de infraestructura;* ii) permite la expansion industrial, lo cual genera
niveles adecuados de desarrollo econémico;* 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 mer-
cado 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. LINEA JURISPRUDENCIAL DE LOS BIT

Teniendo en cuenta la importancia dada por el gobierno a este tipo
de tratados, y dentro del contexto de los veinte afnios de la Constitucion, es
pertinente analizar el desarrollo jurisprudencial que estos tratados (BIT) han
tenido en la Corte Constitucional.

37 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 246 de 1995.

3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit.

3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-379 del 22 de agosto 1996.
4 bid.

41 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-309 del 3 de mayo del 2007, magistrado ponente Marco
Gerardo Monroy Cabra, Expediente L.A.T. 291.

42 |bid.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-309, op. cit.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-379, op. cit.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-309, op. cit.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-379, op. cit.
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En este sentido, el estudio se estructura en los siguientes puntos: i) identi-
ficacion de la linea jurisprudencial; ii) constitucionalidad general de los BIT;
iii) trato justo y equitativo; iv) tratamiento nacional y/o de la nacién mas
favorecida; v) compensacion por pérdida; vi) libre transferencia de la inversiéon
y de las utilidades; vii) subrogacion; viii) nacionalizacién y expropiacién; y
ix) solucion de conflictos - arbitraje internacional.

En consecuencia, los aspectos que van a ser analizados a continuacion
son la compilacion de todos los pronunciamientos que la Corte Constitucional
ha emitido a este respecto.

4.1. ldentificacion de la linea jurisprudencial

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre los BIT ha
sido la siguiente:

e Sentencia C-358 de 1996, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado
con el Reino Unido (Ley 246 de 1995).

e Sentencia C-379 de 1996, que decidi6 la constitucionalidad del BIT firmado
con la Republica de Cuba (Ley 245 de 1995).

e Sentencia C-008 de 1997, que decidi6 la constitucionalidad del BIT firmado
con la Republica del Peru (Ley 279 de 1996).

e Sentencia C-494 de 1998, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado
con el Reino de Espafia (Ley 437 de 1998).

e Sentencia C-294 del 2002, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado
con la Republica de Chile (Ley 672 del 2001).

e Sentencia C-961 del 2003, que decidio la constitucionalidad del protocolo
modificatorio adicional del BIT firmado con la Republica del Peru (Ley
801 del 2003).

e Sentencia C-309 del 2007, que decidié la constitucionalidad del BIT firmado
con el Reino de Espafia (Ley 1069 del 2006).

e Sentencia C-150 del 2009, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado
con la Confederacion Suiza (Ley 1198 del 2008).

e Sentencia C-377 del 2010, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado
con la Republica del Peru (Ley 1342 del 2009).

Adicional a las sentencias arriba mencionadas, es adecuado incor-
porar, dentro del andlisis, la Sentencia C-750 del 2008, la cual decidié la
constitucionalidad del Acuerdo de Promocién Comercial entre la Republica
de Colombia y los Estados Unidos de América, en lo relativo al capitulo de
proteccion de la inversion extranjera.

Hasta la fecha del presente estudio, esta linea jurisprudencial ha sido
undnime. La unica variacion que ha tenido ha sido en lo relacionado con
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la expropiacién y nacionalizacién de la propiedad, como se analizara
mas adelante.

4.2. Constitucionalidad general de los BIT

De acuerdo con los diversos pronunciamientos de la Corte Constitu-
cional, el desarrollo econémico actual ha mostrado una tendencia hacia la
integracion mundial en la cual “no pueden existir proteccionismos”,*” por
lo que el constituyente fue claro en imponer el deber al Estado colombiano
en hacer parte de esta nueva dindmica internacional.

En este sentido, estos tratados (BIT) encuentran sustento en: el articulo
2° de la Constitucion de 1991, que consagra la promocién de la prosperidad
general; los articulos 226 y 227, en los cuales se ordena al Estado promover
la internacionalizacién politica, econdmica, social y ecoldgica, basada en los
principios de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional;*® el articulo 333,
que le impone al Estado el deber de promover la iniciativa empresarial; el
articulo 334, de acuerdo con el cual se debe buscar un desarrollo competitivo
y armonico entre las regiones y promover el desarrollo econémico interno.*

Siguiendo esta misma lineaq, la Corte ha manifestado que, en virtud de
la intervencion del Estado en la economia (segun lo establecido en el articulo
334 constitucional), el legislador dispone de un amplio margen de configu-
racion normativa en materia de regulacion de la inversion extranjera en
Colombia.* Asi, se impone “una interpretacion amplia de las posibilidades
regulatorias del Estado, en cuanto a que la Constitucion ha conferido un
marco amplio y flexible al Congreso para regular estas materias”.*!

4.3. Tratamiento nacional y/o de la nacion mas favorecida

Esta clausula determina el tipo de trato que debe recibir el inversionista
extranjero en Colombia; en todos los BIT firmados por Colombia se incorpora
tanto el trato nacional como el de la nacién mas favorecida.

El tratamiento nacional consiste en que el inversionista extranjero debe
recibir un trato no menos favorable que el brindado a los colombianos.>? Por

47 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-294 del 23 de abril del 2002, magistrado ponente Jaime
Araujo Renteria, Expediente L.A.T. 209.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-309, op. cit.

%0 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-320 del 24 de abril del 2006, magistrado ponente Hum-
berto Antonio Sierra Porto.

51 1bid.

52 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-369 del 14 de mayo del 2002, magistrado ponente
Eduardo Montealegre Lynett.
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su parte, el trato de la nacién mas favorecida obliga al Estado receptor de la
inversion a no dar un trato menos favorable a aquel que da a sus nacionales
o a nacionales de otro tercer Estado.>® En este sentido, la Corte ha manifestado
que asume la interpretacion dada por la Corte Internacional de Justicia, en
lo relativo a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América
en Marruecos del ano 1952, segun la cual este tipo de clausulas tiene como
objeto mantener una igualdad entre los paises interesados.**

Asi, en aquellos casos en los cuales un pais receptor por compromiso o
de forma unilateral dé un trato mas ventajoso a las inversiones de un tercer
Estado, los otros Estados que tienen inversiones en dicho pais receptor y que
estén cobijados por un BIT tienen el derecho a que no se les dé un trato menos
favorable a aquel dado a esa tercera nacion.* Este derecho de los Estados intere-
sados aparece de forma inmediata y se extiende a aquellos beneficios concedidos
antes o después de que el tratado haya entrado en vigencia.>®

