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Resumen: el articulo introduce algunas reflexiones sobre las implicaciones de
los acuerdos de proteccién y promocion de las inversiones (APPL) y de los
capitulos de inversién en los tratados de libre comercio (TLC) para paifses
del nivel de desarrollo de Colombia, y, en consecuencia, de la importancia
de contar con politicas claras en materia de inversion extranjera y con un
modelo robusto de medicién de beneficios en términos de desarrollo y de
riesgos en cuanto a la limitacién a su capacidad regulatoria y su eventual
responsabilidad internacional por el incumplimiento de las obligaciones
adquiridas mediante estos acuerdos. Para ello refiere el escrito algunos es-
tandares de proteccion particularmente sensibles y, a partir de alli, aporta
un estudio de la evolucién de la politica interna de inversién colombiana,
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La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

N

segmentada por los perfodos gubernamentales, partiendo de lo incluido
en los planes nacionales de desarrollo y en los documentos Conpes, asi
como en modelos de tratados disefiados en los distintos gobiernos, en
aras de identificar si Colombia, en lo que llevamos de este siglo, ha conta-
do con politicas estructuradas que orienten los procesos de negociacion
y conclusion de tratados que correspondan a los modelos propuestos y a
los intereses del Estado. Lo anterior justificado en que Colombia en los
ultimos dos afios se ha visto expuesta a importantes disputas en materia
de inversion extranjera, varias de las cuales ya se encuentran materializadas
en procesos ante el CIADI.

Palabras clave: inversiéon extranjera, acuerdos de proteccién y promocioén
de las inversiones, politicas publicas de inversion extranjera, modelos de
acuerdos bilaterales de inversion, capacidad regulatoria.

The Relationship between Foreign Investment Policies in
Colombia and the International Investment Agreements

Abstract: The paper reflects on the implications of the foreign investment
protection and promotion agreements (FIPA) and the investment chapters
of the free trade agreements (FTA) for countries with a level of develop-
ment similar to that of Colombia and, consequently, on the importance
of establishing clear policies on foreign investment and a robust model to
measure the benefits for the country’s development but also the risks in
terms of regulatory capacity and international liability for non-compliance
with the obligations acquired through these agreements. For this purpose,
the paper refers to some particularly sensitive protection standards and,
from there, analyses the evolution of Colombia’s internal investment policy
during different government periods based on the relevant provisions of
the national development plans, the documents of the National Council
for Economic and Social Policy (NCESP) and the model treaties drafted by
different governments. This analysis seeks to identify whether Colombia
has, so far in this century, established thorough policies for the negotia-
tion and conclusion of investment treaties, and whether the concluded
treaties correspond to the proposed models and protect the interests of
the State. The study is justified by the increase of significant investment
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disputes against Colombia in the last two years, several of which are al-
ready materialized in procedures before the I1CSID.

Key words: Foreign investment, foreign investment protection and promo-
tion agreements, public policies for foreign investment, models of bilateral
investment treaties, regulatory capacity.

A relacdo entre as politicas de investimento estrangeiro na
Col6émbia e os acordos internacionais de investimento

Resumo: o artigo introduz algumas reflexdes sobre as implicagdes dos Acor-
dos de Prote¢ao e Promogao dos Investimentos (APPI) e dos capitulos de
investimento nos Tratados de Livre Comércio (TLC) para paises do nivel
de desenvolvimento da Colémbia e em consequéncia, da importancia de
contar cm politicas claras em matéria de investimento estrangeiro e com
um modelo robusto de medicao de beneficios em termos de desenvolvi-
mento e de riscos em quanto a limitacio a sua capacidade regulatéria e de
sua eventual responsabilidade internacional pelo incumprimento das obri-
gacoes adquiridas mediante estes acordos. Para isto, refere o escrito, alguns
standards de protecio particularmente sensiveis e, a partir dali, aporta um
estudo da evolugiao da politica interna de investimento colombiano, seg-
mentada pelos perfodos governamentais, partindo do incluido nos Planos
Nacionais de Desenvolvimento e nos Documentos CONPES, assim como
em modelos de tratados desenhados nos diferentes governos, em favor de
identificar se a Colombia, no que tem corrido deste século, tem contado
com politicas estruturadas que orientem os processos de negociacio e
conclusio de tratados que correspondam aos modelos propostos e aos ¢
aos interesses do Estado. O anterior justificado em que a Colombia nos
ultimos dois anos se tem visto exposta a importantes disputas em matéria
de investimento estrangeiro, varias das quais ja se encontram materializadas
em processos ante o CIADIL.

Palavras-chave: investimento estrangeiro, acordos de prote¢io e promo¢ao

dos investimentos, politicas publicas de investimento estrangeiro, modelos
de acordos bilaterais de investimento, capacidade regulatéria.
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Introducciéon

—

La inversién extranjera ha sido presentada en Colombia y en el mundo
como un elemento fundamental para el desarrollo econémico de los pai-
ses. En esa misma linea y a pesar de que no existen cifras contundentes al
respecto,’ se afirma que la suscripcion de acuerdos de proteccion y pro-
mocion de las inversiones (APPI o BIT —por su sigla en inglés—) y tratados
de libre comercio (TLC) con capitulos de inversiones son una forma de
atraer inversion extranjera y de esta manera 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.?

No obstante la mirada positiva de la inversion, es necesario observar
cémo los acuerdos de proteccién de las inversiones vienen siendo cues-
tionados, en la medida en que varios pafses en desarrollo han tenido que
enfrentar millonarias demandas ante instancias internacionales. Actualmen-
te, Latinoamérica tiene el segundo lugar como region con mas demandas
ante el CIADL? Asi mismo, la recepcion de casos de la region ante el CIADI

La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

se ha incrementado de manera importante si se tiene en cuenta que hasta
junio de 2017 se tenfan 53 casos registrados, y solo en un afio, es decir,
hasta junio de 2018, el CIADI ya registrd 26 nuevos casos.* Es como conse-
cuencia de dichas demandas y numerosas condenas cuantiosas que varios
paises se han retirado del CIADI, entre estos Argentina, o han denunciado
los acuerdos internacionales suscritos, entre estos Ecuador, que en 2017

' Yackee, J., “Bilateral investment treaties, credible commitment, and the rule of (in-

ternational) law: do BITs promote foreign direct investment?”, Law & Society Review, 2008,
42, (4), p. 806. Yackee cita una serie de estudios: algunos dicen que la firma de TBI lleva
a mayor inversioén extranjera directa, otros dicen que podrian incluso reducirla. En todo
caso ninguno es concluyente.

2 Salacuse, J. W., The law of investment treaties, Oxford University Press, Nueva York, 2010,
p. 38.

> Conun 23% de las demandas de Latinoamérica justo detras de Europa. ICSID Statistics

2018-11, en https:/ /icsid.worldbank.org/en/Documents/resources /ICSID%20Web%20
Stats?%202018-27%20(English).pdf

* Para un total de 676 casos registrados ante el CIADL. [bid.
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denunci6 doce de sus TBL.> Chile, por su parte, anuncio la renegociacion
de los TBI y el establecimiento de un nuevo modelo de acuerdo. Pero dicha
reaccién también se puede ver, por ejemplo, con el gobierno sudafricano,
que decidié no renovar y denunciar una setie de TBL® alegando de esta forma
una posibilidad de estructurar la politica publica en materia de inversion.

En este contexto es necesario observar que Colombia en las tltimas
tres décadas ha venido suscribiendo diferentes APPI y TLC, en la medida
en que desde la década de los noventa y en consonancia con las politicas
liberales de la época, el pafs dio un giro a su modelo econémico, al pasar
de una légica proteccionista y de mercado cerrado a una donde se alentaba
la inversién extranjera y la inclusion de la economia nacional en canales
comerciales y financieros mundiales.” Tal necesidad de ingresar a nuevos
mecanismos que alentaran la economia y el intercambio comercial de bienes
y servicios colombianos en el exterior ha tenido como consecuencia una
reforma constitucional® y la entrada en vigor de 16 acuerdos internacio-
nales de inversion (AlL); dentro de estos se han suscrito nueve tratados de
libre comercio con sus respectivos capitulos de inversion (México, Chile,
Triangulo del Norte, ALELC, Canada, Estados Unidos, Unién Europea,
Corea del Sur y Costa Rica) y siete acuerdos para la promocion y protec-
cién reciproca de las inversiones (APPI) (Espafia, Suiza, Pert, China, India,
Reino Unido y Japén).”

> Ibid, Italia (2001), Bolivia (1995), Perti (1999), Espafia (1996), Estados Unidos (1993) y
Canada (1996). Asi mismo, con Argentina (1994), Venezuela (1993), Francia (1994), Paises
Bajos (1999), Suecia (2001), Chile (1993), Suiza (1968), China (1994), Alemania (1996) y
Gran Bretafia e Irlanda del Norte (1994).

¢ Schlemmer, Engela C., “An overview of South Africa’s bilateral investment treaties and

investment policy”, ICSID Review - Foreign Investment Iaw Journal, 2016, 31, (1), pp. 167-193.

7 Méndez, C. E, “Tratamiento de la inversion extranjera en Colombia”, en Garcia Ma-

tamoros, L. & Aljure Salame, A. C., Estudios contempordneos de derecho internacional privado,
Universidad del Rosario-Legis, Bogotd, 2016; Moyano Buitrago, M. L. & Gil Leon, J. M.,
“Efectos de la inversion extranjera directa sobre el crecimiento econémico en Colombia:
evidencia empirica 2000-2010”, 2015, p. 10.