De este modo, la Corte ha manifestado que la clausula que incorpora
tanto el trato nacional como el de la naciéon mas favorecida se ajusta a lo
dispuesto en el articulo 100 de la Constitucidn, el cual establece la igual-
dad de derechos civiles entre nacionales y extranjeros, con excepcion de
aquellos casos en los que la ley pueda limitar estos derechos por razones
de orden publico.*’

De igual forma, la Corte ha afirmado que estas clausulas respetan el
articulo 13 de la Constitucion de 1991, el cual sefiala el principio de igualdad
en tanto que no solo garantiza la igualdad entre nacionales y extranjeros,
sino que mantiene una igualdad sin discriminacion entre todos los paises
interesados.*®

Asimismo, ha sefialado que esta clausula se encuentra en concordancia
con los articulos 226 y 227 de la Constitucion de 1991, toda vez que promue-
ve la integracion econémica fundada en la equidad y reciprocidad, y, por
otro lado, respeta los principios segun los cuales las relaciones exteriores del
Estado se fundamentan en la soberania nacional y la autodeterminacion
de los pueblos.*?

En todo caso, la Corte sefial6 que estas clausulas se encuentran sujetas
a las restricciones del articulo 100 de la Constitucion de 1991, el cual permite

%3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-294, op. cit.
54 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit.
55 lbid.

%6 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-294, op. cit.
57 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit.
58 Ver ibid., entre otras.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-750 del 24 de julio del 2008, magistrada ponente Clara
Inés Vargas Hernandez, Expediente L.A.T. 311.
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que, por razones de orden publico, la ley pueda subordinar a condiciones
especiales o, incluso, negar el ejercicio de determinados derechos civiles a
los extranjeros.®

4.4. Compensacion por pérdida

La clausula correspondiente a la compensacion por pérdida en este tipo
de tratados (BIT) sefiala que, en aquellos casos en los cuales los inversionis-
tas sufran pérdidas por efecto de guerra u otro conflicto armado, estado de
emergencia nacional, insurreccién u otros eventos similares en el territorio
del Estado receptor de la inversion, recibirdn 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 compensacién o arreglo por estos hechos.®!

De igual forma, en aquellos casos de requisicion de la propiedad del
inversionista por parte de las fuerzas armadas, se debera restituir la propie-
dad a este y se le compensaran los dafios que hubiese podido sufrir por este
hecho al momento de la restitucion.¢

La Corte ha sefialado que las mismas razones que fundamentan la
constitucionalidad del trato nacional o de la nacién mas favorecida sirven de
sustento para declarar la constitucionalidad de la clausula de compensacién
por pérdida. En este mismo sentido, la restriccion sennalada en el articulo
100 constitucional respecto a la posibilidad de poder condicionar o incluso
denegar algunos derechos civiles de los extranjeros por razones de orden
publico también les es aplicable.®?

A este respecto, la Corte senialé que la compensacion debe cefiirse al
marco del articulo 90 constitucional de reparaciéon patrimonial del Estado
y al dano antijuridico.®*

En todo caso, la Corte ha indicado que esta clausula no podria contener
una obligacién expresa requiriendo la indemnizacién previa, en tanto que el
articulo 59 constitucional permite que en caso de expropiacion por guerra se
pueda dar una expropiacion sin indemnizacién previa:** “En caso de guerra

80 Ver Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit., entre otras.

6 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-008 del 23 de enero de 1997, magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero, Expediente L.A.T. 074.

62 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit.

6 Ver ibid., entre otras.

64 |bid.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-377 del 19 de mayo del 2010, magistrado ponente Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, Expediente L.A.T. 348.
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y sOlo para atender a sus requerimientos, la necesidad de una expropiacion
podra ser decretada por el Gobierno Nacional sin previa indemnizacion...”.

De esta forma, si en el clausulado de los BIT se expresara que en to-
dos los casos de expropiacion, sin excepcion alguna, o que, en los casos de
requisicién, debe mediar la indemnizacién previa, esta mencién debe ser
declarada inconstitucional por encontrarse en desacuerdo con el articulado
constitucional.®”

4.5. Libre transferencia de la inversion y de las utilidades

Con esta clausula, se garantiza al inversionista extranjero el derecho
de repatriar las inversiones sin demora alguna y en moneda de libre con-
vertibilidad. Esta clausula se deriva del hecho de que la inversion se hace
con el fin de poder recibir de regreso los beneficios de ella, lo cual incluye la
transferencia de dividendos, rentas, utilidades, reinversiones, el producto de
la venta o la liquidacién de la inversion y/o cualquier otro tipo de ganancia,
capital o producto derivado directamente de la inversion.®®

En este sentido, la Corte ha sefialado que en Colombia la regulacion de
cambios y reservas internacionales por mandato constitucional de acuerdo
con lo sefialado en el articulo 372 de la Constitucion de 1991 esta reservada
a la Junta Directiva del Banco de la Republica.®®

De esta forma, a pesar de que el articulo 189 numeral 2 de la Cons-
titucion de 1991 establece que es competencia unica del Jefe del Estado el
manejo de las relaciones internacionales mediante la celebracion de tratados,
en ningun momento este puede comprometer las funciones constitucionales
asignadas a otros entes, para este caso concreto, la competencia de la Junta
Directiva del Banco de la Republica.”

Por ello, estos tratados (BIT) deben respetar las competencias de la
Junta Directiva del Banco de la Republica, de manera que el texto del tratado
sea claro en permitir que, por causas excepcionales en los términos de la
Constitucién, como lo pueden ser las graves dificultades en la balanza de
pagos, se pueda restringir temporalmente la repatriacion de la inversion y
sus ganancias, con el fin de cumplir con lo dispuesto en el articulo 372 de
la Constitucion.”

% Colombia, Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 59.
57 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-377, op. cit.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit.

% Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-379, op. cit.

70 Ibid.

7t Ver Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit., entre otras.
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En todo caso, estas medidas, que constitucionalmente pueden ser
adoptadas por la Junta Directiva del Banco de la Republica en situaciones ex-
cepcionales y cuando las condiciones macroeconoémicas del Estado lo exijan,
deberan ser adoptadas por un tiempo limitado, ser equitativas, fundamen-
tadas en el principio de buena fe y sin que medie discriminacién alguna.’?

Ahora bien, en algunos BIT firmados por Colombia, como el firma-
do con Espafia’ (2007), se incorpora la obligacion de que las medidas de
restriccion de las transferencias deben ser aplicadas de “conformidad con
los acuerdos del FMI o a peticion de este”.”* La Corte ha manifestado que
este tipo de condicionamientos adicionales se ajusta totalmente a la Carta
Constitucional en tanto que “al ser Colombia Estado parte en el acuerdo
constitutivo de dicho fondo -Ley 96 de 1945-y de sus enmiendas, los acuerdos
que en desarrollo del mismo se expidan deben estar acordes con los compro-
misos adquiridos por los Estados parte del estatuto del FMI".7®

4.6. Subrogacion

Esta clausula busca garantizar a la entidad gubernamental o inter-
nacional que expide una garantia (qQue en la mayoria de los casos es una
pdliza bajo la figura del seguro de inversidon), para que en aquellos casos
en que ha existido pago de indemnizacion se subrogue en los derechos del
inversionista frente al Estado receptor.’®

La subrogacion se encuentra enmarcada dentro del sistema de garan-
tias de inversiones extranjeras, en el cual se hallan dos tipos de protecciones:
proteccion nacional y proteccion internacional.

La proteccion nacional consiste en la posibilidad de que un gobierno a
través de una agencia garantice las inversiones de sus nacionales realizadas
en el extranjero. Un ejemplo de este tipo de protecciéon es The Overseas Pri-
vate Investment Corporation (OPIC), creada en 1972 como una agencia del
gobierno norteamericano que busca garantizar las inversiones hechas por
empresarios estadounidenses en paises en via de desarrollo.”

La proteccion internacional consiste en una garantia otorgada por una
entidad intergubernamental internacional, creada por un tratado multilate-
ral, a inversionistas que inician una actividad en otro pais. Un ejemplo de este

72 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-379, op. cit.

3 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 437 de 1998, articulo 6°.

74 1bid.

7> Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-309, op. cit.

76 lbid.

77 OPIC Homepage, en <http://www.opic.gov/doing-business-us> consulta del 11 de febrero del 2011.
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tipo de proteccion es el Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA),
conformado en 1988 dentro del marco organizacional del Banco Mundial,”®
que tiene como objetivo principal promover la inversion extranjera directa
(FDI, por su sigla en inglés) en paises en via de desarrollo a través de seguros-
garantias contra riesgos de expropiacion, restricciones a la transferencia de
moneda, guerra civil y disturbios e incumplimiento de contrato, entre otros.”®

La Corte manifestd que este tipo de clausulas se encuentran acordes con
lo sefialado en los articulos 226 y 227 de la Constituciéon Nacional, en tanto
que facilitan la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdémicas,
sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional, y permiten la integraciéon econémica, social y politica con las
demads naciones.®

4.7. Nacionalizacion y expropiacion

Este tipo de clausulas buscan garantizar los derechos de un inversionista
extranjero frente a un acto de expropiacion directa o indirecta que afecte su
derecho a la propiedad sobre sus inversiones.

La expropiacion directa consiste en todos aquellos actos realizados por
el Estado receptor de la inversioén para privar de la propiedad al inversionista
extranjero y en la cual se da una transferencia del derecho de dominio en
favor del Estado.

La expropiacion indirecta, en cambio, consiste en actos adoptados por el
Estado receptor (incluyendo regulaciones nacionales y locales) que frustran
el desarrollo de la actividad del inversionista y, por ende, sus expectativas de
retribucion econémicas, pero que no implican la transferencia del derecho
de dominio sobre determinados bienes en favor del Estado.

Frente a este ultimo tipo de expropiacién, la Corte Constitucional ha
seflalado que, para determinar si existe o no una expropiacion indirecta,
se deben tener en cuenta los siguientes factores: i) que efectivamente sea un
acto gubernamental; ii) el impacto econdmico sobre la inversién del acto
gubernamental; y iii) evaluar si la medida interfiere o no con las expectativas
inequivocas y razonables de la inversion.®

Para poder analizar la constitucionalidad de este tipo de clausulas,
resulta conveniente dividir el estudio en aquellos pronunciamientos previos

78 Este tratado fue incorporado a la legislacion colombiana a través de la Ley 149 de 1994.

% MIGA Homepage, en <http://www.miga.org/guarantees/index_sv.cfm> consulta del 11 de febrero del
2011.

8  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit.
8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-750, op. cit.
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al Acto Legislativo 1 de 1999 que modifico el articulo 58 constitucional y en
aquellos posteriores a este.

4.7.1. Expropiacion y nacionalizacion antes del Acto Legislativo 1 de 1999

El articulo 58 constitucional garantiza el derecho a la propiedad
privada y de los demas derechos adquiridos, sefialando que el interés pri-
vado siempre debe ceder ante el interés general y que la propiedad tiene
una funcién social y ecoldgica. Adicional a esto, indica que puede existir una
expropiacion ya sea por via administrativa o por sentencia judicial con
una indemnizacién previa.

Asi mismo, el texto original contenia un paragrafo que facultaba al
legislador de forma excepcional a expropiar sin que por este hecho se gene-
rara una indemnizacién e impedia debatir ante la jurisdicciéon las razones
que fundamentaron la expropiacién sin indemnizacion; el paragrafo estaba
redactado de la siguiente forma: “Con todo, el legislador, por razones de
equidad, podra determinar los casos en que no haya lugar al pago de indem-
nizacion, 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 seran controvertibles
judicialmente” 32 (Italicas fuera del texto).

Este paragrafo fue el fundamento principal de la declaratoria de consti-
tucionalidad parcial de cuatro BIT, en tanto que el clausulado de este tipo de
tratados (el cual se cefiia a parametros internacionales usando clausulas tipo)
sefiala que siempre que exista una expropiacion se debe tener la posibilidad
de debatir la medida ante la jurisdiccion y recibir una indemnizacién. Estas
clausulas suelen contener la siguiente mencion:

Cualquier otra forma de expropiacion o medidas que tengan un efecto equivalente,
salvo que cualquiera de esas medidas se realicen de acuerdo con la ley, de manera
no discriminatoria por motivos de utilidad publica o interés social relacionados con
las necesidades internas de esa parte y con una compensacidn pronta, adecuada
y efectiva...

El nacional o compaiia afectado tendra derecho, de acuerdo con la ley de la parte
contratante que adopta la medida pertinente, a una revision pronta, por parte de
una autoridad judicial u otra autoridad independiente de esa parte, de su caso y
de la valoracién de su inversidon de acuerdo con los principios establecidos en los
paragrafos (1) y (2) de este articulo.®® (Italicas fuera del texto).