8 El Acto Legislativo 1 de 1999 modificé el articulo 58 de la Constitucién Politica, eli-

minando la posibilidad de decretar expropiaciones sin indemnizacién, por ser contrario
a lo establecido en los APPI. Al respecto ver Linares Cantillo, Alejandro, “La reforma al
articulo 58 de la Carta. Internacionalizar la proteccién: una forma de estimular la inversion
extranjera”, Ambito Juridico, 2000, 2, (8).

?  Mincomercio, “Acuerdos internacionales vigentes”, en http:/ /www.tlc.gov.co/loader.

phprlServicio=Publicaciones&id=11963
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Ahora bien, teniendo en cuenta la importancia de tales instrumen-
tos, la logica econémica, politica y juridica de los Estados exige que estos

D

sean suscritos atendiendo a los intereses de los paises en juego, lo cual
significa la necesidad de contar con politicas internas, que, partiendo de
una identificacién de necesidades y de sectores que requiere fortalecer,
defina las condiciones en las que se requiere que entre la inversién extran-
jera, tanto en cuanto a la proteccién que esta dispuesta a dar a cambio de
beneficios para su desarrollo (lo cual se hace a partir de la construccioén
propia de un modelo de APPI)'’ como a las industrias, empresas o servicios
que pretende desarrollar o que pretende restringir frente a esta inversion
(lo cual se hace a partir de un analisis de la economia del pafs que permita
proponer politicas publicas).

Experiencias cercanas que vale la pena resaltar son las de Ecuador
y Bolivia, que han venido trabajando en la materia a nivel constitucional,
legal, reglamentario y de politicas publicas, buscando establecer un sis-
tema equilibrado en funcién de sus intereses. Asi, solo por citar algunos
ejemplos, Ecuador, a pesar de haber emprendido el proceso de denuncias
antes enunciado, ha planteado la necesidad de establecer un sistema juti-

La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

dico para dar a los inversores las garantfas suficientes, pero sin abandonar

la prevision de reglas claras y transparentes de caracter interno, de manera
que, por ejemplo, con la expedicion del Codigo de la Produccién se busco
equiparar las condiciones previstas en la redaccion tipica de un acuerdo
bilateral de proteccién y promocion reciproca de inversiones con los in-
tereses del Estado,!! y ha venido construyendo su régimen de inversiones
con base en el Plan Nacional del Buen Vivir, de manera que se propone
un proyecto o modelo de acuerdo de comercio para el desarrollo (ACD).'?

10" Tllescas, J., “Los tratados de proteccion de inversiones y su utilidad para los inversores

espafioles en Latinoamérica”, Actualidad [uridica Uria & Menéndez, (5), pp. 83-93. La estruc-
tura base de los modelos APPI proviene de 1959 y 1967 por un grupo de estudio privado y
la OCDE. Sin embargo, algunos Estados, como el colombiano y el estadounidense, se sirven
de modelos actualizados periédicamente, que reflejan las politicas internas de los Estados.
Vandevelde, K., “The Bilateral Investment Treaty Program of the United States”, Cornell
International Law Jonrnal, 1988, 21, pp. 201-276.

" Guerra Bello, Gustavo, “La propuesta de modelo de acuerdo de comercio para el

desarrollo del gobierno de Ecuador en materia de inversiones y comercio transfronte-
rizo de servicios: limites y dilemas”, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
informe de investigacién, Quito, 2012, p. 30, en http://tepositorio.uasb.edu.ec/bits-
tream/10644/4063/1/P1-2012-13-Guerra-La%20propuesta.pdf

12 Ibid., pp. 24 y ss.
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Por su parte, Bolivia, también inmerso en el proceso de denuncia
de los APPI ratificados, ademas de estar trabajando en su propio modelo de
acuerdo de inversion, ha decidido regular el tema mediante normas
internas,” que, si bien no excluyen la posibilidad de negociat, suscribir y
ratificar este tipo de acuerdos, si establecen principios y reglas que permiten
la inversién extranjera y su proteccion racionalizada en términos de sec-
tores restringidos para la inversion extranjera o priorizados a favor de la
inversion nacional, particular pero no exclusivamente en cuanto a recursos
naturales, el no reconocimiento de jurisdicciones internacionales y el trato
nacional con limitaciones, entre otros.'*

Allado de estos casos encontramos también experiencias de paises
como Brasil, que no ha suscrito este tipo de acuerdos sino con un nimero
reducido de Estados y sin aceptacion de la jurisdiccion internacional;'® o
Sudafrica, que, consciente de la importancia de sus recursos naturales y
su desigualdad social, ha emprendido también un proceso de revaluacion
de los tratados de inversion suscritos.'

Sin duda, una de las principales preocupaciones que generan los
tratados de inversion radica en que los estandares de proteccion de comun
inclusion en los acuerdos y alegados frecuentemente ante las instancias
internacionales por parte de los inversionistas son amplios y ambiguos,
de manera que su eventual aplicacién en ultimas termina afectando la
capacidad regulatoria del Estado, el cual, en ocasiones, se encuentra en
la encrucijada de aplicar medidas necesarias en el ambito interno, pero
con consecuencias negativas en el ambito internacional, por una posible
afectacion de los intereses de los inversionistas extranjeros.

Asi entonces, las protecciones sustantivas que Colombia ha in-
cluido en los instrumentos de inversién representan un tema sensible
para el Estado y su capacidad regulatoria, toda vez que sus actuaciones,

13 Republica de Bolivia, Constitucién Politica, Ley de Promocién de Inversiones, Ley de

Conciliacién y Arbitraje.
4 Republica de Bolivia, Constitucién Politica, art. 320.

15 Mozambique, Malawi, Angola y México. Ver Bernasconi-Osterwalder, Natalie & Die-

trich Brauch, Martin, “Comparative commentary to Brazil’s cooperation and investment
facilitation agteements (CIFAs) with Mozambique, Angola, Mexico, and Malawi”, en https://
www.iisd.org/library/comparative-commentary-brazil-cooperation-and-investment-faci-
litation-agreements-cifas

16 Schlemmer, op. cit.
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La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia

y los acuerdos internacionales de inversién

aunque tendientes a la satisfaccion del interés general, pueden traducirse
en violaciones a las obligaciones que subyacen a un acuerdo de inversion.
De manera que las reclamaciones suelen ampararse en interpretaciones
extensivas de los estdndares de proteccién que a continuacién se abordan,
los cuales, si bien no son los Gnicos, los referimos por ser aquellos que con
mucha frecuencia se alegan y se debaten en las instancias internacionales.

a) Clausula paraguas

En términos generales, la clausula paraguas se concibe como aquella que
“permite elevar al nivel de conflicto de raigambre internacional el surgido
con relacion a un contrato entre un inversionista y el Estado receptor”.!”
Dicho de otro modo, bajo la égida de la clausula paraguas, un inversio-
nista extranjero puede activar el mecanismo de soluciéon de controversias
previsto en el acuerdo de inversién cuandoquiera que se ignoren las obli-
gaciones de un contrato celebrado entre aquel y el Estado receptor, en la
medida en que dicha violacién comporta el desconocimiento del tratado
sobre el que se funda. Luego, la obligacion que subyace al contrato tiene
la virtualidad de convertirse en obligacién de derecho internacional para
el Estado, cuestion esta que revela la complejidad de delimitar el alcance
de la clausula. Valga aclarar que la clausula paraguas es de caracter residual,
esto es, se invoca cuando las actuaciones desplegadas por el Estado no son
constitutivas de una expropiacion indirecta o un trato discriminatorio.'®
La sensibilidad que se predica de esta clausula estriba en la ausencia
de homogeneidad en la interpretacion sobre su alcance, tanto asi que en
la actualidad permanece sin una definicién univoca en la jurisprudencia
arbitral. Al respecto, la discusion ha sido abordada, entre otros, en el asunto
E/ Paso Energy ¢. Argentina, en donde el tribunal aseguré que una clausula
paraguas no podia transformar cualquier reclamo contractual en un re-
clamo basado en un tratado, bajo el entendido de que si asi fuere todos
los compromisos asumidos por el Estado receptor sobre las inversiones,

7 Gamboa Morales, Nicolés, “Algunas consideraciones sobre antecedentes y evaluacion

arbitral de la clausula paraguas”, Revista Brasileira de Arbitragem, 2009, 5, (22), pp. 116-129.

'8 Sommer, Christian, “La aplicacién de estindares de proteccion de inversiones extran-

jeras. Una mirada desde los casos argentinos”, Anuario Colombiano de Derecho Internacional,
2014, pp. 95-130.
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aunque de escasa entidad, constituitian reclamos sobre el tratado mismo."’
La dicotomia entre la interpretacion restringida y amplia de la clausula
paraguas, como se ha evidenciado en los asuntos SGS ¢. Pakistin y SGS «.
Filipinas, respectivamente, da cuenta de la intensidad del debate —no solo
académico— que pretende dilucidar su alcance y limitacién. Esa falta de
certeza sugiere para el Estado en desarrollo reflexionar sobre la pertinen-
cia 0 no de incluir clausulas de esa estirpe, so pena de tener que enfrentar
reclamos en sede arbitral con ocasién a incumplimientos que puedan no
tener la entidad tal de entrafiar la violacién de un acuerdo de inversion.

b) Trato justo y equitativo

Este estandar, de variada interpretacién y alcance, es generalmente in-
corporado en los acuerdos internacionales de inversion, en tanto su al-
cance puede comprender las garantias del debido proceso, la buena fe,
transparencia, protecciéon de las inversiones y las expectativas legitimas
del inversionista. Dado su caracter subjetivo, la significacion del estandar
—cuandoquiera que el instrumento de inversion se resienta en su claridad—,
tanto como su entendimiento y aplicacion, se determina caso a caso. De
ahi que sea una de las clausulas cuya inclusion termina por interferir en
el poder regulatorio del Estado, toda vez que la ambigiiedad del lenguaje
con el que se suele consagrar conduce a interpretaciones volubles, al punto
de enmarcar cualquier actuacién del Estado en una presunta violacién al
trato justo y equitativo.

Como lo sostienen Marquez Escobar y Villegas Carrasquilla (2009),
el significado de lo “justo y equitativo” se vierte en cuatro interpretaciones
distintas, a saber: i) el significado plano del término, en su sentido natural y
obvio, esto es, que el inversor tiene certeza de que el trato de su inversion
se desarrollard bajo el mas simple de los sentidos de equidad y justicia;
ii) el alcance de esta proteccion sustancial se determina en relacion con el
estandar internacional minimo; iii) el contenido del estandar se acrisola
solo en relaciéon con otros estandares, como lo son el trato nacional y la
proteccion y seguridad plena; y iv) la interpretacion segin la cual el estandar

19 Castro Pefia, M. N., “El Estado colombiano ante un arbitraje internacional de inver-

sion”, Derecho del Estado, 2017, (38), pp. 23-66.
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La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

N

se construye a partir de la conjuncion ‘y’, que determina un tratamiento
mas que solo justo y mas que solo equitativo.”’

Como se anticip6, la sensibilidad que supone la inclusién de este
estandar para los Estados receptores de inversion estriba en las interpre-
taciones disimiles que los tribunales le han conferido. Asf, en casos como
el de Waste Management ¢. México®" el CIADI ha provisto el contenido del
estandar a la luz del principio de transparencia; por su parte, en el asunto
Técnicas Medioambientales Tecmed c. México,” se ha interpretado el estandar
bajo el principio de buena fe, de conformidad con lo preceptuado en
la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados. También se ha
asociado el estandar a la prohibicion de denegacion de justicia y los tratos
arbitrarios, y a la proteccion de las legitimas expectativas del inversionista.

En aras de evidenciar la amplitud del estandar, se traera a cola-
cién el articulo 805 del Acuerdo de Promociéon Comercial suscrito entre
Colombia y Canada. El inciso segundo de esa disposicion indica que el
concepto de “trato justo y equitativo” no requiere un trato adicional o
mas alla de aquel exigido por el nivel minimo de trato de extranjeros del
derecho internacional consuetudinario, entendido este como la costum-
bre —en tanto practica generalmente aceptada como ley, de conformidad
con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia—.
Aunque el alcance del concepto se supedita, en principio, a la redaccion
de la cldusula, la interpretacion literal de aquella no disipa la duda sobre
su aplicacion. Esa dificultad es la que Colombia no solo debera prevenir,
sino enfrentar por las demandas que cursan en la actualidad, entre ellas,
la de Eco Oro Minerals Corp.,” que, bajo el amparo del TL.C con Canada,
estim6 conculcado el estindar de que trata el 805 del instrumento de in-
versién como consecuencia de la delimitacion que cercend los derechos
mineros en las zonas de paramo.

% Marquez Escobat, Pablo & Villegas, Lotenzo, “Regulacion e inversion extranjera: los

tratados de promocién reciproca de inversiones y el estindar de trato justo y equitativo”,
Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2009, pp. 155-180.

2 Waste Management, Ine. v. United Mexican States (Number 2), 1¢SID Case ARB(AF)/00/3.

22 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, 1cSID Case ARB
(AF)/00/2.

% FEco Oro Minerals Corp. v. Republic of Colombia, 1¢SID Case ARB/16/41.
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c) Prohibicién de expropiacién sin compensacion

Es indudable que el derecho internacional de las inversiones protege el
derecho de propiedad del extranjero. Aunque no es comuin en la actualidad
que haya una transferencia formal de la propiedad por parte del Estado,
constituyendo con ello una expropiacién directa, si lo es que, en ejercicio
de su poder soberano, el Estado receptor interfiera en el derecho de uso de
la propiedad e intereses del inversionista —limitacién que se refugia en la
denominada expropiacion indirecta—. A la clausula de prohibicion de ex-
propiacion se yuxtapone la facultad del Estado para expropiar por motivos
de utilidad e interés publico, lo que revela la dificultad de diferenciar las
medidas regulatorias desplegadas por el Estado en procura de la protec-
cién de este interés y aquellas actuaciones que representen una injerencia
ilegitima en los derechos del inversionista.?*

La consagracion de clausulas de prohibicion de expropiacion tien-
den a mitigar la inseguridad y el riesgo que asume el inversionista por
las actuaciones del Estado, por lo que generalmente se acompanan de la
obligacion, en cabeza de este ultimo, de indemnizar al inversionista que ha
visto reducida su inversién. Aunque la costumbre internacional no reco-
noce el pago de compensaciones por una expropiacion que se fundamente
en el ejercicio del poder de policia o utilidad publica, no es menos cierto
que la tendencia es que los acuerdos contemplen el pago compensatorio
en todos los casos de expropiacion de una inversion extranjera, ademas
de otras condiciones que han de concurrir para su realizacién, cuales son
la utilidad publica, la no discriminacion y el respeto al debido proceso.”

La sensibilidad de esta clausula responde al alcance del concepto de
expropiacion indirecta o regulatoria que se define a partir de las circuns-
tancias de cada caso. Al respecto, se ha sostenido que corresponde al
tribunal estudiar tres aspectos: i) la accion gubernamental, ii) la medida con
la que el gobierno interfiere en las legitimas expectativas de la inversion y
iii) el impacto econémico de la medida gubernamental. Sobre el particular,

2 Paez, Marisol, “La expropiacion indirecta frente al CIADI: consideraciones para la

autorregulacion de los actos administrativos del Estado”, Revista de Estudios Internacionales,
2000, 39, (153).

% Ibid, p. 9.
% Castro Pefia, op. cit., pp. 47-48.
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se ha de soslayar el imaginario segun el cual toda medida o actuacién del
Estado tiene la virtualidad de constituir una expropiacién indirecta. Si asi
fuere, esto es que toda afectaciéon —por minima que sea— al valor de la
inversién constituye una expropiacion, el ejercicio del poder regulatorio
del Estado se tornaria inane y, de suyo, entrafiarfa la inmovilidad y paralisis
frente a la garantia del interés general, que terminarfa supeditindose a los
intereses particulares del inversionista.

En suma, es unanime la consideracién segun la cual el derecho de
las inversiones ha de garantizar y proteger la propiedad del inversionista,
tanto como los beneficios que subyacen a su actividad. Sin embargo, no
es univoco el alcance que se predica de la expropiacién indirecta, bajo el
entendido de que hay actuaciones del Estado que oscilan entre la inter-
ferencia ilegitima en los derechos del inversionista y las medidas regula-
torias amparadas por los instrumentos nacionales e internacionales y las
necesidades urgentes del Estado en términos sociales, politicos o eco-
némicos. Asi mismo, los pronunciamientos arbitrales han sido disimiles,
adoptando algunos posturas restrictivas que reducen el ambito de la ex-
propiacién a la privacion de los beneficios y propiedad del inversionista,
mientras que otros arbitrajes han favorecido la interpretacion amplia en la
que incluyen cualquier interferencia del Estado como una expropiacion.
Adicionalmente, el entendimiento sobre las circunstancias que dan lugar
al pago de indemnizacidn, y aquellas que no, también ha sido discrepante.
Al respecto, son dos las tendencias que revelan la ausencia de un criterio
uniforme: aquella segin la cual las medidas desplegadas por el Estado se
justifican por el objetivo que persiguen (reconociendo con ello el derecho
a proteger asuntos como la salud y el medio ambiente sin que haya lugar a
indemnizacion); y aquella con arreglo a la cual se atiende unicamente al
efecto que la medida cause en los intereses del inversionista, es decir,
basta con probar la existencia del perjuicio para reconocer el pago de la
indemnizacion.”’

Aunque el abordaje de aquellas clausulas que se consideran sensi-
bles para los Estados en desarrollo se redujo a las tres indicadas, por ser
aquellas mas alegadas por los inversionistas en sus demandas, también es
cierto que estandares como el de trato nacional y las formas de solucion de
controversias que permiten al inversionista acudir directamente a instancias

¥ Paez, op. cit., pp. 30-34.
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internacionales para reclamar contra el HEstado receptor de la inversion
suponen una limitacién implicita al poder regulatorio del Estado que puede
ser mitigada con la prevision de disposiciones claras, limitantes y preci-
sas, pero, sobre todo, pactadas entendiendo su alcance y los riesgos que
representan para el Estado. Asi, los acuerdos de inversioén que se disefien
—para el caso colombiano, como lo confirma el mas reciente modelo de
2017— han de anticipar clausulas que se armonicen con el ordenamiento
interno y que reconozcan expresamente la indiscutible conservacién del
poder soberano del Estado para regular asuntos de interés publico.

Bajo este contexto, en las lineas que siguen se presenta un estudio
del proceso de suscripcién de tratados de inversién, de manera que se
analiza la evolucion de la politica interna de inversién colombiana, seg-
mentada por los periodos gubernamentales, partiendo de lo incluido en
los planes nacionales de desarrollo y en los documentos Conpes, asi como
en modelos de negociacion, en aras de identificar si Colombia, en lo que
llevamos de este siglo, ha contado con politicas estructuradas que orienten
los procesos de negociacion y conclusion de tratados que correspondan a
los modelos propuestos y a los intereses del Estado, mds aun teniendo en
cuenta que en los dltimos dos afos el pafs se ha visto expuesto ante im-
portantes disputas en materia de inversion extranjera, varias de las cuales
ya se encuentran materializadas en procesos ante el CIADI.