82 Colombia, Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 58.
8 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 246 de 1995, articulo 6°.
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Al comparar el texto de la clausula con el texto del paragrafo antes
mencionado, se evidencia la contradiccién existente entre ambos.

La Corte manifestd en el analisis de constitucionalidad de los BIT
firmados con el Reino Unido (Sentencia C-358 de 1996), con Cuba (Sen-
tencia C-379 de 1996), con Peru (Sentencia C-008 de 1997) y con Espafia
(Sentencia C-494 de 1998), que este tipo de clausulas eran inconstitucionales
en tanto que no tenian ninguna excepcion que permitiera una expropiacion
sin indemnizacién, contrario a lo dispuesto por la Constitucion en la cual si
existe una excepcion.

La Corte también sostuvo que, de declararse constitucional este tipo de
clausulas, se generaria un trato diferenciado no proporcional, no justificado,
entre nacionales colombianos y nacionales de los paises firmantes de este
tipo de tratados, en el sentido de que los primeros podrian ser expropiados sin
que existiera indemnizacion alguna bajo las circunstancias especiales descri-
tas en el articulo 58 constitucional y no podrian acudir ante la jurisdiccion
a debatir las justificaciones de esta medida; a diferencia, los nacionales de
los paises firmantes de estos tratados siempre deberian ser indemnizados en
caso de expropiacion y podrian acudir a la jurisdiccion a debatir las razones
de esta, vulnerando de forma evidente el postulado de igualdad descrito en
el articulo 13 constitucional.®*

Siguiendo el andlisis, la Corte senial6 que, si bien es cierto que el legis-
lador tiene la opcidn de ejercer o no la potestad de expropiar sin indemnizar,
la Constitucion le impone la obligacién de analizar cada caso particular de
acuerdo con el principio de equidad, por lo cual un tratado no podria obli-
gar a que el legislador renunciara a esta facultad de forma previa (a priori)
y frente a categorias generales como lo podrian ser los inversionistas de un
determinado pais.®®

Adicionalmente, la Corte indic6 que, frente a lo sefialado en el articu-
lo 21 del Pacto de San José de Costa Rica, el cual obliga a que siempre que
exista una expropiacion debe generarse una indemnizacion justa, el término
indemnizacion justa debe ser entendido como una justicia retributiva en la
que si se pierde cien se debe indemnizar la misma cantidad, razén por la cual
se debe analizar cada caso, puesto que existiran algunos en los cuales no se
genere el derecho a recibir una indemnizacion.®

Del mismo modo, manifesté que, salvo aquellos tratados que ha-
cen parte del bloque de constitucionalidad, los tratados no pueden ser

8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit.
8 |bid.
8 |bid.
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herramienta para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de otro tratado.*

Finalmente, las sentencias antes mencionadas (C-358/96, C-379/96,
C-008/97 y C-494/98) senalaron que estas clausulas no solo infringian lo
dispuesto en el articulo 58 constitucional, sino el articulo 336, en tanto que
este autoriza al legislador a que, por razones de interés publico o social, se
puedan establecer monopolios rentisticos.® El articulo 336 indica lo siguiente:

Ningun monopolio podra 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 ple-
namente indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar privados
del ejercicio de una actividad econémica licita.

Siguiendo esta linea argumentativa, la Corte manifesté: “Que en un
Estado social de derecho deba inhibirse el legislador de perseguir fines de
interés publico o de utilidad social, que el constituyente le sefiala, en aras
del estimulo a la inversion extranjera, es algo que pugna con la esencia de
esa forma de organizacion politica, plasmada en la Carta de 1991. El literal
en cuestion es, pues, abiertamente transgresor de la letra y el espiritu de la
Constitucién”.®

4.7.2. Expropiacion y nacionalizacion después del Acto Legislativo 1 de 1999

Después de la reforma constitucional del articulo 58 mediante el Acto
Legislativo 1 de 1999, se eliminé el paragrafo que limitaba la posibilidad de
debatir ante la jurisdiccion los fundamentos de la expropiacion, asi como
la posibilidad de expropiar sin indemnizar, eliminando de esta forma las
causales que sirvieron de fundamento para declarar la inconstitucionalidad
de este tipo de clausulas dentro de los BIT. Mds adelante se analizara con
detenimiento esta reforma constitucional.

La Corte senald en las sentencias posteriores a esta reforma que este
tipo de clausulas se encontraban en consonancia con lo dispuesto por el
articulo 58 constitucional, en tanto que ya no existia excepcion alguna para
generar una expropiacion sin indemnizacion.

En este sentido, la Corte manifestd que los condicionamientos para que
opere la expropiacién en Colombia, después del Acto Legislativo, se pueden
resumir en los siguientes: i) que la medida sea adoptada por medio de una

87 lbid.
8 |bid.
8 |bid.
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ley y que esta se fundamente en causas de utilidad publica, interés nacional
o interés social; ii) que las medidas adoptadas no sean discriminatorias; iii)
que las medidas vayan acompanadas de disposiciones para el pago de una
indemnizacién pronta, adecuada y efectiva; iv) que se genere una indemni-
zacion basada en el valor que tuvieran en el mercado las inversiones en la
fecha anterior a que se llevara a cabo la expropiacion o que esta haya sido
de conocimiento publico.”

En cuanto a la inconstitucionalidad derivada de lo sefialado en el
articulo 336 constitucional, que autorizaba la nacionalizacién para la crea-
cién de monopolios rentisticos, el gobierno colombiano, desde la negociacién
del BIT con Chile a través de protocolos adicionales o de forma expresa en el
tratado (en el BIT firmado con Espafia del afio 2005), ha indicado claramente
que se pueden nacionalizar inversiones extranjeras bajo los términos de la
Constitucion y de la Ley siempre y cuando se garantice una indemnizacion
adecuada al inversionista. De esta forma, la causa de la inconstitucionalidad
seftalada por la Corte antes del 2001 desaparece.

4.8. Solucion de conflictos - arbitraje internacional

Dentro de los BIT, la clausula de solucién de conflictos, como su nom-
bre lo indica, define los mecanismos que las partes firmantes del tratado
tienen para resolver las controversias que surjan entre estos, asi como las
controversias que puedan generarse entre los Estados contratantes y cualquier
inversionista que se encuentre cobijado por el respectivo tratado.’!