1. Evolucion de la politica en materia de inversion
extranjera en Colombia 2002-2017

Con el propésito de evaluar la politica interna que se ha construido en
materia de inversién extranjera directa (IED), es necesario entender el
marco normativo en el que esta se ha desarrollado. Es relevante comenzar
por sefialar que los articulos 150, 371 y 372 de la Constituciéon Politica
definen las competencias para regular los aspectos propios del régimen de
cambios internacionales, las inversiones, los aranceles y demas, con base
en las cuales se expidieron las leyes 9 de 1991 y 31 de 1992, en las que se
establece la definicion del régimen general de inversiones. A partir de estas
facultades el gobierno ha estructurado su politica interna de inversiones
por medio de la expedicion de distintos decretos.?®

% Con base en las funciones sefialadas por el Congreso, el gobierno nacional expidi6 el

Régimen General de Inversioén de Capital del Exterior en Colombia y de Capital Colombiano
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Adicionalmente, se debe resaltar que en materia de inversion exis-
ten dos 6rganos del Estado que se encargan de estructurar y regular la
inversion extranjera. En primer lugar, encontramos el Consejo Nacional
de Politica Econémica y Social (Conpes), que a partir de la expediciéon de
documentos regula la planeacion econémica y social del pais.”’ En segundo
lugar, se encuentra el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que
formula la politica de inversion extranjera, coordina las estrategias guber-
namentales para incrementar la competitividad del pafs y es el encargado

de la negociacion de tratados de inversion internacional.

Se encuentra,
adicionalmente, el Consejo Superior de Comercio Exterior como organis-
mo asesor del gobierno nacional encargado en todo aquello relacionado
con comercio exterior.” Por su parte, estd el Plan Nacional de Desarrollo
(PND)*? como instrumento que expresa lo que los distintos gobiernos han
considerado en materia de inversion. Asi, en el entendido de que se trata
de lineamientos gubernamentales, el analisis de las politicas se realizara

con base en los periodos presidenciales que van en lo corrido de este siglo.
1.1. Mandato de Alvaro Uribe Vélez 2002-2010

De acuerdo con las propuestas de campafia que le permitieron llegar a
la presidencia en dos periodos consecutivos 2002-2006 y 2006-2010, el
gobierno de Alvaro Uribe Vélez proclamé la importancia de la inversién
extranjera directa (IED),” postura que se encuentra reflejada en sus dos

en el Exterior, Decreto 2080 de 2000, modificado parcialmente por los decretos 1844 de
2003, 4210 de 2004 y 1866 de 2005, expedidos por el gobierno nacional; el Decreto 2466
de 2007, por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del Exterior
en Colombia y de Capital Colombiano en el Exterior; el Decreto 1888 de 2008, por el cual
se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del Exterior en Colombia y de
Capital Colombiano en el Exterior, en http://www.mincit.gov.co/publicaciones/14832/
normatividad_sobre_inversion_extranjera

% Creado por la Ley 19 de 1958; Ley 152 de 1994.
' Articulo 4° de la Ley 790 de 2002.

31 Decreto 2553 de 1999.

2 El Plan Nacional de Desarrollo (PND), que determina los criterios otientadores de

las politicas publicas que permiten hacer realidad las vias de desarrollo propuestas por el
Presidente y la posterior evaluacién de lo propuesto.

¥ Ley 812 de 2003, Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006; Ley 1151 de 2007, Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010; “Uribe, 8 afios en el poder. 2002-20107, E/ Tiempo,
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PND.* En el primero, se enuncié el impulso de reformas regulatorias e
institucionales en los sectores mineros, de servicios publicos, transportes
y telecomunicaciones, que sirvieran para atraer a la inversiéon extranjera
como motor del desarrollo econémico.’® En este orden de ideas, se de-
sarrollarfan las relaciones bilaterales y aquellas con América Latina y el
Caribe, y se impulsarfa el desarrollo de la integracién andina en relacién
con la CAN, especificamente en sus aspectos econdémicos, politicos y so-
ciales. Adicionalmente, se aposté a la negociacién del Acuerdo de Libre
Comercio para las Américas.

En su segundo mandato, 2006-2010, se mantuvo una fuerte politica
dirigida a la inversién extranjera, se continué con la politica de insercién
internacional y de facilitaciéon del comercio mediante la suscripcion de
acuerdos internacionales de comercio de ultima generacion,’® que garan-
tizatfan que los paises ofrecieran a la inversion un margen de seguridad.”
Asi mismo, internamente se proclamaba el fortalecimiento de las institu-
ciones y el ajuste de la normativa local en beneficio y aprovechamiento
de los All, por lo que se debia fortalecer la estructura de las aduanas para

en http://www.eltiempo.com/archivo/documento/ MAM-4332319; Brown, Chester &
Devashish, Krishan (eds.), Commentaries on selected model investment treaties, Oxford University
Press, 2013, p. 185.

3 Sibien el perfodo de observacion de este articulo se define en funcién de los mandatos

presidenciales de este siglo, es necesatio anotar como antecedente préximo el documento
Conpes 3135 del 9 de octubre de 2001, que definié los “lineamientos de politica para la
negociaciones internacionales de acuerdos de inversion extranjera” y en el cual se estable-
cieron “las directrices de politica para las negociaciones internacionales de acuerdos de
inversion extranjera, y su objetivo fue promover las inversiones extranjeras y garantizar
mayor proteccion y estabilidad a los inversionistas foraneos en Colombia”. En Linares
Cantillo, Alejandro, “El derecho sustancial aplicable en el arbitraje inversionista-Estado:
hacia un régimen balanceado a través de los principios generales del derecho”, tesis doc-
toral, Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 220.

*  Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006, Capitulo I1.7. Politica cometcial, p. 141, en
https://colaboracion.dnp.gov.co/cdt/pnd/pnd.pdf

% Los acuerdos de dltima generacién son aquellos que incluyen dentro de su texto dis-

tintos elementos mas alla del comercio de bienes, como son los capitulos de inversién y
servicios, y contrataciéon publica. Los acuerdos de libre comercio de dltima generacion
incluyen capitulos de promocién y proteccién de inversiones.

% Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, tomo 11, p 621, en https://colaboracion.dnp.
gov.co/CDT/PND/PND_Tomo_2.pdf
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facilitar el comercio y generar politicas regulatorias que fueran acordes
con el entorno mundial.?®

En cuanto a los documentos Conpes, en el primer periodo de Al-
varo Uribe se emitieron cuatro documentos en IED, cuya misién era la de
modificar y ajustar la normatividad referida a la inversion en portafolio y
mercado bursatil.”

Asi pues, en el Documento 3197 del 26 de agosto de 2002, relativo
al manejo de flujos de endeudamiento en los All se reiter6 la inclusién
de los flujos de endeudamiento en la definicién de inversion extranjera,
cumpliendo con unos requisitos;" y, adicionalmente, concluy6 que las
operaciones de crédito publico quedarfan excluidas de la definicién de
inversion.*!

En segundo lugar, en el Documento 3221 del 21 de abril de 2003
(ajustes a la normatividad de la inversién extranjera) se flexibilizaron los
requisitos de inversion extranjera en el pafs, determinando que la unica
obligacién para realizar una inversion era el registro de esta ante el Banco
de la Republica sin importar el tipo que fuera.*”

En tercer lugar, el Documento 3319 del 29 de noviembre de 2004,
que tenia el objetivo de autorizar la inversion de organismos multilaterales
en la economia nacional, indicé que estos incursionan en los mercados de
capital como medio para adelantar la labor de financiamiento de pafses en
via de desarrollo. Se proponia la eliminacién de la obligacién de constitu-
cion de fondos de capital extranjero para las organizaciones multilaterales
de crédito creadas en virtud de tratados, para que estas pudieran realizar
la inversion de portafolio de capital del exterior a través de una sociedad
comisionista de bolsa.*

38 Thid.

% Documento Conpes 3197 de 2002, documento Conpes 3221 de 2003, documento

Conpes 3319 de 2004, documento Conpes 3429 de 2006.

" Documento Conpes 3197 de 2002, relativo al manejo de flujos de endeudamiento: ser

flujos de endeudamiento externo, debfan excluir los pagos de servicios y operaciones de
endeudamiento relacionados con el comercio exterior y debfan estar sujetos a las regula-
ciones de la junta directiva del Banco de la Republica. p. 2, en https://colaboracion.dnp.

gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3197.pdf
U Thid.

2 Documento Conpes 3221 de 2003, ajustes a la normatividad de la inversion extranjera,
en https://colaboracion.dnp.gov.co/ CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3221.pdf

B Ibid.
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Por ultimo, el Documento 3429 del 13 de junio de 2006* tuvo la
intencion de reducir las limitaciones que se le imponian a la inversion, por
tal motivo se propuso la eliminacion de requisitos de permanencia que
venian del Decreto 2080 de 2000, en el que se imponia la permanencia
minima de un afo a las inversiones efectuadas en el pafs; se indicaba que
esta restriccion descansaba en la fuerte depreciacién que habia tenido el
peso al inicio del siglo y que habia sido preocupante, en la medida que
afectaba el desempefio de sectores productivos de bienes comercializables
internacionalmente; sin embargo, en 2005 el valor de la moneda se habia
incrementado, por lo que era posible eliminar esta medida, al presentarse
nuevas entradas de capital producto de la existencia de expectativas de
apreciacion y valorizacion de las inversiones. En este sentido, el gobierno
derogd el paragrafo del articulo 10 que imponia esta restriccion temporal
a la inversién mediante el Decreto 1940 de 2006.