En los BIT firmados por Colombia hasta la fecha, las clausulas de arbi-
traje tienen un contenido similar en el cual se insta inicialmente al arreglo
amigable entre las partes, acudiendo a los recursos locales, y, de no ser esto
efectivo, se debe someter el desacuerdo a un arbitraje internacional facultan-
do a las partes a acudir a un tribunal ad hoc o a un arbitraje ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).*?

En este sentido, la Corte ha sefialado que establecer mecanismos
alternativos para la resolucion de conflictos fortalece la cooperacién econé-
mica internacional, lo cual se encuentra en concordancia con la obligacién
constitucional de promover la internacionalizacion de las relaciones econé-
micas, politicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y

%  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-294, op. cit.
9 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-008, op. cit.

92 El CIADI fue creado a través de un convenio multilateral en 1965, bajo la cobertura del Banco Mundial,
e incorporado en Colombia mediante la Ley 297 de 1996.
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conveniencia nacional, y el deber de promover la integraciéon con las demas
naciones (C.P., arts. 150-16, 226 y 227).%

Del mismo modo, la Corte ha manifestado que este tipo de clausu-
las se enmarcan dentro de los objetivos y propositos constitucionales del
preambulo y de los articulos 2° y 22 constitucional, en tanto que, a través
del arbitraje, se busca la resolucién pacifica de los conflictos:** “Por otra
parte, el Protocolo Adicional para la Solucién de Controversias... no tiene(n)
reparo constitucional alguno, pues la existencia de procedimientos para la
resolucion de conflictos, permite garantizar la convivencia pacifica como fin
constitucional reconocido en el articulo 2° superior, el cual ademas asegura
el fortalecimiento de una verdadera integracion...”.*

Indican los pronunciamientos de la Corte que el articulo 116 de la
Constitucion reconoce la conciliacion y el arbitramento como mecanismos
a través de los cuales se puede dar una resolucién mucho mas eficiente y
expedita a un conflicto,’® y que, por ser temas especializados, requieren que
aquellos que conozcan del conflicto igualmente sean personas especializadas
en el tema.”’

Asi mismo, el alto tribunal ha manifestado que este tipo de clausulas
se encuentran en consonancia con la Constitucién colombiana, en el sentido
de que esta no limita la posibilidad de que autoridades judiciales puedan
conocer de la disputa derivada de la inversion. Asi, la Corte en la Sentencia
C-358 de 1996 senald lo siguiente:

Las disposiciones contenidas en los articulos 9°y 10 del Acuerdo sometido a la revisién
de la Corte, no hacen sino reiterar el principio de derecho internacional consuetu-
dinario segun el cual el agotamiento de las vias judiciales internas es prerrequisito
para recurrir a cualquier forma de jurisdiccién internacional. Segun este principio, a
menos que las partes acuerden otra cosa, los litigios referentes a inversiones interna-
cionales deben ser resueltos por las cortes nacionales. En tanto principio de derecho
internacional, en él se fundan las relaciones internacionales del Estado colombiano
(C.P, art. 99).

En este sentido, la Corte ha indicado que la Ley 267 de 1996 incorporé
en la legislaciéon colombiana el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Paises. Este Acuerdo
fue revisado por la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-442 de

%  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-442 del 19 de septiembre de 1996, magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Muhoz, Expediente L.A.T. 073.
% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-358, op. cit.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-864 del 19 de octubre del 2006, magistrado ponente
Rodrigo Escobar Gil.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-442, op. cit.
7 |bid.
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1996, en la cual se sefialé que la vinculacion de Colombia a estos tratados
multilaterales que crean organismos especializados para la resolucién de
conflictos en temas como inversion extranjera se encuentra acorde con el
articulo 226 constitucional respecto a la promocién de la internacionaliza-
cion de las relaciones politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas, y permite
el fortalecimiento de la cooperacién internacional y del beneficio econémico
nacional, lo cual se encuentra en consonancia con los articulos 9°, 150, 226
y 227 de la Constitucion.”®

5. ARTICULO 58 EXPROPIACION

El articulo 58 constitucional se encuentra dentro del capitulo II de
los derechos econdémicos, sociales y culturales de nuestra Constitucion y
regula lo respectivo al derecho a la propiedad, los derechos adquiridos y la
expropiacion.

Considerando que este articulo (58) fue una de las principales causas
que genero la declaratoria de inconstitucionalidad de la clausula de expro-
piacion e indemnizacién contenida en cuatro BIT firmados por Colombia
y que generd un cambio en la jurisprudencia constitucional, es pertinente
realizar una breve resefia sobre sus antecedentes y su evolucion.

En nuestro sistema legal, la definiciéon de propiedad se encuentra
desarrollada en el articulo 669 del Codigo Civil, la cual deriva del articulo
544 del Cdédigo Civil francés, descrito de la siguiente forma: “Articulo 669.
El dominio que se llama también propiedad es el derecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley
o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa se llama
mera o nuda propiedad” (subrayado fuera del texto) (el aparte subrayado
fue declarado inexequible).

Consecuentemente, la legislaciéon existente en nuestro Cédigo Civil
se limitaba a asegurar el ejercicio del derecho a la propiedad individual y a
propender por la coexistencia de estos derechos, cumpliendo con el mandato
constitucional expresado en el articulo 19 de la Constitucion de 1886, segun
el cual las autoridades debian asegurar el respeto reciproco de los derechos.

Con la reforma constitucional de 1936, se introdujo la concepcion de
la propiedad como funcién social y se vigorizé la figura de la expropiacion.®”
De esta forma, el articulo 10 del Acto Legislativo 1 de 1936, reformatorio de
la Constitucion de 1886, sefiald lo siguiente:

% Sentencia C-379 de 1996 y C-442 de 1996.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-006 del 18 de enero de 1993, magistrado ponente Eduardo
Cifuentes Munoz, Expediente D-060.
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(...) Cuando de la aplicacién 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 debera 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 indemnizacién previa. Con todo, el legislador, por
razones 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 Cdmara.