Es importante resaltar que durante el mandato del presidente Uribe
entraron en vigor diez acuerdos internacionales de inversion.*

Lo hasta aca expuesto resulta coherente con el balance final pre-
sentado por el mandatario, para quien uno de sus grandes logros fue
hacer realidad su eslogan de la “confianza inversionista”,* la cual, como
se observé, tuvo reflejo en los instrumentos de politica en los cuales se
consigné una aceptacion plena y sin ambages de la inversion extranjera en
practicamente todos los sectores econémicos y en todas sus expresiones,
asi como en el avance hacia nuevos acuerdos internacionales con estandares
de proteccion plenos.*” Todo esto, presumiblemente, hacia también pensar

* Documento 3429 del 13 de junio de 2006, modificacién al régimen de inver-

sién extranjera en Colombia, en https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/
Econ%C3%B3micos/3429.pdf

 B1 Espafia (2005), Suiza (2006), Perd (2007), China (2008), India (2009); bajo la
modalidad de TL.C Estados Unidos (2006), Chile (2006), Tridngulo del Norte (Salvador,
Guatemala, Honduras) (2007), Canada (2008). Adicionalmente, dos tratados fueron fit-
mados y ratificados posteriormente, el TBI con Inglaterra (2010) y con Japon (2011).

# Al respecto afirmaba el presidente Uribe en su pagina oficial: “Mientras en muchos

paises de América Latina se mira con desdén la inversion privada, en lo que llamarfamos
una época politica de nuevo estatismo, Colombia estuvo firme en el propédsito de darle
todas las garantias al capital nacional e internacional, con exigencia de responsabilidad
social”. En http://www.alvarouribevelez.com.co/es/content/ confianza-inversionista

47 Parauna mirada critica, ver Zerda Sarmiento, Alvaro, “Colombia: del Japon de Suramérica

ala confianza inversionista. Dos estrategias para un patrén de crecimiento reprimarizante
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que Colombia, gracias a su buen comportamiento, no serfa demandada
ante las instancias internacionales pactadas, situacion que era reservada
para paises que venfan adoptando medidas contrarias a los estandares
internacionalmente reconocidos. No obstante, y si bien no es el tema de

—

este articulo, en el espectro interno no se avanzo de manera equilibrada
en lo relativo al apoyo a la industria, a la agricultura, a los sectores econé-
micos que serfan eventualmente afectados por los tratados suscritos, ni a
la coherencia de las politicas para la protecciéon del medio ambiente y de
los derechos humanos.

1.2. Mandato de Juan Manuel Santos Calderén

El presidente Santos mantuvo la politica de inversioén similar a la del go-
bierno Uribe. En su primer mandato (2010-2014), se determiné que se
continuarfa con la estrategia de negociacién, implementacién y administra-
ci6n de acuerdos internacionales bilaterales, asf como con las negociaciones
multilaterales que se daban en el seno de la OMC. Pretendi6 adicionalmente
acercarse a los pafses pares emergentes —CIVETS (Colombia, Indonesia,
Vietnam, Egipto, Turquia, Sudafrica)—,* acercamiento que tuvo como
efecto el inicio de las negociaciones con Turquia en 2011.

Asi mismo, pretendio remover barreras arancelarias y no arancelarias

La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

que enfrentan los exportadores colombianos, y la integracién a cadenas
internacionales de valor. Se establecieron medidas en materia de aduanas
que sirviesen para alentar el comercio de bienes, buscando la reduccién
de cargas en los puertos de entrada del pais.

De otra parte, se formul6 una estrategia para proteger al Estado de
controversias internacionales contenida tanto en el PND como en el tnico
documento Conpes desarrollado en el gobierno Santos.

En este sentido, el Conpes (3684 del 19 de octubre de 2010) contenia
como eje fundamental la proteccién del Estado ante posibles litigios inter-
nacionales en materia de inversién por incumplimiento a las obligaciones
emanadas de los AlL. Al respecto vale la pena observar como, mientras en

con iniquidad”, Universidad Nacional, Facultad de Ciencias Econémicas, Serie Documen-
tos, Escuela de Economia, N° 24.

%  Consejo Supetior de Cometcio Extetior, Sesién 89, “Agenda de negociaciones co-

merciales de Colombia: actualizacion 20117, en http:/ /www.mincit.gov.co/loader.php?IS
ervicio=Documentos&lFuncion=verPdf&id=52&name=Agenda_negociaciones_2011.
pdf&prefijo=file
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otros paises en desarrollo y particularmente latinoamericanos estaba en
plena ebullicion la critica al sistema internacional de solucién de contro-
versias en materia de inversiones, justamente por los riesgos que implica
para la estabilidad econémica y politica de los paises,*” Colombia apenas
es este documento Conpes establecié la necesidad de crear una entidad
competente encargada de coordinar la accién de las entidades involucradas
en una controversia y de ejercer y orientar la defensa del Estado, asf como
de actuar como el tnico intetlocutor entre este y un inversionista.”

Asi, en el afio 2011 se cre6 la Agencia Nacional de Defensa Ju-
ridica del Estado por medio del articulo 5° de la Ley 1444. La Agencia
tiene como objetivo desarrollar estrategias, planes y acciones dirigidos a
dar cumplimiento a las politicas de defensa juridica del Estado. Especi-
ficamente en materia de controversias internacionales de inversion tiene
entre sus labores la de coordinar o asumir las funciones de defensa del
Estado colombiano.”!

En su segundo mandato (2014-2018) se continu6 alentando la sus-
cripcion de All para la promocion de la IED, bajo la consideracion tradicional
de que estos son un motor de crecimiento econémico del pafs. En este
sentido se indic6 que debia darse una internacionalizacion de los sectores
productivos de bienes y servicios mediante el incremento de las posibili-
dades en el exterior para el ingreso de productos nacionales, acrecentar los
ingresos de la balanza de pagos, insertar con mas eficiencia la economia
en cadenas globales de valor, fortalecer las zonas francas, acompafiando
estas intencionalidades con la revisién de politica arancelaria y de un sis-
tema de aduanas mas eficiente para el apoyo del comercio internacional.

A su vez, se proclamaba la promocién del desarrollo regional sos-
tenible, con programas e instrumentos, consecuentes con las capacidades
productivas de cada region. Se debia trabajar en dreas especificas que lo-
graran la especializacion de las regiones y que estas a su vez atrajeran la IED

# Randall, Williams, “Nothing Sacred: developing countries and the future of interna-

tional investment treaties”, Department of Trade and Industry, Republic of South Africa,
20009.

%" Documento Conpes 3684 del 19 de octubre de 2010, fortalecimiento de la estrategia

del Estado para la prevencion y atencién de controversias internacionales de inversion,
en http://www.nuevalegislacion.com/files/susc/cdj/conc/conpes_3684.pdf

' En la etapa de arreglo directo, la coordinacién estard en cabeza del Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo, Decreto 4085 de 2011, art. 6°, en http://www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/decreto_4085_2011.html
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en las regiones de menor desarrollo del pais, con lo que se promoverian y
difundirfan mejores practicas para el ambiente de negocios, fortaleciendo
el desarrollo econémico.

—

Como se observa, los instrumentos planteados en este periodo
apuntaban a un crecimiento econémico basado en el fortalecimiento de
las relaciones econémicas internacionales y en el desarrollo del adecua-
do andamiaje interno nacional y regional, siempre en el entendido de la
bondad de la inversion extranjera y bajo la premisa de que a una mayor
proteccion del inversionista habria un mayor interés en nuestro pafs. No
parecia consciente el Estado colombiano de los eventuales riesgos, a pe-
sar de que internacionalmente varios aspectos eran cuestionados y varios
paises pares vivian en rigor de los compromisos previamente adquiridos
por via de los APPI. Al respecto, es necesario insistir en que no es propo-
sito de este escrito evaluar la puesta en marcha o no de las politicas, ni su
bondad, aspectos que requieren un analisis econémico detallado, por lo
que en las lineas que siguen se observard cémo en el contexto normativo
propuesto se dieron las pautas para la negociacion y suscripcion de los
acuerdos de proteccion de las inversiones.

La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

2. Los modelos de acuerdo de proteccion y promocion
de las inversiones en Colombia

Como se indico en la parte introductoria, los modelos de acuerdo interna-
cional de inversion son el punto de partida de los Estados en la dindmica
de negociacién de TBI o de APPL. En estos modelos se plasma la politica de
inversién del pais y se establecen las reglas de juego que beneficiaran a
los inversionistas como consecuencia de la suscripcion de un instrumento
de inversién. Esta estructura de negociacion tiene origen en dos mode-
los preparados en 1959 y en 1967 por un grupo de estudio privado y la
OCDE,” que con el tiempo los Estados fueron adoptando vy, a partir de la
experiencia, adaptandolos a las necesidades del Estado.