Dentro de las razones dadas por el legislador para generar este cambio
constitucional, se encontraron las siguientes: “Lo que nosotros hemos queri-
do es, pues, aflojar la traba que la Constitucion del 86 le puso al legislador
respecto de propiedad privada, teniendo como finalidad el concepto de que
la propiedad es una funcioén social. Esto es, que quien tiene una propiedad
debe hacer uso de ella en forma tal que no sélo no perjudique a la comu-
nidad sino que sea util a ella”.%°

Con la promulgacion de la nueva Constitucion en el afio 1991, el
derecho a la propiedad adquiere una amplia connotacion, seiialando que
este es un derecho que contiene una funcioén social y ecolégica, basado en los
principios de democracia participativa, igualdad de oportunidades, justicia
distributiva, solidaridad y prevalencia del interés general que se enmarcan
dentro de un Estado social de derecho y en el cual los derechos de cada indi-
viduo deben orientarse a su participacion e interaccién con la comunidad.!®

De esta forma y en los términos expresados por la Corte Constitucio-
nal, el derecho a la propiedad en el ordenamiento constitucional de 1991
se constituye en

un elemento fundamental del sistema social que sirve para “organizar y aplicar la
riqueza social para que genere desarrollo econémico” (Informe de ponencia sobre
propiedad, p. 26) y permite satisfacer las necesidades de la poblacion. Juridicamente,
la propiedad —como concepto- se proyecta en variados regimenes segun el tipo de
bien y las exigencias concretas de la funcién social y en una pluralidad de titularidades
(privada, solidaria, estatal, entre otras)."%

Bajo este contexto, la figura de la expropiacion quedo plasmada en el
articulo 58 constitucional, de la siguiente manera:

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra
haber expropiacién mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se fijara
consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine

190 |bid. (intervencién de Dario Echandia en la CAmara de Representantes, 24 de febrero de 1936, citado
por CSJ, Sala de Negocios Generales, Sentencia de marzo 24 de 1943, M. P. Anibal Cardozo Gaitan).

97 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-006, op. cit.
102 |bid.
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el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse por via administrativa, sujeta a
posterior accién contenciosa administrativa, incluso respecto del precio.

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podra 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
serdn controvertibles judicialmente.'%

De lo dispuesto en el articulo 58, se puede sefialar que los principios
constitucionales basicos sobre los cuales descansa la expropiaciéon son los
siguientes: principio de legalidad, efectividad del derecho a la defensa y al
debido proceso y pago de una indemnizacion.!®*

De igual forma, el constituyente indicé unas limitaciones a estos tres
postulados:

e Podria darse una expropiacion sin indemnizacion por decision de la ma-
yoria de ambas camaras, procederia la expropiacion sin indemnizacion
por razones de equidad.

e El legislador podria sefialar los casos en que era viable la expropiacion
por via administrativa con intervencion posterior judicial.

* No se podia entrar a discutir ante las autoridades administrativas o juris-
diccionales los motivos de utilidad publica, de interés social o de equidad
definidos en la ley.?%

Este articulo recibié muchas criticas debido no solo a que se encontraba
en total oposicion al articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos de San José de Costa Rica,'* el cual exige que siempre que exista
una expropiacion debe darse una indemnizacion justa al afectado, sino
que contrariaba el principio de derecho internacional consuetudinario de
indemnizacion en caso de expropiacion.

Bajo este panorama de criticas robustecido con las declaraciones de
constitucionalidad parciales de cuatro BIT firmados por Colombia, se lleva
a cabo la reforma constitucional a este articulo a través del Acto Legislativo
1 de 1999.

Este Acto Legislativo incorpord dos grandes cambios: i) elimin la posi-
bilidad de que se generaran expropiaciones sin indemnizacién; y ii) eliminé
la prohibicion de discutir ante las autoridades judiciales y/o administrativas

103 Colombia, Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 58.
%4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-059 del 24 de enero del 2001, magistrada ponente Marta
Victoria Sachica Méndez, Expediente D-3210.

15 1bid.

% Incorporada al sistema legal colombiano mediante la Ley 16 de 1972.
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los motivos de interés social, utilidad publica o equidad que fueron funda-
mento para decretar una expropiaciéon.!?’

De este modo, siempre que se lleve a cabo una expropiacion por moti-
vos de utilidad publica o interés social se requiere cumplir con los siguientes
requisitos minimos: i) que exista una ley previa que defina los motivos de
utilidad publica o de interés social; ii) que sea un juez competente el que
haya decretado la expropiacion por medio de sentencia judicial, garanti-
zando el debido proceso y el derecho a la defensa. Sin perjuicio de aquellos
casos en los que el legislador autorice la expropiacion por via administrativa,
en los cuales se debe respetar el debido proceso, el derecho a la defensa, y la
decision puede ser impugnada ante la jurisdiccién de forma posterior; vy iii)
que se pague una indemnizaciéon que debe ser justa y equitativa.'®®

Dentro de los diversos fundamentos que llevaron al legislador a pro-
ceder con esta reforma constitucional, se encuentra el siguiente:

La expropiacién aparece en el mismo articulo 58 constitucional como un argumento
que asegura al Estado, que tiene la direccién del proceso econémico y la prestacion
de los servicios publicos, la potestad de afectar la propiedad privada. Sin embargo
tan grande poder debe ejercerse, como todos los poderes en el Estado constitucional
en los términos establecidos en la propia Constitucién y en las leyes.

Esto nos lleva a considerar otros principios fundamentales de la Carta: también
somos Estado de derecho y el principio de legalidad expresado particularmente
en el articulo 6°, es pilar para que haya actos del Estado exentos de control y mucho
menos contrarios a la Constitucion.

La expropiacion debe respetar estos principios, y es aqui donde la prevision norma-
tiva del inciso final del articulo 58 de la Carta resulta fuera de contexto, cuando no
contradictorio con los postulados que como principios fundamentales trae el titulo
primero de la Carta. Una expropiacién por razones de equidad no controvertible
judicialmente, es extrana al marco general de derechos y garantias de los propietarios
de los bienes y derechos en Colombia; una ley cuyo contenido de utilidad publica o de
interés social no pueda discutirse en los tribunales es un acto dictatorial del legislador
que desconoce la primacia de la Constitucién y el debido proceso.

Las anteriores razones, expuestas por doctrinantes y tratadistas desde el momento
mismo en que entro a regir la Constitucién de 1991 nos llevan a proponer a los ho-
norables senadores respaldar la propuesta de los proyectos de acto legislativo, pero
en el sentido de derogar los incisos 5 y 6 del actual articulo 58 de la Constitucién.'®

Teniendo en cuenta lo anterior, la reforma constitucional se enmarco
dentro del escenario internacional de proteccion de la propiedad, permitiendo

197 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-059, op. cit.
% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-294, op. cit.
199 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-059, op. cit.
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asi la negociacion de mas instrumentos comerciales como los BIT sin que se
presentaran contradicciones con el texto constitucional.