La prevision de un modelo de acuerdo facilita la negociacién, pues
permite a los Estados tener un documento definido con la informacién
que se quiere proyectar en el texto final del acuerdo y que los Estados
partan de una base clara de negociacién, con un contenido relativamente
estandarizado que contiene reglas uniformes, términos y conceptos co-

52 Vandevelde, gp. cit.
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nocidos que proporcionan seguridad juridica. De otro lado, como se ha
venido sefialando, para los paises en desarrollo como Colombia, tanto el
proceso de negociacién de acuerdos como el modelo de base deben no
solo responder a los intereses de proteccién del inversionista, sino ser el
reflejo de las politicas de inversion del pais. St bien los modelos no son la
unica forma de representar esta politica de inversion, estos sf han servido
como elemento de interpretacion y aplicacién de los acuerdos, como asi
lo han demostrado algunas decisiones del CIADI en las que en ciertos casos
se ha remitido a estos para aclarar provisiones de los tratados.”
Colombia, como la mayoria de los Estados que utilizan esta me-
todologia en la negociacién de instrumentos de inversion, a lo largo del
tiempo ha modificado su modelo moldeandolo conforme con la expetien-
ciay con la normativa internacional. En este sentido, podemos identificar
tres grandes etapas o modelos que han marcado la politica de inversién
colombiana al momento de celebrar y negociar APPI o TBL: i) el modelo
de negociacion entre 2003 y 2000, ii) seguido por el modelo entre 2009 y
2011, y iii) finalizando con la versién mas reciente de los modelos de 2017.

i) Modelo de negociacion entre 2003 y 2006

El primer modelo colombiano fue establecido en 2003, disenado en forma
de plantilla, que consistia en un texto de ocho hojas con clausulas cortas,
basado exclusivamente en principios generales de comercio internacional.™
En este sentido, inclufa previsiones generales con mencion a los principios
de trato justo y equitativo, trato nacional, definiciéon de general expro-
piacién, pero per se no inclufa una descripcién de su significado o algin
criterio orientador para estos.” En cuanto a la solucién de controversias,
el modelo tnicamente contenia una cldusula amplia que determinaba la
obligacion de las partes de solucionar las controversias de manera amiga-
ble. Se trataba entonces de un modelo ambiguo, que hacfa vulnerable al
Estado colombiano por falta de determinacién en los criterios y seguridad

55 Enron Corporation and Ponderosa Assets 1.0 ¢. Repiiblica de Argentina, CtaDI Caso ARB/01/3,
decisién de jurisdiccion del 13 de enero de 2004, par. 46; E/ Paso Energy International Company
¢. Repiiblica de Argentina, c1aD1 Caso ARB/03/15, decisiéon de jutisdiccion del 17 de abril
de 2006, par. 80.

54
pdf
5 Rivas, J. A., “Colombia”, en Brown & Devashish, op. ci., p. 194.

https:/ /www.oecd.org/investment/internationalinvestmentagreements/WP-2004_1.
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La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

N

juridica al momento de enfrentarse alguna controversia, y que reflejaba
la inexperiencia del Estado en la negociacion estructurada de este tipo de
acuerdos. Este modelo sirvié como base para el TBI firmado con Espafia
en marzo de 2005.%

Sin embargo, este clausulado fue revisado en 2006°" cuando el
gobierno colombiano, después del inicio de negociaciones con Estados
Unidos en el afio 2004, entendi6 la necesidad de incorporar provisiones
limitadas y detalladas en términos de inversién. Hasta entonces la expe-
riencia de Colombia en el ambito de negociacion de tratados de inversion
era limitada, si se tiene en cuenta que, salvo por el tratado con Espafia,
las ultimas negociaciones colombianas se habfan realizado en 1994.% En
este sentido, la revisién de 2006 incorpord actualizaciones a las normas
de inversion internacionales, con la revision de jurisprudencia del CIADI
y de la UNCTAD,* sin mayores aportes propios del Estado en funcion de
sus intereses claros y siempre dentro del marco definido por las practicas
internacionales en la materia.

ii) Modelo de negociacion entre 2009 y 2011

El modelo de negociacién de 2009, producto de las actualizaciones efec-
tuadas desde 2000, trae finalmente un modelo con definiciones y alcances
establecidos. Asi, en el modelo se resaltan ciertos aspectos, como las defini-
ciones de inversionista e inversion, seguido por el ambito de aplicacion del
tratado, los conceptos de trato justo y equitativo, tratamiento nacional, al
igual que con las definiciones de las diferentes categorias de expropiacion,
las compensaciones, y finalizando con las clausulas del medio ambiente y
la solucién de controversias.

Se consideran inversionistas sujetos de protecciéon a las personas
naturales con nacionalidad del pais parte o a las personas juridicas consti-
tuidas conforme a las legislaciones de los Estados partes. Pero un aspecto

% Tratado que entrd en vigor en 2007, UNCTAD, “Andlisis de la politica de inversién

de Colombia”, Naciones Unidas, Ginebra, 2006, p. 26, en http://unctad.org/es/docs/
iteipc200511_sp.pdf

7 Ibid.

% Colombia antes de 2005-2006 habia negociado en temas de tratados de inversién

(1994), dejando los afios de 1995-2005 sin avances en materia de inversion extranjera.

% UNCTAD, op. cit.
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por resaltar en la definicién de inversionista es que Colombia agrego a la
definicién de persona juridica la necesidad de que esta tenga actividades
econémicas sustanciales en el territorio correspondiente, para evitar situa-
ciones de freaty shopping, que permite a filiales sin negocios reales demandar
al Estado colombiano por los beneficios del tratado.

En la definicién de inversion se incluyé todo tipo de activo eco-
némico que ha sido invertido de acuerdo con la ley del territorio, con un
ctiterio muy amplio,” y el modelo acogio la visién de posestablecimiento
al determinar que las inversiones protegidas seran Ginicamente aquellas que
se configuren después de la entrada en vigor del acuerdo.

En cuanto a aquellos actos que no constituyen inversiéon protegi-
da, el modelo siguié las recomendaciones del documento Conpes 3197
del 26 de agosto de 2002, excluyendo las operaciones de deuda publica,
reclamaciones originadas por contratos comerciales de compraventa de
bienes y servicios por una entidad legal nacional de las partes y los créditos
otorgados producto de una transaccion comercial.

En cuanto a las caracteristicas de la inversion, el modelo, al definir
la inversion como el aporte de un capital u otro recurso, la expectativa de
ganancia o beneficio y la asuncién de un riesgo por parte del inversionista,
adopta de cierta forma la jurisprudencia de los tribunales de arbitramento
que definen qué es una inversion.!

El modelo también incluyé los conceptos desarrollados hasta el
momento de trato no menos favorable y de trato justo equitativo de la
normativa de comercio internacional y por la costumbre de derecho in-
ternacional. Otro punto para destacar es la inclusion de las definiciones
de expropiacién tanto directa como indirecta. En cuanto a la expropia-
cién directa, se establecié que la inversién extranjera no estara sujeta a

8 Se incluyen: bienes muebles e inmuebles, asi como cualquier otro derecho real, inclui-

dos los de propiedad; acciones, partes y cualquier otro tipo de participacién econémica en
empresas; reclamaciones dinerarias o cualquier actuacién que tuviera un valor econémico;
derechos de propiedad intelectual, incluidos derechos de autor, conexos, de propiedad
industrial, como patentes, procesos técnicos, marcas, marcas comerciales de los fabrican-
tes, nombres comerciales, diseflos industriales, conocimientos y el goodwill; concesiones
otorgadas por ley, mediante acto administrativo o contrato, incluidas concesiones para
explorar, extraer, explotar o cultivar recursos naturales. Todas las operaciones de préstamo
externo, segun lo establecido por la ley de cada parte contratante.

0 Rivas, gp. cit., p. 206; el equipo formulador tuvo en cuenta la jurisprudencia de Fedax

¢. Venezuelay Salini Costruttori SpA y Italtrade SpA ¢. Marruecos.

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 12, pp. 85-120, 2019

Laura Victoria Garcia Matamoros



La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia

y los acuerdos internacionales de inversién

nacionalizacion, expropiacion directa o indirecta, ni a ninguna medida que
tuviese efectos similares, salvo por motivos de interés publico o interés
social, de manera no discriminatoria, de buena fe y acompanada de una
compensacién pronta, adecuada y efectiva. Colombia, hasta 1999, habia
declarado como inconstitucional todos los tratados de inversion que esta-
blecian que toda expropiacién debia ser compensada, pues el articulo 58
de la Constitucién Politica permitia no indemnizar la expropiacion en los
casos que el legislador determinara. Sin embargo, el Acto Legislativo 1 de
1999 eliminé del estatuto superior tal tipo de expropiacion, permitiendo
entonces incluir en el ordenamiento juridico aquellos tratados que autoti-
zaran la indemnizacion en los casos de expropiacion.®® En esta definicion
de expropiacién directa se hace la distincién entre la utilidad publica y
el interés social, pues, mientras que la primera se refiere a una capacidad
propia que tiene la administracion, el dltimo se entiende como un fin so-
cial tutelado como tal, pero que puede y normalmente esta entregado a
la actividad privada.®®

En lo atinente a la expropiacion indirecta, el modelo incluye que
sera la resulta de una medida o serie de medidas de una parte que tienen
un efecto equivalente a la expropiacién directa sin transferencia formal
de titulo o confiscacién directa. La determinacién de si una medida o
serie de medidas de una parte contratante constituye una expropiacion
indirecta requiere una investigacién caso por caso, basada en las precisas
situaciones que la rodean.

Finalmente, en materia de expropiacion, el modelo incluye también
la equivalencia de la compensacién por expropiacion, que equivaldria al
valor del mercado en el momento en el que se encontraba antes de que
se adoptaran las medidas expropiatorias, o inmediatamente antes de que
las medidas inminentes fueran de conocimiento publico, lo que ocurriera
primero.

El modelo de 2009 incluye una cldusula de compensacién de pér-
didas en caso de guerras, conflicto armado o disturbios civiles, donde el
inversionista tendria derecho a restitucion, indemnizacion o compensacion;

2 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-1074 de 2002 y C-294 de la misma
anualidad.

% Corte Constitucional, Sentencia T-284 de 1994, magistrado ponente: Luciano Parejo.

Hoy desarrollado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-297 de 2011, magistrado
ponente: Juan Carlos Henao Pérez.
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y la dltima sobre medio ambiente, donde los acuerdos no se pueden in-
terpretar como limitantes para que no se cumpliera una medida de legis-
lacién ambiental.

A diferencia de los modelos de 2003 y de 2006, el modelo de
2009 trae algo de lo aprendido por el gobierno nacional en el curso de
las negociaciones con Estados Unidos, la inclusién de las disposiciones
internacionales y algunas definiciones aportadas por la jurisprudencia.
Sin embargo, estos modelos son dinamicos, por lo cual sobre la base del
modelo de 2009 se hicieron unas modificaciones para establecer el mo-
delo de 2011, que sirvié como soporte en las negociaciones con Corea,
Singapur, Francia y Turquia.®*

Este modelo de 2011 procuré incluir atin mas detalle en las defini-
ciones y conceptos. Por ejemplo, la definicién de inversion fue ampliada
y los conceptos de nacién mas favorecida, trato nacional y trato justo y
equitativo® fueron mas detallados. Este modelo de 2011 fue la consecuen-
cia de las negociaciones de por lo menos diez de los tratados que entraron
en vigor entre 2002 y 2010.

iii) Modelo de negociacion de 2017

El modelo de 2017 es la actualizacién del modelo de 2011, producto de la
participacion de la academia, de firmas de abogados con experticia en el
b
derecho internacional de las inversiones, asi como de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo y del Instituto Internacional
y y
para el Desarrollo Sostenible.”” Este nuevo modelo trae aspectos innovadores
y da respuesta a ciertas problematicas del Estado colombiano en materia

Hstos tratados estan suscritos por Colombia, pero no han sido ratificados, por lo que

no han entrado en vigor. “Acuerdos internacionales suscritos”, en http:/ /www.tle.gov.co/
publicaciones/6421/acuerdos_internacionales_de_inversion_suscritos

% “Modelo de acuerdo de promocién y proteccion reciproca de inversiones 20117, en

http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/ TreatyFile /3559

% “Modelo de acuerdo de inversiones entre la Republica de Colombia y... 20177, en

http://www.mincit.gov.co/loader.phpriServicio=Documentos&lFuncion=verPdf&id=7
4882&name=AAI_Modelo_2017.pdf&prefijo=file

¢ Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, “Comentarios al modelo de acuerdo

internacional de inversiéon 2017 de Colombia”, en http:/ /www.mincit.gov.co/loader.php?
IServicio=Documentos&lFuncion=verPdf&id=81559&name=Comentarios_al_Mode-
lo_de_Acuerdo_Internacional_de_Inversiorn_2017_de_Col....pdf&prefijo=file
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de inversiones, especialmente a las demandas a las que ha sido sometido.

—

Como caracteristica principal del modelo de 2017, segin el Ministerio de
Comercio, es que “se estructura para impedir el abuso al mecanismo ICISD
(c1ADI) mencionado anteriormente, sin dejar de otorgar proteccién a los
inversionistas y las inversiones que han sido realizadas y operadas de una
manera consistente con el derecho colombiano e internacional”.%®
Elmodelo de 2017 logra acotar y concretar atin mas las definiciones
de inversion e inversionista, incluyendo elementos subjetivos y materiales
en la definicién. Igualmente, concreta aun mas las obligaciones en cuanto
a los estandares de trato. A su vez, refuerza la clausula de denegacion de
beneficios, excluyendo de la proteccién de los acuerdos a aquellos inver-
sionistas que hayan incurrido en conductas graves, tales como violaciones
a los derechos humanos y patrocinio a grupos armados al margen de la
ley. El modelo también hace referencia a que las partes contratantes deben
incluir las lineas directrices de la OCDE para las empresas multinacionales.
Como se mencioné anteriormente, el modelo nace como respuesta,
y en una reaccion a nuestro juicio tardia, frente a las demandas que afronta
Colombia actualmente. Por lo tanto, la seccion mas regulada y detallada es
aquella relevante a la solucién de controversias del inversionista-Estado. El
modelo incluyé la posibilidad de que el Estado presente pretensiones en
contra del inversionista reclamante en cuanto al objeto de la disputa por

La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

conductas que ameriten la denegacion de los beneficios del tratado, dispo-
sicién que no era incluida en los modelos anteriores. Por otra parte, el mas
reciente modelo incluye dos figuras nuevas, como lo es el establecimiento
de un consejo bilateral de inversion, figura analoga a la establecida en los
consejos administradores de los tratados de libre comercio, que reune las
funciones de supervisar la aplicacién del acuerdo suscrito. Por su parte,
la segunda figura permite la posibilidad de que las partes contratantes en
su derecho interno establezcan una figura del defensor del inversionista
con funciones de facilitacién de la inversion para prevenir el uso del CIADL

El enfoque del Estado en la creaciéon del modelo de 2017 no es la
actualizacién de las definiciones de inversionista, o de inversion, si bien se
extienden y se detallan mds con la creacién de cada nuevo modelo, sino la
de prevenir en la mayor medida posible que los conflictos de inversionista-
Hstado lleguen a instancias internacionales. Por eso, se incluyen figuras
como el consejo de inversion o el defensor del inversionista.

8 Ibid.
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De las caracteristicas recopiladas del modelo en referencia cabe el
siguiente andlisis. Como se abordé su#pra, el mas reciente modelo de acuerdo
internacional de inversion disefiado por el Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo contiene disposiciones que procuran que el instrumento
sea claro, por un lado, y, por el otro, pretende reducir la ambivalencia en
la interpretacién que, generalmente, es motivo de controversia entre las
partes contratantes.

Valga aclarar que el modelo de acuerdo, atendiendo a las precisas
exigencias del comercio internacional, tanto como a las necesidades en el
orden doméstico, propendié por un equilibrio conducente al fomento de
la cooperacién econémica, la prosperidad y el desarrollo sostenible, en
armonia con la preservacion de la facultad soberana del Estado para re-
gular asuntos de interés publico y proteger objetivos legitimos (2. g., salud,
orden publico, derechos laborales, medio ambiente).

Sin duda, este modelo se alimenta de las experiencias de Estados
de la region ‘vapuleados’ econdmicamente por cuantiosas demandas que
han prosperado, asi como por la evidencia de que los instrumentos in-
ternacionales de inversién terminan maniatando al Estado, a tal punto
de desatender el cumplimiento de sus fines e inobservar las actuaciones
tendientes a la prevalencia del interés general. Asi, es dable aseverar que
el modelo limita los efectos frente a la enajenacion de la soberania esta-
tal, asi como la posibilidad de presentar reclamaciones infundadas o cuya
causa generadora resida en asuntos circunscritos a la érbita regulatoria del
Estado. Como se insisti, el modelo no procura renunciar a la pretendida
insercién en la economia global y aumento de la inversion extranjera di-
recta, sino tratar de armonizar dicho fin con los derroteros de la politica
nacional y el desarrollo sostenible.

Los cambios incorporados en el documento contentivo del mo-
delo de acuerdo de inversiones disefiado para Colombia son importan-
tes. Tanto es as{ que el anexo 2 —“Presentacién de un reclamo ante una
corte o tribunal”— previ6 cldusulas relativas a la posibilidad de que la
parte demandada presente pretensiones reconvencionales en contra del
inversionista demandante. Aunque se sostenga que dicho escenario, en
sede del arbitraje de inversion, es inoperante, dos son los precedentes
que habilitarfan la incorporacién de estas disposiciones en el texto de un
acuerdo internacional de inversion: 1) Urbaser S.A. y Consorcio de Agnas
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Bilbao Bizkaia c. la Repiiblica de Argentina® y 2) Burlington Resources Inc. ¢. la
Repiiblica del Ecunador.”

®  La disputa sometida al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-

versiones (CIADI) versa sobre una concesion de servicio de aguas y cloacas por ser provista
en el Gran Buenos Aires. i) El adjudicatario de la mentada concesion fue una empresa
constituida por inversionistas extranjeros —Aguas del Gran Buenos Aires S.A. (AGBA)—,
que, en sus términos, habrian padecido los multiples escollos impuestos por las autoridades
provinciales que imposibilitaron la operacién continua y eficiente de la concesion. Con
ocasion a la referida rescision, el inversionista present6 su reclamacion basado en el acuerdo
suscrito con el Reino de Espafia, en particular el articulo 3°, que impone la obligacién de
proteccion de las inversiones extranjeras y prohibe la adopciéon de medidas injustificadas
o discriminatorias; el articulo 4°, que consagra el estaindar de trato justo y equitativo; y el
articulo 5°, que prohibe la expropiacién ilicita y discriminatoria de las inversiones extranjeras.
Y ii) el rechazo en su integridad de la demanda reconvencional presentada por Argentina.
Por su parte, la demandada solicité al tribunal, tanto en el memorial de contestacién como
en el de duplica, que rechazara las pretensiones de la demandante y, de especial interés para
el analisis, que diera lugar a la demanda reconvencional de Argentina y, en consecuencia,
le otorgara una indemnizacién mads intereses anteriores y posteriores al laudo desde que se
ocasionaron los dafios y hasta la fecha efectiva del pago. A juicio del Estado demandado,
las dificultades que sobrevinieron al contrato de concesiéon son imputables a la gestion
deficiente de la AGBA y sus accionistas, dada la incapacidad de regularizar la cobranza a los
usuarios de la red. A su vez, la afectacion obedecio a la desatencion de los deberes de los
inversionistas, comoquiera que se evidenci6 que no se desplegaron las inversiones minimas
requeridas para los primeros aflos de la concesion, lo que implico, de suyo, la incapacidad
de cumplir los compromisos derivados de la expansién de la red. Esa dificultad se tradujo
en lo que el Estado consider6 configuraba responsabilidad internacional de la empresa
concesionaria por violaciones al derecho humano al agua. El caso de la referencia cons-
tituye un hito en los arbitrajes de inversién, toda vez que demostré que el CIADI puede
declararse con jurisdiccion para conocer de una demanda reconvencional en la que el Es-
tado demandado plante6 la responsabilidad de la concesionaria por violacién del derecho
humano al agua. La asuncién de competencia se fundé en las siguientes consideraciones:
la legitimacién del Estado para elevar la reclamacion en sede arbitral, por asi disponerlo
el instrumento de inversion; y el reconocimiento del derecho internacional general como
norma aplicable al asunto —lo que supone el aparejamiento y/o armonizacion del dere-
cho de las inversiones con el derecho internacional publico—. Urbaser S .A. and Consorcio
de Agnas Bilbao Bigkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic, 1¢SID Case
ARB/07/26.