6. ANALISIS CRITICO DE LOS BIT

Después de estudiar el desarrollo jurisprudencial de los BIT dentro del
contexto de los veinte anos de la Constitucion de 1991, resulta conveniente
realizar un anadlisis critico de los aspectos positivos y negativos que este tipo
de tratados pueden generar para la sociedad colombiana.

El ejecutivo, el Congreso y la Corte Constitucional, durante los ultimos
veinte afios, han concluido que la negociacion de BIT como mecanismo para
atraer inversion extranjera es totalmente beneficiosa para la economia del
pais, al presentar un panorama de proteccién al inversionista, en tanto
que este con la inversion que realiza en Colombia trae nuevas tecnologias,
crea 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 mejo-
ramiento de infraestructura.'®

A pesar de los argumentos en pro de la inversion extranjera y los BIT
como mecanismos para atraccion de esta, es conveniente evaluar los aspec-
tos negativos.

Una de las criticas se centra en que los inversionistas extranjeros
mantienen sus oficinas principales en los paises desarrollados y las ope-
raciones que realizan en Colombia las llevan a cabo mediante empresas
subsidiarias, de forma tal que las economias que mas se benefician son
las del pais de origen.'!!

De igual forma, como se ha comprobado en diversos estudios, el capi-
tal que ingresa al pais a modo de inversion extranjera en la mayoria de los
casos puede ser dos veces inferior a la cantidad de capital que sale del pais
por concepto de repatriacion de capitales.!'?

Frente al posible beneficio por el ingreso de nueva tecnologia, lo que
ha sucedido en la practica, en la mayoria de paises en via de desarrollo, es
que la tecnologia ingresada por el inversionista extranjero es aquella que
se ha vuelto totalmente obsoleta o ha sido prohibida por riesgos a la salud
humana o afectacién al medio ambiente en el Estado originario de la com-
paiiia inversionista.!®

"0 Sornarajah, The International..., op. cit., p. 48.
" Ibid., p. 53.

"2 |bid., p. 49.

"3 |bid.
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En cuanto a la transferencia de conocimiento en gerencia y adminis-
tracion de grandes proyectos, los estudios han sefilalado que en la practica
en la mayoria de los casos el control real del proyecto lo tiene un nacional
del pais de origen de la inversion.!™

De igual maneraq, la doctrina sobre la materia ha seilalado que el capital
que recibe el pais receptor derivado de inversion extranjera en la mayoria de
los casos solo beneficia a las élites dirigentes de los paises en via de desarrollo
a través de las alianzas que se forman, lo que conlleva a que se permitan
afectaciones al medio ambiente o violaciones de derechos humanos en be-
neficio de la empresa multinacional.'*®

En cuanto a la aplicacién de los BIT como mecanismos adecuados
e idoneos para la atraccion de inversion extranjera al pais, es necesario
sefnialar que las obligaciones contenidas en estos tratados pueden limitar
el cumplimiento de los deberes constitucionales, colocando al Estado en
una posicion en la cual tendra que escoger entre cumplir con los mandatos
constitucionales de promocion de un Estado social de derecho o pagar mi-
llonarias sumas a los inversionistas extranjeros, que, en ultimas, son dineros
que provienen de los contribuyentes, es decir, los colombianos.

En este sentido, una limitacién se puede presentar con la adopcion
de nuevas normas y politicas para la proteccion del medio ambiente en
Colombia, en tanto que pueden generar una carga mas onerosa para el in-
versionista, produciendo una posible expropiacién indirecta. Bajo el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (North American Free Trade Agree-
ment - NAFTA), se han llevado a cabo varios arbitrajes, como el caso Howard
Mann y Konrad von Moltke, derivados de aplicaciones de normatividades
dirigidas a la proteccion del medio ambiente por parte del pais receptor.!'¢

Otro caso mediante el cual se puede generar un conflicto entre las
obligaciones adquiridas a través de un BIT y los deberes constitucionales
es en el aspecto de conservacion y proteccion del patrimonio cultural del
pais, en cuanto a que una regulacion podria limitar los beneficios recibidos
por un inversionista. Asi, por ejemplo, el arbitraje entre Southern Pacific
Properties (Middle East) Limited contra el gobierno de Egipto (case del
CIADI N° ARB/84/3, laudo arbitral del 20 de mayo de 1992) se basé en la
prohibicién del gobierno egipcio para que varios inversionistas extranjeros
desarrollaran un complejo turistico cercano a una lugar reconocido por su

4 bid., p. 51.

"5 bid., p. 53.

16 Peterson, Luke Eric, Derechos humanos y tratados bilaterales de inversion: panorama del papel de
la legislacién de derechos humanos en el arbitraje entre inversores y Estados, Derecho y Democracia,
Canada, 2009, p. 22, en <http://www.dd-rd.ca/site/ PDF/publications/globalization/HIRA-volume3-SPAN.
pdf> consulta del 2 de febrero del 2011.
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valor cultural.'*”Asi mismo, se puede presentar una limitacién en materia
de proteccion y promocioén de los derechos humanos en derechos como el de
libertad de expresion o derechos sociales, econémicos y culturales, como el
derecho a la salud, vivienda o al agua''.

Como ejemplo de lo anterior, encontramos el arbitraje de la empresa
Plama Consortium Limited contra Republica de Bulgaria (causa del CIADI
N° ARB/03/24, laudo arbitral del 27 de agosto del 2008), caso en el cual el
inversionista extranjero aleg6 el incumplimiento de las obligaciones descritas
en el tratado por parte del Estado por haber permitido el supuesto amotina-
miento de los trabajadores de la empresa.'*

Otro ejemplo para la proteccion de derechos econdémicos, sociales y
culturales, especialmente frente a vivienda y al agua es el caso analizado en
los arbitrajes de Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi
Universal S.A. contra Republica Argentina (causa del CIADI N° ARB/03/19),
y Anglian Water Group contra Republica Argentina (arbitraje de la CNUD-
MI, en los cuales la causa del conflicto surge por la decision del gobierno
argentino de congelar las tarifas del agua como opcién para enfrentar la
crisis econémica que afectaba a este pais).!?°

De igual forma, se pueden presentar limitaciones en cuanto a politicas
de discriminacién positiva, las cuales pueden generar una carga gravosa a
los inversionistas extranjeros. Este tipo de limitacion se ha experimentado
especialmente en Surdfrica, en donde el gobierno inicié un plan social que
buscaba incrementar la participacién de la poblacién negra en la economia
promoviendo planes de creacion de empresas, etc. Estas medidas fueron cues-
tionadas por inversores extranjeros basados en los compromisos que este pais
habia adquirido mediante los BIT, por una posible expropiacion indirecta.'?!

Otro aspecto que vale la pena resaltar y que puede llegar a generar
conflictos entre los intereses del inversionista y los del Estado colombiano
se puede dar en cuanto a la proteccién de las minorias indigenas y el
respeto por su multiculturalidad. Un ejemplo de este tipo de conflicto se
presenta en el caso de la compafiia minera canadiense Glamis Gold Ltd. y
el Gobierno de los Estados Unidos, derivado de medidas dirigidas a proteger

"7 bid., p. 24

8 En Bolivia, se han presentado diversos conflictos en las comunidades y empresas administradoras de
agua. Ver Guardiola Oscar, What if Latin America Ruled The World: How The South Will Take the North
Into the 22nd Century, Bloomsbury, London, 2010, pp. 320-323.

19 Peterson, Derechos humanos..., op. cit., p. 33.
120 peterson, Derechos humanos..., op. cit., p. 33.
121 Peterson & Gray, International..., op. cit., p 23.
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lugares sagrados de la tribu indigena de los quechua, las cuales causaban

un detrimento econdémico al inversionista extranjero.!??

Adicionalmente, este tipo de tratados pueden convertirse en trabas para
posibles reformas agrarias, muy comunes en Latinoamérica.'??

Lo anterior en ningun momento desvirtua las posibles ventajas que
tanto los BIT como la inversion extranjera pueden generar para Colombia.
Sin embargo, es necesario evaluar con prudencia la forma como se estan
negociando estos tratados y las estrategias que se deben adoptar para obtener
un beneficio verdadero derivado de la inversion extranjera.

Algunas de las sugerencias para poder obtener un maximo beneficio
mutuo, tanto para Colombia como para el inversionista extranjero, pueden
ser las siguientes:

* No apresurarse en las negociaciones de los BIT con clausulas tipo, por la
presion del pais mas fuerte.

e Incluir en los BIT clausulas, complementadas por leyes y/o decretos, que
garanticen una verdadera transmision de conocimiento y tecnologia, y
que obliguen a los inversionistas a respetar la normatividad ambiental,
los derechos humanos y los derechos de los pueblos indigenas. Dentro
de los BIT, esto puede ser efectuado mediante la inclusiéon de un capitulo,
mencionando las responsabilidades a cargo del inversionista extranjero.
Un ejemplo de un BIT que incluye un capitulo de responsabilidades para el
inversor es un proyecto borrador manejado por el gobierno de Noruega.'**

e Dentro del clausulado de los BIT, se deberia incluir un capitulo de eximentes
de responsabilidad, en el cual se incluya protecciéon de derechos humanos,
implementacién de politicas de discriminacion positiva y de proteccion
hacia tribus indigenas. Un ejemplo de este tipo de clausulas se encuentra
en el BIT firmado entre Nueva Zelanda y Tailandia, donde se especifica
que las protecciones dadas no limitan al gobierno para brindar un trato
favorable al pueblo indigena Maori.'*

e En el ambito internacional, se deberia promover por parte de los paises
en via de desarrollo como Colombia, la creacién de cédigos de conducta
para las multinacionales respaldados por acuerdos multinacionales.

Si bien estas sugerencias no evitan que en principio se presenten tri-
bunales de arbitramento por posibles incumplimientos de las obligaciones
existentes en los BIT, es muy probable que se pueda generar una defensa

122 peterson, Derechos humanos..., op. cit., p. 37.
2 |bid., p. 38.
124 bid., p. 16.
25 bid., p. 41.
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lo suficientemente s6lida que disminuya la posibilidad de pagar una alta
indemnizacion a un inversionista extranjero derivada del cumplimiento de
los mandatos constitucionales.

CONCLUSIONES

La Constitucién de 1991 esta irrigada por las teorias econémicas de los
noventa promovidas por paises desarrollados y el Consenso de Washington,
fundamentadas en la apertura econémica, el libre movimiento de corpora-
ciones y la integracion de los paises en via de desarrollo con la internacio-
nalizacién econémica.

Por ello, el gobierno colombiano acude a la firma de Acuerdos para la
Proteccion y Promocion Reciproca de Inversiones (APPRI) o Bilateral Investment
Treaties (BIT), como son conocidos a nivel mundial, como mecanismos para
la atraccién de inversion extranjera a Colombia y de integracion econémica
a la dindmica internacional.

Durante los ultimos veinte afios, estos tratados han jugado un papel
muy importante no solo en el aspecto econdémico, sino en la formacién de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en cuanto al manejo de la inversion
extranjera dentro de la Constitucion del 91.

En este sentido, la jurisprudencia de los ultimos veinte afos de la Corte
Constitucional en cuanto a los BIT no ha variado, salvo en lo relacionado con
las figuras de expropiacion, nacionalizacién e indemnizacion, debido a la re-
forma constitucional del articulo 58 en el afio de 1999 y la inclusion en estos
tratados (desde el afio 2001) de la posibilidad de que se pueda nacionalizar
la inversion para crear monopolios rentisticos de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 336 constitucional.

Del estudio del precedente constitucional de los ultimos veinte afnos
sobre la materia, se puede concluir que el Congreso, el gobierno y la Corte
Constitucional comparten la posicion de que la inversién extranjera so-
lamente trae beneficios al pais.

A pesar de esta posicion, existen varios estudios que demuestran que no
siempre la inversion extranjera beneficia al pais y que, por el contrario, los
objetivos con los que se persigue esta no siempre se cumplen. Adicionalmente,
el negociar BIT como mecanismos para la atraccion de inversion extranjera
puede limitar la maniobrabilidad del Estado colombiano en materias como
derechos humanos, medio ambiente, protecciéon del patrimonio cultural,
entre otros.

En sintesis, para poder cumplir con los mandatos constitucionales, el
gobierno colombiano debera reevaluar la politica de negociaciéon de este
tipo de tratados, con el fin de que verdaderamente se obtenga un beneficio
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mutuo tanto para el inversionista extranjero como para el pais, a través de
la inclusion de clausulas que sefialen responsabilidades para el inversionista
y que excluyan de responsabilidad al Estado colombiano cuando se regulen
materias como derechos humanos, medio ambiente y politicas de discrimi-
nacién positiva, entre otras.
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