7 Este segundo asunto reprodujo un escenario similar al ya abordado, correspondien-

te al andlisis de los principios y reglas del derecho de las inversiones en armonia con las
obligaciones que subyacen al derecho internacional, con especial atencién en el derecho
medioambiental. Asf mismo, comprende la habilitacién del Estado para reclamar por los
dafios ocasionados por el inversionista a bienes colectivos, pretensiones que se fundan
en un cumulo de fuentes de derecho internacional que las respaldan y robustecen. Bajo
la égida del Tratado Bilateral de Inversién entre Estados Unidos y Ecuador, Burlington
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El modelo de 2017 responde de manera mas concreta a varios de
los reparos realizados a lo largo de este escrito en cuanto a las dificulta-
des surgidas de la previsién de estandares de proteccién amplios para los
inversionistas, con definiciones sujetas a diversas interpretaciones por
parte de los tribunales arbitrales de caracter internacional. Ain queda un
camino largo por recorrer en cuanto a la evaluacion de la conveniencia de
continuar negociando, suscribiendo y ratificando APPI, y en cuanto a los
riesgos que representa para la capacidad regulatoria del Estado no solo
la incorporacion de las protecciones tradicionalmente reconocidas, sino
entregar la solucion de controversias a instancias internacionales, particu-
larmente al CIADI, cuya legitimidad esta hoy en cuestién como consecuencia

inici6 el arbitraje el 21 de abril de 2008 como consecuencia de la modificacién de su par-
ticipacion como contratista del Estado en los contratos de exploracion y explotacion de
los bloques 7 y 21 de la regién Amazoénica. Esa modificacion unilateral, que comprendié
medidas tributarias dirigidas a las empresas petroleras, aunado a la toma de posesion de
los activos de la compaififa, derivé en una supuesta expropiacién de los bloques petroleros
que operaban en territorio ecuatoriano. En escrito contentivo de la demanda fechado de
abril de 2009, y en memorial suplementario de 2010, Burlington solicité que se declarara
el incumplimiento de las obligaciones respecto de las inversiones de la empresa y particu-
larmente la prohibicién de expropiacion sin indemnizacién. En linea con el caso anterior,
Ecuador present6 dos contrademandas argumentado para el efecto que la empresa era
responsable de los dafios medioambientales causados en areas situadas en los bloques
7y 21 de la regiéon Amazénica —esto es, la desatencién a los deberes y obligaciones de
caricter medioambiental—, y por los costes incurridos por el Estado para remediar las
condiciones deficientes de infraestructura —desconociendo con ello la obligacion de de-
volver la infraestructura en buenas condiciones de funcionamiento—. Cabe precisar que
en decision proferida por el tribunal se sostuvo que la medida de orden tributatio, aunque
modificatoria del equilibrio econémico del contrato, no tuvo efectos expropiatorios para
la compafifa, en tanto que no la privé de su inversion en el Estado ecuatoriano. Ademas,
el tribunal reconoci6 la potestad soberana de los Estados para imponer impuestos tanto a
nacionales como a extranjeros que efectuaran inversiones en el pafs receptor. Siendo asf, la
imposicion de un tributo resulta del ejercicio del poder regulatorio del Estado y no com-
porta una expropiacion. La expropiacion violatoria del acuerdo de inversién que entendié
configurada obedeci6 a la operacién asumida de los bloques 7 y 21 no habiendo concu-
rrido los supuestos conducentes a la declaratoria de caducidad del contrato. En dltimas,
Ecuador fue condenado a pagar la suma de 379 millones de délares por la expropiacion
indirecta a la que hubo lugar. Empero, en el laudo se concluyé que el inversionista tam-
bién era responsable por los dafios medioambientales causados en territorio ecuatoriano,
por lo que la condend a la no despreciable suma de 41 millones de ddlares. Procuraduria
General del Estado, Burlington Resources Ine. ¢. la Repiiblica del Ecunador (ARB/08/05 C1ADI),
2017, en www.pge.gob.ec/images/2017/casos/butlington/BLOG/ ANTECEDENTES_BURL-
INGTON_RESOURCES_INC_5.0.pdfdad
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precisamente de la disparidad de conceptos en las decisiones; la falta de
transparencia; la existencia de un ‘club’ informal de arbitros concentrados
en los paises desarrollados que también fungen como abogados, dejando
dudas sobre su imparcialidad; y los altos costos en que se incurtre para
acudir a esta instancia, entre otros.”!

—

Conclusiones

La postura de los tltimos gobiernos ha sido la de impulsar y desarrollar la
inversion extranjera directa (IED) en el pafs, como generadora de desarrollo,
inversién que en la practica ha estado altamente centrada en actividades
extractivas, sin que el pafs haya logrado consolidar un marco normativo
estable e integral para la regulacion del ingreso de la inversion extranjera
destinada a actividades que histéricamente han sido relevantes para la
economia colombiana.

Durante estos 17 afios los gobiernos nacionales han tratado de
encontrar en la inversion extranjera la base para el desarrollo de la indus-
tria y la economia del pafs, y en tal sentido los ultimos dos presidentes
han profundizado las politicas para la garantia de la proteccién y para el
establecimiento de reglas que alentaran la inversion, asi como para el es-
tablecimiento de prerrogativas que fueran el fundamento principal para

La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

la atraccién de capitales, sin que pueda decirse que estas politicas hayan
estado acompafiadas de una mirada integral y estructurada de los benefi-
cios, y sobre todo de los eventuales riesgos de la inversién extranjera para
ciertos sectores, al igual que para la capacidad regulatoria del Estado en
temas como los derechos humanos, la proteccion del medio ambiente, las
medidas contra la corrupcion.

El centro de la politica de inversion se ha situado en la celebracion de
acuerdos internacionales para la proteccion y promocion de las inversiones,
en el entendido de que estos son los mecanismos mas convenientes para la
proyeccion del pais en diferentes mercados mundiales, especialmente con
socios comerciales, que al pertenecer a las economias mas desarrolladas
podrian ver un valor agregado en estos acuerdos y apreciar las facilidades

"' Garcia Bolivar, Omar E., “La crisis del derecho internacional de inversiones extranje-

ras: propuestas de reforma”, Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, 2015,

3, (5), pp. 137-163.
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necesarias para el ingreso de productos, bienes y servicios nacionales en
diferentes latitudes del mundo.

Como consecuencia de las politicas definidas a lo largo de los ulti-
mos aflos, de la experiencia en los procesos de negociacién y de la aplica-
cion de los acuerdos suscritos, el Estado ha procurado construir distintos
modelos, todos los cuales han respondido a las directrices internacionales
en la materia, de manera que se han incorporado de modo mas o menos
conservador los estandares tradicionales de proteccion, y por esa razon
es factible que en los procesos de negociacion se haya logrado conservar
una buena parte del modelo o ceder sin mayor resistencia a las demandas
de los otros Estados en los procesos de negociacién, en aspectos como
la inclusion de las clausulas paraguas, la mayor amplitud del concepto de
trato justo y equitativo o del trato nacional.

Solo hasta el modelo de 2017, cuando el pais ya se vio abocado a
varias demandas ante el CIADL, las instancias competentes se preocupa-
ron por proponer un modelo de APPI que contribuya a blindar al pais en
contra de futuras demandas ante instancias internacionales, en la medida
en que en el escenario internacional Colombia actualmente se enfrenta a
cinco demandas, tres de las cuales estan bajo la jurisdiccion del c1aDI™? y
dos bajo la Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercan-
til Internacional.” El modelo de 2017 pretende entonces de cierta forma
solucionar algunos de los errores cometidos en los textos anteriores, que
fueron la base de las demandas por problemas de falta de claridad y detalle.
Asi mismo, se pretende por medio de un clausulado mas extenso evitar
el abuso del mecanismo de solucion de controversias, evitando también
futuras demandas.

Sin duda siguen en discusion, tanto en el ambito interno como en el
internacional, las reales bondades de la suscripcion de tratados que protejan
a los inversionistas, sin que existan, de una parte, politicas claras de parte
del Estado en las cuales se fijen las prioridades de admision de la inversion
extranjera, los sectores limitados a esta y las salvaguardas en términos de
proteccion de la capacidad regulatoria de los Estados; y, de otra parte, un
analisis concienzudo de los riesgos juridicos, econémicos y politicos de

"2 Ante el CIADI se encuentran los procedimientos Awmérica Movil v. Colombia, 1cSID Case

ARB(AF)/16/5); Eco Oro Minerals Corp. ¢. Colombia, 1cSID Case ARB/16/41; Glencore Inter-
national A. G. and C. 1. Prodeco S A. ¢. Colombia, 1cSID Case ARB/16/6.

> Entre esos esta Cosigo Resources and others v. Colombia y Gas Natural Fenosa (Electricaribe)

¢. Colombia.

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 12, pp. 85-120, 2019

Laura Victoria Garcia Matamoros

-



—

La relacion entre las politicas de inversion extranjera en Colombia
y los acuerdos internacionales de inversién

N

permitir que los inversionistas acudan a instancias internacionales como
el CIADI, cuya legitimidad hoy estd en discusion.
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